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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El Cédigo inexistente (II)

Por una arqueologia de la Civilistica espafiola (1)

CARLOS PETIT

El ser catedratico es un oficio, un modo de vivir. Todo eso del
sacerdocio es musica celestial. Se pesca un momio, una posicién
segura, la propiedad de una citedra, no su mera posesion, y el ius
utendi et abutendi con ella. Es corriente creer que la oposicién da
un derecho natural, incontrovertible, anterior y superior alaley. Y
luego, jojo al escalafén! ;Hay Revistas universitarias o profesio-
nales en Espafia?, me preguntaba un extranjero. Y tuve que con-
testarle que las tales Revistas son gacetas administrativas, con €l
movimiento de personal, e inspiradas y profundas elucubraciones
acerca de la colegiacién y el intrusismo. El intrusismo, joh, el
intrusismo!, he ahi el enemigo.

(Unamuno)

1. EL ENEMIGO Y LA GACETA

Pues si: este enemigo que anunciaba el irénico texto de don Miguel
por fin ha llegado. Ha llegado un intruso, un jurista historiador que
convierte en objeto de estudio a los civilistas espafioles y que intenta

(1) Estas pdginas corresponden a la coferencia pronunciada con este titulo, el dfa 25
de enero de 1996, en ciclo sobre «La Memoria del Jurista Espafiol», en la Facultad de De-
recho de la Universidad Auténoma de Barcelona, lo que explica su tono y estilo. Me he li-
mitado a afadir las notas indispensables para la publicaci6n, asi como algunos datos y
precisiones fruto del coloquio. (Proyecto DGICYT, MEC, ref. PB93-0847).
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presentar, en apunte apresurado, las lineas de pensamiento, las lectu-
ras, las escuelas de la Civilistica contemporanea.

La condicién de intruso me resulta algo incémoda, pues sé perfec-
tamente, gracias al exagerado Unamuno, que alguien esta ahf, conside-
ridndome su enemigo. Cuando la intrusién se produce ademas para
hurgar en la memoria de una dignisima especialidad juridica, precisa-
mente la que constituye todavia la columna vertebral de nuevas facul-
tades, resultard sin duda tan insoportable como ese psicoanalista que
nos obliga a realizar un duro strip-tease moral mientras espera, callado,
hasta el momento de pasarnos una abultada factura.

El mal trago, sin embargo, es comiin, aunque sélo fuese por haber
perdido la ocasién de escuchar a un civilista que hablara de sus propias
cosas. Me consuela saber que obro en nombre propio pero por la cuen-
ta ajena de algunos queridos amigos, titulares de catedra civilistica,
que me animan y me ayudan a proseguir un camino divertido, aunque
exigente cuando se quiere actuar, en los términos entrafiables de nues-
tro Cédigo civil, con la diligencia de un buen padre de familia y de un
representante legal.

Con ese objetivo declarado, repasemos por un instante el texto de
Unamuno. Vale para la Universidad espaiiola: desde luego para Una-
muno, catedratico —toda una vida— de Griego en Salamanca sin obra
alguna como helenista, y vale también para el Derecho Civil. Més all4
de la amargura propia de los finales del siglo, ese texto nos presenta de
un plumazo el clima intelectual predominante y las piezas con que hoy
dia nosotros podemos recrearlo. No hay verdadera vocacién académica
en Espafia, sino querencia de un momio, la cdtedra, que regala la Admi-
nistracion. El ingreso en la profesion universitaria estd pendiente entonces
de unas practicas burocréticas, las famosas oposiciones, que, cuando son
superadas con éxito, dan acceso a una vida tan segura que no conoce mas
saltos ni sobresaltos que los propios del escalafén. Su vertiente textual son
las gacetas administrativas, tan itiles para anunciar las oposiciones, pero
ademds para dar cuenta, una vez dentro del Cuerpo, de los movimientos
estratégicos del profesorado por las categorias de ingreso, ascenso y tér-
mino, segun preferente criterio cronolégico e inmediato efecto salarial. Se
comprende, con este panorama, la irritacion que producen las promocio-
nes injustificadas y el odio al intrusismo, unos supuestos tan graves que
obligan al ofendido a tomar la pluma y sentarse por fin a escribir.

Ya adverti antes, de pasada, que Unamuno ironiza y exagera: por
esos aios de comienzos de siglo en que carga las tintas sobre los aspectos
mas deplorables de la Universidad, otros profesionales de la catedra han
creado o colaboran en revistas y laboratorios que presentan un saldo inte-
lectual para nada depreciable. Sin embargo, hasta en estos pocos y me-
jores casos, €l trabajo universitario y la vida toda de la institucién
depende de la Administracién del Estado: mds exactamente, es Admi-
nistracién educativa y los profesionales de la Universidad, les guste o
no, son funcionarios piiblicos al albur del poder y el presupuesto.
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Estamos tan acostumbrados a este orden de las cosas que puede ex-
trafiar mi insistencia en la obviedad. Seguramente cambiard la impre-
sidn si recordamos que Unamuno describe la tribu universitaria
espafiola un siglo después de que Wilhelm von Humboldt formulara su
propuesta, pronto vigente en Alemania, de una Universidad que ante
todo se concibe como instituto de investigacién (2). No se trata ahora
de echarnos a llorar por haber disfrutado una historia tan diversa. Mas
bien se tratarfa, precisamente, de eso: de disfrutar nuestra historia y sa-
borearla como se merece.

Si nos faltaran viandas con que improvisar el banquete, acudamos
por ultima vez al desmadrado texto de Unamuno y escuchemos atentos
su leccidn, con la tranquilidad de saber que no sera una leccién de
Griego. Cuando la Universidad es Wissenschaft, como en Alemania, ge-
nera libros y revistas, organiza congresos, publica obras de referencia,
critica interpolaciones: entonces se reduce a memoria en términos de bi-
blioteca. Cuando la Universidad es Verwaltung, y Administracién castiza
de escalafones e intrusos, produce gacetas, documenta traslados, publi-
ca 6rdenes: entonces la encontraremos, a no dudarlo, entre los legajos
de un archivo.

En el archivo de cada Universidad, claro, pero sobre todo —es tér-
mino técnico— en el Archivo General de la Administracidn, sito en Al-
cal4 de Henares, Madrid, més cerca de un cuartel que de la Universidad
local. Alli todo son facilidades: enterrado Franco y el més obvio fran-
quismo, con una nueva generacién de funcionarios archiveros a pie de
obrar es agradable repasar los viejos papeles de Instruccién Piblica y
Bellas Artes, direccién general que fue dentro de Fomento y Ministerio
a se stante tan s6lo desde el afio 1900. Los expedientes personales de
los profesores y las actas de las oposiciones a catedras son los textos
principales de los que alli disponemos, accesibles gracias a unos fiche-
ros arreglados, segtn los casos, por nombres y por asignaturas. Cono-
ciendo, como ya conocemos, los frecuentes cambios de denominacién
que imponen los planes de estudio, se diria que el fichero de las oposi-
ciones serd algo enrevesado, en tanto que el fichero de los catedréticos
no presentara dificultades de consulta. Craso error. Los expedientes de
las oposiciones a cétedras, que han sufrido bastantes pérdidas, estdn
mas o menos ordenados segiin denominaciones modernas, mientras
que el problema respecto a los catedréticos estd en saber cémo se lla-
maron. En el supuesto clamoroso de Oviedo, mintiscula Universidad
de una sola Facultad, sin duda la mds interesante a fines de siglo, casi
ninguno de los profesores fue conocido con arreglo a su nombre verda-
dero: Clarin no era, a pesar de él mismo y sus amigos, don Leopoldo
Alas, sino Leopoldo Garcia-Alas y Urefia (1852-1901); Adolfo Posada

(2) (fr. ahora FULVIO TESSITORE, «L’universitd di Humboldt e I’unita del sa-
pere», en ALDO MAZZACANE e CRISTINA VANO (cur.), Universita e professioni giu-
ridiche in Europa nell’eta liberale, Napoli, Jovene (Biblioteca di Unistoria, 2),
1994, pp. 13-29.
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(1860-1944), en el mismo caso, era Adolfo Gonzilez-Posada y Biesca;
Adolfo Buylla, en fin, Adolfo Alvarez-Buylla y Gonzalez-Alegre
(1850-1927). La indeterminacién en los nombres no es exclusiva de
Oviedo, ni deja de afectar, en concreto, al gremio del Derecho Civil:
paso por alto el ejemplo de Polin Alas (1883-1937), estupendo civilista
y rector en su Vetusta natal (en su Oviedo mortal: fusilado por los fas-
cistas en 1937, fue depurado, ya caddver, en 1939, Afio de la Victoria),
pues reproduce el caso de su ilustre padre, para limitarme a recordar la ho-
monimia perturbadora que se produce entre Felipe Sinchez Romén, padre
(1850-1916), y Felipe Sanchez-Roman y Gallifa (1893-1956), su hijo y
heredero (1916) en la cétedra de «Derecho Civil Espafiol, Comiin y
Foral» de Madrid, pero aiin es peor la situacién en relacién al otro ca-
tedrético madrilefio, Felipe Clemente De Diego y Gutiérrez (1866-
1945), uno de los personajes principales de este relato, que
generalmente responde a los ficheros y en las notas a pie de pagina por
su segundo nombre de pila.

Superados estos pequefios problemas, que sin embargo nos valen
como muestra de la condicién indémita de la vieja raza espariola, la con-
sulta de los ficheros reserva muchas ensefianzas ain antes de que pidamos
los legajos. Si, por ejemplo, nos interesa Demdfilo de Buen, destacado ju-
rista de los afios *20 y 30, aprenderemos que su familia, a partir del padre,
el enérgico don Odén (1863-1945), un impio catedratico de Historia Natural
que desatd iras en Barcelona con su defensa del Darwinismo (3), fue una
saga académica de catedrdticos de Ciencias, con la excepcién admirable de
Demgdfilo (1890-1946), principalisimo civilista. Por desgracia, el arquedlo-
go no ha consultado aiin su expediente, pues Demdfilo de Buen, hoy para
nosotros un simple personaje de tinta y papel, fue en una vida anterior fun-
cionario piiblico, hombre de carne y hueso: un descendiente del mono, que
dirfa su padre. Nombrado en plena guerra presidente de la Sala Primera del
Tribunal Supremo (D. de 25 de agosto de 1936), precisamente cuando Jer6-
nimo Gonzilez Martinez (1875-1946), su antecesor, secundd el Alzamiento
y rehusé colaborar con las instituciones republicanas (4), victima luego De
Buen de un doloroso exilio, el nombre de este catedratico de Sevilla conser-
va la notoriedad justa para imponer discrecién a los estudiosos.

Menos divertido resulta acudir directamente a la Universidad en
busca de papeles. Suele siempre existir un archivo, pero no hay regla
que valga para describir la situacién de los fondos ni las condiciones de
acceso. La furia espafiola, ademas, ha tenido efectos destructores: los

(3) Textos y contexto en Diego Nifiez (ed.), El Darwinismo en Espafia, Ma-
drid, Castalia, 1972. Sobre la anécdota de Barcelona y las censuras eclesidsticas,
JOSEP ARQUES, «Darwinisme i antidarwinisme a la Universitat de Barcelona i la sus-
pensié d’Odén de Buen de la seva cétedra», en J.A., Cinc estudis historics sobre la
Universitat de Barcelona, Barcelona, Columna, 1985, pp. 21-66.

(4) Son extremos que documenta, a falta de otra cosa, el expediente personal de
Gonzélez, Archivo General de la Administracién, Seccién de Educacién y Ciencia,
caja AGA 3991.
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mejores afios de Oviedo se quemaron en 1934. En general, por razo-
nes de 16gica administrativa en una organizacién que fue muy cen-
tralizada, los archivos de las Universidades no tienen demasiada
importancia.

Ahora bien, desde tiempos de Felipe II, Madrid constituye la ex-
cepcién. También en lo que nos afecta: fruto del traslado de la vieja
Universidad Complutense, esto es, el Colegio cisneriano de Alcala de
Henares, a la capital estatal, la Universidad de Madrid fue ademés Uni-
versidad Central de Espaiia, lo que supone, en la prictica, que nos las
habemos con la tinica Universidad que otorgaba el grado de doctor y
ensefiaba el Doctorado. La centralidad sélo se quebré con la Revolu-
cién de 1868, pero las cosas volvieron a su ser natural, esto es, Monar-
quico y Borbénico (uno no sabe qué es peor), poco después, hasta la
actual dispersién de competencias en materia doctorales que debemos
agradecer al llamado Caudillo.

En nuestra labor de acopio de textos administrativos, los Gnicos posi-
bles, de creer a Unamuno, para refrescar nuestra memoria de juristas es-
paiioles, la centralidad de Madrid encierra gran importancia. Junto a las
cétedras ordinarias, en Madrid existen las catedras de Doctorado, esto es:
mds oposiciones y més traslados, mds tensiones en el escalafon por la ape-
tencia general de un bien muy escaso, mas manuales que publicar, més in-
fluencia en los aledafios del Gobierno, el Tribunal Supremo o las
editoriales juridicas. En los dias pasados han salido algunos nombres de
personas ilustres que ocuparon estas catedras: Francisco Giner de los Rios
(1839-1915), de «Filosofia del Derecho»; Gumersindo de Azcérate (1840-
1917), de «Legislacién Comparada»; Quintiliano Saldafia (1878-1938),
de «Estudios Superiores de Derecho Penal y Antropologia Criminal»;
Adolfo Gonzalez-Posada, de «Legislacién Municipal Comparada». Si
quisiéramos completar los nombres y las titulaciones presentes en el Doc-
torado de principios de siglo, esto es, cuando regia el Plan del ministro
Garcia-Alix (1900) y las viejas facultades de Jurisprudencia habian pasa-
do a llamarse «de Derecho y Ciencias Sociales», tendriamos que afiadir
ain a mi querido Rafael de Urefia y Smenjaud (1852-1930), catedrético
de «Historia de la Literatura Juridica Espafiola», y Joaquin Ferndndez
Prida (ca. 1860-1942), titular de Ia cdtedra de «Historia del Derecho
Internacional». Obsérvese, de pasada, que no existe ninguna catedra
doctoral en materias de derecho privado (5).

(5) CfrR.D. de 10 de septiembre de 1906, con relacién y régimen de las asigna-
turas de Doctorado; R.D. de 24 de marzo de 1914, sobre analogias entre cétedras de
Derecho; R.D. de 22 de junio de 1914, con la creacién en el Doctorado de Derecho y
Filosoffa y Letras de la cdtedra de «Historia de las Instituciones Politicas y Civiles de
América» (Derecho) y «Sociologia» (Letras); R.D. de 7 de marzo de 1916, transfor-
mando, a peticién de la Facultad de Derecho de Madrid, la Cédtedra de «Legislaci6n
Comparada» en otra de «Politica social y Legislacién comparada del Trabajo»; R.D.
de 10 de marzo de 1917, por el que se suprime la tesis de Doctorado, restablecida por
R.D. de 7 de junio de 1918.



1420 Carlos Petit

El Doctorado madrilefio es el punto de atraccién en el que conver-
gen jdvenes de toda Espaiia, en especial los futuros catedraticos, pues
la tesis sélo cuenta para opositar a citedras. Pero serfa equivocado pen-
sar que los cursos doctorales son cosa de cientificos y para cientificos,
pues la tesis es también una meritoria excusa para pasar unos meses en
Madrid, hacer relaciones, ver la capital: a falta de Italienreise en una
Espaiia que no fue Alemania, el Doctorado puede aportar una expe-
riencia de vida al alcance de cualquier joven universitario de provin-
cias (6). Por todas estas razones, el profesor del Doctorado es muy
influyente: en el giro de unos afios habrén pasado por sus manos la élite
profesional espaiiola y desde luego muchos catedraticos de Derecho. A
veces es dificil reconstruir, desde esta base, las escuelas, pues todos
han sido discipulos de unos cuantos, que ademds suelen figurar, con in-
dependencia de la materia, en los tribunales de las tesis y en los tribu-
nales de las oposiciones. Se comprende el interés de la Institucién
Libre de Ensefianza en ocupar unas catedras, menos frecuentadas por
catdlicos, que sirven ademds a sus experimentos docentes (7).

En relacién a lo que nos interesa, que es conseguir materiales, Ma-
drid conserva asi algunos de los mds preciosos: las tesis. No solfan pu-
blicarse, de manera que la consulta del archivo es inevitable. Y
advirtamos que no sélo se trata de acceder a unos contenidos: las tesis
nos dicen también los nombres de centenares de doctores que las es-
cribieron y los nombres de miles de autores que en ese trance buro-
crético tuvieron que ser leidos o al menos citados. Centenares y miles
de nombres cuya pista se puede rastrear ya en los ficheros de una bi-
blioteca.

- De manera que las voldtiles gacetas y los perecederos documentos
administrativos terminan por guiarnos hacia a los libros. Se diria, en
conclusidn, que la memoria juridica espaiiola en el fondo no es tan di-
ferente de la alemana: la peculiaridad se deriva de la presencia relevan-
te que aqui tiene la Administracion.

2. PUESTOS A EXCAVAR: CERAMICA DE PLANES Y FRAGMENTOS
DE TESIS

Con libros y papeles es posible por fin trazar nuestro mapa arqueo-
16gico de la Civilistica espafiola. No sélo posible: yo dirfa que es im-
prescindible. Sin Civil no hay memoria: lo hemos comprobado, més o

(6) Uno de ellos, destacadisimo, nos ha dejado sus recuerdos: ADOLFO POSADA,
Fragmentos de mis memorias, prol. de Emilio Alarcos, Oviedo, Universidad, 1983, pp.
105 y ss. (doctorado en Madrid), pp. 149y ss. (Bilis Club), pp. 153 y ss. (Ateneo y atenefs-
tas), pp. 162 y ss. (Francisco Giner). Otro menos conocido, LUIS DEL VALLE Y PASCUAL
(pseud6nimo: Suly Veya), En letras de molde, Valladolid, F. Santarén, 1898, en espe-
cial «Tres maestros», pp. 33-39, sobre Menéndez Pelayo, Azcérate y Giner.

(7) ADOLFO POSADA, Politica y ensefianza, Madrid, Daniel Jorro, 1904.
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menos oblicuamente, en las conferencias anteriores y lo comprobare-
mos ahora, aunque adelanto que los estratos més antiguos del yaci-
miento nos valen sobre todo en términos negativos. Precisamente por
eso hay que ponerse a excavar: el tesoro oculto del Civil bien merece
asumir los costos de la exploracién.

Aclaremos que no acuso al dignisimo «Derecho Civil Espaiiol, Co-
mun y Foral» de anticualla juridica, ocupada y preocupada con institu-
ciones fésiles que s6lo existirian en los articulos del Cédigo, por més
que me cueste un pequeiio esfuerzo: aiin recuerdo el estupor que me
causé, como alumno matriculado en «Civil (I)», estudiar en una ma-
nual civilistico los textos legales dictados para la Zona del Protectora-
do espaiiol en Marruecos (8). Tampoco se trata de turbar ahora el
reposo de las momias de nuestros mayores, a lo que sin duda nos tienen
acostumbrados los arquedlogos. Un poco —pero sélo un poco—en la es-
tela de Foucault, la arqueologia que aqui se practica nunca prejuzga so-
bre los resultados de la encuesta ni acepta a priori valoraciones. No es
exactamente historia, pues exhuma objetos materiales que son restos
de una cultura: en nuestro caso, por ejemplo, esa ciencia juridica que
es mas bien documento administrativo. En fin: todo lo que nos queda
después de reducir personas, ideas e instituciones a palabras y después
de cosificar las palabras como textos (9). Segtin las reglas de la més ri-
gurosa arqueologia, habra que respetar el orden de los estratos, servir-
nos de la cerdmica para precisar la datacién y atender bastante a la
disposicién que presentan los materiales sobre el terreno.

Hay textos objetivamente tan fragiles como la cerdmica y que son
igual de dtiles para datar el yacimiento. Me refiero, c6mo no, a los pla-
nes de estudio. Puede parecer sorprendente, pero a estas alturas todavia
no conocemos muy bien todos los planes que se han sucedido y sus re-
formas.parciales, abundantisimas. Se dirfa ademds que nuestros co-
nocimientos disminuyen en relacién inversa al calendario: nos falta
informacién sobre lo mas nuevo. Estamos ante el problema general
de la torturada relacién con el tiempo que mantiene el hombre bur-
gués, hijo al fin y al cabo de un proyecto ilustrado que cancela la
historia, patente en la escasisima memoria propia que conservan las
instituciones, pero ahora conviene apechugar con lo concreto y dispo-
ner de unos cuantos restos cerimicos que sirvan como hitos provisio-
nales.

(8) FEDERICO PUIG PENA, Compendio de Derecho Civil Espafiol. (Segunda
edicion, revisada y puesta al dia), I: Parte General, Pamplona. Aranzadi, 1972,
pp. 69-72.

(9) Otra cita de otro libro de mi etapa de estudiante: Luis NUNEZ LADEVEZE,
«Para un estructuralismo jurfdico», en ANTONIO HERNANDEZ GIL y otros, Estructura-
lismo y Derecho, Madrid, Alianza, 1973, pp. 53-105, pp. 83 y ss. sobre «Foucault con-
tra la Historia». Y una més de mi etapa de profesor: ANTONIO SERRANO GONZALEZ,
Michel Foucault. Sujeto, derecho, poder, Zaragoza, Prensas Universitarias, 1987, pp.
38 y ss. sobre «La historia como arqueologia: perfil de una palabrax».
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La Universidad espafiola contemporénea cuaja con la Ley de Ins-
truccién Piblica de don Claudio Moyano, Ministro de Fomento, de 9
de septiembre de 1857. Es una ley general: esto es, orgdnica y sustan-
tiva, para todos los niveles educativos y para todas las especialidades.
Somete educacién a norma, ciencia a texto oficial, estudiantes a ense-
flantes, ensefiantes a Gobierno (10). Cuando Moyano no es méds que
una cuesta de libreros y una estatuta cercana a una estacion, su ley se-
guird vigente aunque cruja bajo el peso de las reformas: sirve asf, por
ejemplo, para impedir (R.D. de 31 de julio de 1922) la puesta en prac-
tica de una aventura de organizacién auténoma de las Universidades
que se le ocurre al Ministro César Silié nada menos que en 1919 (R.D.
de 19 de mayo).

La solidez de la estructura gubernativa permite una gran fluidez en
lo que hace a los planes y sus constantes reformas (11). Los més rele-
vantes para Derecho en los afios que interesan, a partir de Moyano, da-
tan de 1883 (Plan Gamazo, con modificaciones de Sardoal, R.D. de 2
de septiembre), 1884 (Plan Pidal, R.D. de 14 de agosto), 1900 (Plan
Garcia-Alix, R.D. de 2 de agosto), 1928 (Plan Callejo, R.D.L.de 19 de
mayo), 1931 (Plan Domingo, D. 11 de septiembre) y 1944 (Plan Fas-
cista, D. de 7 de julio). En lo que hace al «Derecho Civil» los cambios
no son sustanciales. No vacilan mucho las'denominaciones: en tanto
llega el Cadigo civil, la materia suele llamarse «Derecho Civil/Am-
pliacién de Derecho Civil y Cédigos Espafioles» (12), esto es, un com-
puesto que comienza por la historia —aburridisima— de la
legislacion castellana (es muy poca la atencién que reciben los «Fue-
ros Provinciales») y sigue con la exposicién institucional segiin el sis-
tema gayano, que causo furor entre los ilustrados, de la sustancia
normativa. Como ya sabemos que Espafia no fue Alemania, no hace
falta advertir que esta yuxtaposicién de «Historia» y «Sistema» nada
tiene que ver con Savigny: mas bien parece el efecto directo de la
inexistencia de cédigo (13).

(10) La arqueologia, ahora, en BARTOLOME CLAVERO, «Arqueologia constitu-
cional: empleo de Universidad y desempleo de Derecho», en Quaderni fiorentini 21
(1992), pp. 37-87.

(11) Cfr. Jost Luis MEILAN GIL, Los Planes universitarios de ensefianza en la
Esparfia contempordnea, Madrid, INAP, 1970, para una primera informacién.

(12) Mis exactamente: Plan Moyano (1857), unas «Instituciones de Derecho ci-
vil, penal, mercantil, politico y administrativo de Espaiia» y una «Historia y amplia-
cién del Derecho civil, penal y mercantil de Espaiia, con el estudio de los Cédigos y
fueros provinciales» (art. 48); Plan Gamazo (1883), un «Derecho civil espafiol, comtin
y foral», a explicarse en tres cursos de Licenciatura (art. 4), mds unas «Instituciones ci-
viles y politicas de los principales Estados de Europa y América»; Plan Pidal (1884),
con reduccién del Civil a dos cursos (art. 2).

(13) Asi cotéjese, de una parte, ALDO MAZZACANE, Savigny e la storiografia
giuridica tra storia e sistema, Napoli, Liguori, 21976, y, de otra, CARLOS PETIT, «El
Cé6digo inexistente (). Por una historia conceptual de la cultura juridica en la Espaiia
del sigio XIX», en Anuario de Derecho Civil, 48 (1995), pp. 1429-1465.
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También lo serd, en lo que hace a la practica escolar, la adopcion de
un «método dogmadtico», como dicen a regafiadientes —precisamente,
afiorando la Exégése— los principales interesados: «Si en Espafia tu-
viéramos un Cédigo civil modelado en la turquesa de la mayor parte de
los modernos, seria ocasién de examinar si los libros dogmaticos ... de-
berian ser reemplazados por cursos exegéticos», pero «hoy el estudio
exegético de nuestro derecho serfa imposible en las escuelas ... Diremos
mas; si fuera posible hacer asi el estudio no seria conveniente» (14). Se
trata, claro, de una dogmatica a la espafiola que nada tiene de Pandec-
tistica: «el catedrdtico hard estudiar y explicard las materias del dere-
cho espaiiol que mas se separan del romano, y especialmente los titulos
segundo y tercero del libro III de la Novisima Recopilacién; el libro X
de la misma, y las leyes modernas que alteran o modifican el antiguo
derecho. Hara también conocer a sus discipulos los tratadistas que més
han sobresalido en la explicacién de cada una de las leyes, y especialmen-
te los que han comentado las de Toro». Sobre ese entramado principal atin
cabe ofrecer a pinceladas la doctrina de unos «fueros provinciales»:
«los puntos cardinales en que se separan los de Aragén, Catalufia, Va-
lencia (!) y Navarra del derecho de Castilla, haciendo un examen com-
parativo de unas y otras instituciones» (15).

Cuando el Cédigo es inminente, esto es, con las reformas de 1883-
1884, 1a vieja historia de la legislacion se convierte en asignatura auté-
noma como «Historia General del Derecho Espaiiol», que con nombre
similar se mantiene hasta hoy, y la parte —digamos— sistemdtica serd
un «Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral», ensefiado, tras algunos
balbuceos iniciales, en dos cursos: al igual que el Penal, los Procedi-
mientos y el Politico-Administrativo. La asignatura y su duracidn se
mantendrin, aunque ésta experimenta un avance progresivo desde el
Plan de 1928, que sélo coronara en 1944 el Plan fascista de la Licen-
ciatura juridica (16).

El Cédigo no acarrea novedades. O mejor, si las trae: paraddjica-
mente, al poco de su entrada en vigor la presencia del derecho privado
experimenta cierto retroceso, pues cambian de denominacién o no se

(14) PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, resefia de Benito Gutiérrez, Cddigos o estu-
dios fundamentales sobre el derecho civil espafiol (1862 ss.), en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia (RGLIJ), 21 (1862), pp. 648-652.

(15) Estamos ante la definicién de la materia civilistica, a tenor del informe del
Consejo de Instruccién Piblica que recoge el consejero Pedro G6mez de la Serna,
ibid.

(16) Ladesignaci6n de 1883 se mantiene, a veces simplificada como «Dere-
cho Civil» (Plan Callejo de 1928, art. 5; Plan Domingo de 1931, art. Gnico), a ve-
ces complicada como «Derecho comiin de Espafia comparado con el foral» (Plan
Garcia-Alix de 1900, art. 3, en la secci6én de Ciencias Sociales, Jo que suponia
previsién de nueva cétedra, art. 6, que en nada quedd al suprimirse la especiali-
dad).
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activan dos asignaturas doctorales, creadas en el Plan Pidal de 1884, de
«Instituciones de Derecho Privado de los pueblos antiguos y moder-
nos» y unos «Estudios Superiores de Derecho Romano» (17). Sacare-
mos alguna conclusion de este retroceso.

Desde mediados del siglo XIX y hasta los finales de la Dictadura
de Primo de Rivera, en resumen, el Derecho Civil se enseifia a lo lar-
go de dos cursos, lo que supone, aunque no siempre, dos catedras
dotadas, pero se trata de cursos y céatedras de Licenciatura, pues el
ciclo selecto del Doctorado, que refleja con gran exactitud un am-
biente general en la ensefianza juridica, forma en derecho piiblico y
penal, abordados desde una perspectiva marcadamente histérica y
krauso-positivista.

Tal vez sea conveniente, antes de desvelar las intimidades de un
pobre civilista puesto en el trance de las oposiciones, detenemos en el
Doctorado madrilefio que, segiin recordaremos, nos permitia conocer
personas y textos. Por supuesto se trata de un apunte rapidisimo: el re-
sultado de una estadistica grosera que realicé manualmente sobre el fi-
chero de tesis doctorales (18).

Para unas fechas aproximadas que irian desde el C6digo hasta la Gue-
rra Civil, cuento unas 1250 tesis, con las tendencias teméiticas —enfa-
tizo tendencias: no siempre es facil descubrir la materia por el titulo—
que siguen. A pesar de la posicién inicial de partida tan negativa que
permitia atribuir al Civil la estructura del Doctorado, las tesis civilisti-
cas obtienen mayoria relativa, con 281, que pasarian de 300 si sumamos
las més de 40 de asunto laboral y las 20 de derecho consuetudinario. El
derecho publico, en sentido muy lato que incluye también la historia
del pensamiento, sigue en las preferencias de los doctorandos, contabili-
zandose 181 titulos. Casi tantos como el Penal, a su vez entreverado de
Scuola Positiva: 163. Sigue la Historia, abierta al Derecho Indiano (desde
1914 existe catedra doctoral, cuyo titular es Rafael Altamira, de «Historia
de las instituciones politicas y civiles de América»), con mds de cien titu-
los, pero adviértase que la Historia, ademés de asignatura, es perspectiva
compartida: en especial por lo que sigue después en las preferencias de los
doctorandos, que es el Derecho Internacional [97], la Filosofia [68], el
Mercantil [61] y el Canénico [55). No gusta demasiado la Economia ni
los impuestos [36], casi tampoco como los Procedimientos {32]: a Mano-
lo Cachén seguramente le interesaré saber que el gran asunto de estas tesis
procesales lo constituye el jurado. Finalmente, con menos de 25 tesis, pa-
rece que en Espafia repugna estudiar Derecho Romano.

Casi cien titulos no sé exactamente c6mo clasificarlos. Carlos San-
chez Peguero en 1921 hizo su tesis (sig. 2819) sobre El Plan de Estu-
dios Juridicos en Espafia: nos sirve al menos para saber que hacia 1920,
en plena discusién sobre la autonomia universitaria, no hubo exigen-

(17) Cfr R.D. de 2 de agosto de 1900, art. 7.
(18) Archivo Histérico de la Universidad Complutense, Madrid.
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cias en los claustros de cursos adicionales de Derecho Civil. Poco an-
tes (1920), Carlos Ruiz del Castillo se doctora escribiendo La esponta-
neidad en el Derecho (sig. 2961). Jacinto Soler Garrote se interesa en
1904 por La lactancia materna obligatoria (sig. 1827): no sabemos si
bajo la amenaza de usar su segundo apellido. Tres afios después, en fin,
Francisco Monedero Ruiz hace un Examen histdrico-critico de la or-
ganizacion familiar de los Aryos orientales (sig. 4069).

El arquedlogo propone que nos tomemos estas cosas muy en se-
rio. Si recordamos que la ultima novela de Valera, escrita, ya ciego
el cordobés, al dictado, es ese Morsamor tan lleno de espiritualidad
india, tal vez no resulte un sin sentido los gustos de Monedero por
la familia aria (19). Lo ario toca la raza, gran asunto del momento
también para los juristas: Jhering deja inacabada una Prehistoria de
los indoeuropeos que sus discipulos publican y traduce de inmedia-
to en Espaiia todo un Adolfo Posada (20). Que interesara estu-
diar el Plan en 1921 se justifica por los acontecimientos de la
politica universitaria del momento. Y la Lactancia obligatoria es
una consecuencia méas de esa pegajosa «cuestién social» que el ju-
rista no sabe cémo quitarse de encima.

Los titulos de las tesis, estas piezas que aparecen en los estratos in-
termedios del yacimiento, no deben provocar la risa: precisamente por-
que nos resultan hoy desconcertantes, porque estdn situados tan fuera
de nuestro horizonte —incluso del horizonte horroroso de la Universi-
dad Auténoma de Barcelona—, pueden servirnos muy bien, con venta-
ja, por ejemplo, sobre la tesis de Manuel Torres Lépez (1922), Las
acciones noxales en el Derecho Romano (sig. 2713), para descubrir las
claves de la cultura juridica y académica que hacia posible estas investi-
gaciones y les otorgaba sentido.

Seguramente son las claves a que también responden las abundan-
tes tesis de Civil. Son abundantes, algunas excelentes, pero, en una va-
loracién de nuevo muy grosera, nada tienen que ver con el Cédigo
civil. No tengo presente los casos de foralistas como Nicolds Zorrilla
Vicario (1924), Especialidades en la contratacidn vizcaina (sig. 2748),
tampoco muy abundantes, ni trabajos inespecificos o sociologizantes,
como la tesis del mismisimo José Castan (1912), La accién del Estado
ante la crisis del matrimonio (sig. 3487); me interesa mas bien detectar
la escasez de tesis de titulo exegético (no me pronuncio sobre el conte-
nido), como sin duda era la de Felipe Sanchez-Roman hijo (1914), So-
bre las dos ultimas palabras del art. 1901 del Cédigo civil (sig. 2806)

(19) Luy LiTvak, «A la biisqueda de los origenes. El reencuentro de las civili-
zaciones asidticas en Espafia (1870-1913)» (1986), ahora en L. L., Espafia 1900. Mo-
dernismo, anarquismo y fin de siglo, Barcelona, Anthropos, 1990, pp. 201-230.

(20) RODOLFO VON IHERING, Prehistoria de los indoeuropeos (1894), versién
espaiiola con un estudio preliminar de Adolfo Posada, Madrid, Librerfa Victoriano
Sudrez. 1896.
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y destacar que obras como la de Ramén Coll y Rodés, De la sucesion
legitima o intestada, defendida en 1907 y publicada en Barcelona un afio
después, manejan el Cédigo civil tan sélo en uno de sus capitulos y atin
asi rodeado de «los principales c6digos extranjeros (Francia, Bélgica,
Austria, Italia, Portugal, Guatemala y Méjico»). Es ténica dominante: a la
vista del escrito doctoral del hijo de Clarin (1915), Las fuentes del derecho
y el Cédigo civil alemdn, el intruso dirfa que se conoce con mayor rigor
el BGB que nuestro castizo Cédigo civil.

Elevar siquiera a hipdtesis esas rapidas impresiones obligard a un
trabajo de excavacién que aiin ni me atrevo a planificar. Pero, aunque
muy provisionales y sometidos a revisiones, me gustaria ver una cierta
coherencia entre la posicién académica del Civil, en absoluto domi-
nante en unas facultades juridicas donde llaman més la atencién otras
cosas, y el desapego hacia el Cédigo: seguramente, habra pocas leyes
que hayan sido tan esperadas y que hayan dejado a los juristas tan in-
diferentes.

3. UN ESTRATO DECISIVO: EL CODIGO CIVIL ENTRE OROS Y
OROPELES

El desapego a veces, muchas veces, serd manifiesto desprecio: su
entrada en vigor es saludada por la Academia de Ciencias Morales y
Politicas con convocatorias anuales de concursos para investigar el de-
recho consuetudinario (1897-1918) (21). Son cosas de Costa, que se
indigna porque la ignorancia de la ley, en este pais de analfabetos en
que el Estado no mantiene la ensefianza primaria, nunca excusa de su
cumplimiento, pero el arqueSlogo intruso, que no hace tantos aspavientos
como don Joaquin, se siente sorprendido al comprobar que en los mismos
afios en que circula el Erster Entwurf del BGB vy la crisis de la escuela
exegética ha levantado la veda contra el Code Napoledn en Francia, Es-
paiia se atreva a copiar el cédigo francés, como si no existiera la cues-
tidn social ni la Dogmdtica, como si no se oyeran voces de calado
constitucional reclamando derechos (22). Un influyentisimo cate-
dratico de Civil de Madrid, Agusto Comas y Arqués (1834-1900), ha
hecho cuanto ha podido, desde luego, por evitar el desastre: como

(21) Cfr RAFAEL ALTAMIRA, «Le droit coutumier espagnol moderne», en
Edouard Lambert (ed.), Recueil d’études sur les sources du droit en I’honneur de
Frangois Gény, Paris, Sirey, ca. 1935, 11, pp. 269-276.

(22) Cfr BIENVENIDO OLIVER, Breve sumario del Proyecto de Cédigo Civil de
Alemania y del Proyecto de ley para su planteamiento, Madrid, Géngora, 1889. Es
muy divertido el episodio de la resefia de este folleto por Altamira en el Boletin de la
Institucién Libre de Enserianza (BILE) a instancias de Costa: véase carta de Costa a
Altamira, 10 de septiembre de 1889, con su respuesta de 13 de septiembre, en El rena-
cimiento ideal: Epistolario Joaquin Costa 'y Rafael Altamira (1888-1911), int. y ed. de
G.J.G. Cheyne, Alicante, Instituto Juan Gil-Albert, 1992, pp. 35-37.
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senador y como jurista ha escrito un proyecto alternativo completo y
oportunamente razonado desde la tribuna en la discusién de la Ley de
Bases, pero asombrosamente la enmienda no pasa (23). Su fracaso nos
resulta perfectamente irrelevante, pues como arque6logos estamos
acostumbros a no despreciar el trocito de oro del proyecto de Comas
por el pedazo de oropel del Cédigo civil.

No prospera la enmienda pero se difunde, empapando la cultura ju-
ridica espaiiola a lo largo de varias generaciones, la conviccién de que
el Cédigo civil de la Comisién de Codificacién, esto es, del Gobierno,
es un engendro legal que nadie puede tomarse demasiado en serio. Ha-
bla don Augusto, senador por eleccién del claustro de su antigua Uni-
versidad de Valencia, a un estudiante de su curso civilistico en Madrid:
«Venia al Senado el Cédigo en forma tal, que es verdaderamente un
desdichado engendro, y cumpliendo un deber que estimo sagrado, crei
que no podia dejarlo pasar sin una enérgica protesta; no me propuse
mas. La Academia de Jurisprudencia habia acordado coronar a D. Ma-
nuel Alonso Martinez; habia quien pensaba cantar un Te Deum. La
prensa entonaba himnos de alabanza, y todo el mundo batfa palmas a
una obra legislativa que se decia era la realizacién de todas las esperan-
zas de la Espafia moderna, y hasta se calificaba de maravillosa. La verdad
es que nadie la habia estudiado. Ante tan extraordinario espectéculo,
me decia a mi mismo si era yo el que estaba loco 6 lo estaban todos los
demas. Todos los peridédicos anunciaban que el Senado dedicaria una
sola sesién y seria ésta de alabanzas 4 D. Manuel. Asisti6 €, para reco-
ger los pldcemes y ceiiirse los laureles; todos le abrazaban, etc., etc.
Pido la palabra para consumir el primer turno en contra del dictamen
de la Comisidn, y tales cosas dije, d la pata llana, para que me enten-
dieran hasta los maceros, y de tal modo las demostré, que produjo una
estupefaccién general. Ya sabe usted que no es vicio mio la vanidad,;
pero chocd tanto mi trabajo y fue tan inesperado, que el asombroso éxi-
to més lo atribuyo 4 la sorpresa que 4 la bondad de lo dicho. Pero nunca
he visto la Cdmara mds impresionada. Si después de mi discurso se
vota, no tiene el Cédigo doce votos. Después el Gobierno, por temor &
una desidencia con que le amenazaba Alonso Martinez si le abandona-
ba, se hizo (!) su aprobacion cuestidon de Gabinete; y como ha visto us-
ted, no ha pasado nada, mds que un gran descrédito para el Cédigo, del
que no se levantard jam4s. Desde entonces, ya todo el mundo se ha fi-
jado en obra tan anticientifica y todo el mundo la ataca; pero, sin em-
bargo, saldré del Congreso como ha salido del Senado. Y yo sélo he
obtenido el rencor de D. Manuel y de los individuos de 1a Comisién de
Cédigos que la han redactado. jCémo ha de ser! Cumpli un deber de
conciencia y para mi me basta. Si agrega usted, que en la opinién pu-
blica desde el primer momento se ha puesto de mi lado, lo que lo prue-

(23) AuGUSTO COMAS, Proyecto de Cddigo civil. Enmienda presentada en el
Senado ... Con un prélogo del Excmo. Sr. D. Eduardo Pérez Pujol, Madrid, Ricardo
Fé. 1885S.
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ban los centenares de cartas recibidas de entusiasta aprobacién, basta-
me para dejarme satisfecho. Lo demas es superior a mi voluntad.
Adids, amigo querido, y reciba un apretado abrazo de su sincero y con-
secuente amigo, q.b.s.m., Augusto Comas».

Y, en efecto, publicado con sus posiciones parlamentarias, prologa-
do por el antiguo rector de Valencia, el conocido historiador y civilista.
Eduardo Pérez Pujol (1830-1894), desarrollado luego mediante una
ambiciosa obra articulada con el preciso titulo de La revision del Cédi-
go civil espafiol (I-V1, Madrid 1895-1902), el proyecto de Comas es €l
texto mayor més apreciado en los ambientes juridicos universitarios.
Cuando van pasando los afios y su presencia se pierde en la memoria
de las aulas, una rendida biografia, premiada en un concurso que con-
voca la Facultad de Madrid, permite presentar la figura ante las nuevas
generaciones (24).

No puedo entretenerme en esa biograffa, de estilo hoy insoportable.
Basta llamar la atencidn sobre la laudatio con que acaba su prélogo,
pues contiene unos pérrafos tan cargados de sentido arqueoldgico que
nos comparariamos con Schliemann cogiendo por primera vez en sus
manos la miscara durea de Agamenén. Escribe Manuel Lez6n, un re-
gistrador de Celanova (Orense) que hace muy poco ha obtenido pre-
mio en los concursos académicos de derecho consuetudinario (25), pero
se limita a copiar, con cita, lineas ajenas: de Felipe Sanchez Romén, cole-
ga del difunto Comas en la otra citedra madrilefia de Derecho Civil. Y to-
davia: los elogios de Lez6n son para Comas, pero las lineas de Sanchez
Romadn contenian un elogio dedicado a Enrico Cimbali.

Me venia conteniendo, pero ahora no puedo evitar invocar, tam-
bién en esta sesién de nuestro curso, la leccién doctoral de Paolo
Grossi (26). Como muchos recordaran, el maestro florentino nos hablaba
del iussocialista siciliano Cimbali (1855-1887) para destacar que su obra
mas conocida, La nuova fase del diritto civile nei rapporti economici
e sociali (1884), representa en Italia la voz critica més potente en la de-
nuncia del absolutismo juridico, por lo demés critica atn en franca mi-
noria frente a los aduladores del Cédigo unitario de 1865 (27).

(24) MANUEL LEZON, D. Augusto Comas como legislador, catedrdtico y juris-
consulto, Madrid, Hijos de M. G. Herndndez, 1903, pp. 72-73 con transcripcién de la
carta de Comas aqui recogida, que tenfa a Lez6n como destinatario.

(25) MANUEL LEZON, El derecho consuetudinario de Galicia, Madrid, Impta.
del Asilo de Huérfanos, 1903, segundo premio en el Cuarto concurso (1901).

(26) PAOLO GRrOsSI, Absolutismo juridico y derecho privado en el siglo XIX, Be-
llaterra, Universitat Autdnoma de Barcelona, 1991. En su lengua original y més acce-
sible a todos, «Assolutismo giuridico e diritto privato nel secolo XIX», en Rivista di
Storia del Diritto Italiano, 64 (1991), pp. 5-17.

(27) GiovanNl CAZZETTA, «Civilistica e “Assolutismo giuridico” nell’ltalia
post-unitaria: gli anni dell’Esegesi (1865-1881)», en P. CAPPELLINI y otros, De la Ilus-
tracién al Liberalismo. Symposium en honor al Profesor Paolo Grossi, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1995, pp. 397-418.
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Ahora bien, como suele suceder con las dnforas romana, un arquedlo-
go de la Bética puede descubrir a dos pasos de Barcino que Cimbali
habla también espaiiol y recibe en esa lengua los elogios de Sanchez
Roman; unos elogios endosables —como esos titulos de crédito usa-
dos a gran escala, con que Cimbali ponia a prueba las estrecheces del
derecho patrimonial codificado— y en efecto endosados por Lezén a
la orden de don Augusto Comas.

En este negocio cambiario de elogios al portador la posicidn juridi-
ca de Lez6n no queda demasiado clara, pero lo estd, desde luego, la re-
lacién subyacente que permitia comunicar piropos entre el civilista
siciliano y el civilista madrilefio. No sélo Comas recibe homenajes
post-mortem: media Italia también se vuelca para recordar al malogra-
do Cimbali unos afios después de su muerte (28). Media Italia y algo
de Espaiia: hecho muy inusual, pues estamos a comienzos de siglo,
Sanchez Roman publica un sustancioso articulo sobre «Enrico Cimbali
in Ispagna», que es la traduccién al italiano del prélogo a la version es-
paiiola de la Nuova fase (29), donde se menciona con insistencia el
nombre de Augusto Comas (30). La cosa sin duda basté para que dis-
cipulos de Cimbali y su propia familia, otra saga de catedraticos como
la engendrada en Espaiia por Odén de Buen, publicaran en su correcti-
simo italiano original alguna carta de Comas de felicitacién a Cimbali
por la Nuova fase y con anuncio, més stiplica de ayuda, de sus trabajos
para reducir ese libro a proyecto de Cédigo alternativo (31).

(28) Lavita e le opere di Enrico Cimbali nella critica italiana e straniera e nei
ricordi di amici e discepoli. Con appendice di scritti vari di lui, Torino, Unione Tipo-
grafico-editrice Torinese, 1916.

(29) ENRIQUE CIMBALL, La nueva fase del Derecho civil en las relaciones econo-
micas y sociales, trad. de 1a 2.% ed. italiana (1889) por Francisco Esteban Garcia, Ma-
drid, 1893. Hubo otros interesados en el proyecto de traduccién: carta de Giovanni
(Juan) CRESPO HERRERO, «Avvocato del Foro di Madrid», a un ya difunto Enrico Cim-
bali, 17 de abril de 1888, solicitando autorizacién —«di grande utilita per la patria mia,
specialmente in questo momento in cui si sta scrivendo un codice civile»— y con
anuncio de prélogo a cargo de «Edoardo Pérez Pujol, antico Rettore e Professore di
Diritto nell’Universita di Valenza, e di pid giureconsulto molto conosciuto in Spag-
na», en Opere complete di Enrico Cimbali, VI. Epistolario con in appendice lettere
di illustri italiani e stranieri a lui, Torino, Unione Tipografico-editrice Torinese, 1912,
pp. 450-451.

(30) Y es de advertir que el pr6logo de SANCHEZ ROMAN se tradujo de inme-
diato en Italia; «Enrico Cimbali e la nuova fase del diritto civile, Saggio biografi-
co-critico tradotto dallo spagnuolo dall’Avv. Giuseppe Bartocci Fontana», en
Rassegna di scienze sociali e politiche (Firenze), 11 (1893), estr. 18 pp. Cfr: MA-
RIA TERESA NAPOLI, La cultura giuridica europea in Italia. Repertorio delle opere
tradotte nel secolo XIX, Napoli, Jovene, 1986, 1I; Repertorio, ref. 2067, p. 510
(con Francisco por Felipe).

(31) Cfr. Epistolario cit., pp. 439-440. Curiosamente, en este tupido cruce italo-
espafiol de elogios, f(r)ases y cartas el texto de Comas a Cimbali habfa sido incluido
por Sénchez Romén en su prélogo a la traduccién de Francisco Esteban Garc{a a partir
de algunas ediciones italianas de las obras del joven y malogrado maestro donde se¢ in-
cluy6 con legitimo orgullo.
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De Cimbali pudo asf entenderse en Italia que «la Spagna lo trové a dirit-
tura legiferabile»: encantado con el camino que se le abria al otro lado del
Mediterraneo, el desbordante privatista de Catania se puso a reescribir sus
propuestas y a desarrollarlas con textos articulados (32). Una muerte prema-
tura le impidid presentar resultados, pero este episodio tan significativo, que
vincula en un solo trazo los nombres de Cimbali, Sanchez Roman, Comas y
Lezén, la Facultad de Madrid, el iussocialismo, los concursos de Derecho
consuetudinario, la Ley de Bases, el Cédigo civil espaiiol y el absolutismo
juridico, sirve muy bien, en mi opinién, para cerrar el arco que nos abrian las
tesis. Es 1til atin para recordarle al amargado Unamuno que, a pesar de la
pérdida de Cuba, podia ir preparando sus clases de Griego al menos con la
misma dedicacién con que Comas preparaba en la Facultad central su pro-
yecto de Cddigo; nos indica, sin bromas, que a finales del siglo XIX, al me-
nos en los circulos més contestatarios de la Universidad, se publica algo
mds que gacetas y se escriben otras cosas que los oficios.

Entre 1865, fecha del Cddigo italiano, y 1888-89, fecha del Cédigo
espaiiol, no sélo median 23 afios (por cierto; la pintoresca edad para
alcanzar la mayoria que contemplaba el Cédigo antes de la reforma);
mediaba toda una época, la época —como decian nuestros mayores—
de la cuestién social. La cuestidn social sacude a todo Occidente y la res-
puesta del jurista, que dispone ademads del vapor y estd a punto de con-
sumir gasolina, no tiene como referente tinico el derecho ni el colega
nacional: en tiempos de socialismo utépico y cientifico, el jurista, el ci-
vilista en particular, pone el granito de arena del socialismo juridico,
tan bien estudiado por ejemplo para el caso de Cimbali (33) y plantea-
do al menos para el caso espaiiol (34). Y en este estrato de nuestro ya-
cimiento arqueolégico puede suceder, segiin acaba de comprobarse,
que un jurista italiano critique su cédigo para que le aproveche de
inmediato a un civilista espafiol. Sucede también que el Cédigo ibéri-
co pueda cotejarse con el itdlico, pues los problemas y los ambientes
intelectuales son ciertamente comunes (35). Antes que Derecho

(32) Cfr Nuova fase, 4. ed., 1907, p. XVIII de «giudizi intorno all’opera».

(33) ApoLFo DI MAJO, «Enrico Cimbali e le idee del socialismo giuridico», en
Quaderni fiorentini, 3/4 (1974-1975), pp. 383-411.

(34) BARTOLOME CLAVERO, «Estudio preliminar», en su edici6én de otro cldsico
italiano, de inmediato traducido (1907) entre nosotros: GIUSEPPE SALVIOLI, El Dere-
cho civil y el proletariado (1906), Sevilla, Universidad, 1979, pp. 9-44.

(35) EmiIL10 BIANCHI, Studio analitico sul nuovo codice civile spagnuolo (14 lu-
glio 1889) in relazione al codice civile italiano, Firenze, Pellas, 1891, con reseiia apa-
recida en la misma tierra de Cimbali: ¢fi: Anfologia Guridica (Catania), 5 (1891), pp. 475-476.
Y sabemos que BIANCHI, profesor en Pisa de Derecho Civil y colaborador en las prin-
cipales revistas jurfdicas de Italia, se unié a Cimbali, bajo el influjo ambos de CARLO
FRANCESCO GABBA, en la campaiia de criticas contra la prohibicién de investigar la pa-
ternidad: EMILIO BIANCHI, «Le indagini di paternita. Proposta di riforma dell’articolo
189 del Codice civile italiano», en Archivio giuridico, 24 (1880), pp. 162-183; ¢fr.
ahora GIOVANNI CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e frammentazioni del diritto, co-
mune civilistico (1865-1914), Milano, Giufree (Per la storia del pensiero giuridico mo-
derno. Biblioteca, 40), 1991.



El Cédigo inexistente (1) 1431

positivo, el cédigo es cultura juridica, entendimiento de unas fuentes,
disefio de unos sujetos. Si preocupa en Espaiia el Derecho consuetudi-
nario es porque se cree, lo mismo aqui que en Inglaterra o en Rusia, en
la raza y su cultura, no porque merezca la pena tomarse en serio, a la
contra, un Cédigo desfasado y sin método. Lo sabe muy bien Augusto
Comas y es lo que, en sus cursos, podran aprender los estudiantes.

Se comprende por fin la irrelevancia del Cédigo civil en la ciencia
y en la docencia. Tampoco serda muy diferente el aspecto del derecho
jurisprudencial, segiin me comunica uno de mis mds queridos mandan-
tes, el civilista sevillano Paco Capilla. Todavia a comienzos de los *70
algun eco de esa época Paco y yo recibimos: en una de las primeras
clases del curso de Derecho Civil (1972-1973) don Alfonso de Cossio
nos hablé de un Buen Juez Magnaud cuyas sentencias, siempre anula-
das por la Cour de Cassation, alcanzaron resonancia en Espaiia por via
de traducciones (36). Pero el viejo Cossio (1911-1978), discipulo yaen
la Repiiblica de lo mejor del franquismo (Federico de Castro y Bravo,
1903-1983, Jer6nimo Gonzalez Martinez) y por esos afios de Paco y
mios abogado defensor en el Proceso 1001, era un civilista algo hete-
rodoxo, hasta en su estilo como profesor: siempre considerd las practi-
cas una soberana estupidez y nunca se preocupd de traer un Cédigo a
la clase.

4. RESTOS DE OPOSICIONES Y ECOS DE BIBLIOTECAS

El arquedlogo pide disculpas a todos por haber perdido de vista sus
objetos llevado de los sentimientos que merecen los sujetos: unos suje-
tos tan importantes que tienen que desaparecer, objetivandose, si nos
importa sacar a flote una cultura que esta oculta. Por ejemplo, la cultu-
ra civilistica que documentan las bibliotecas.

Puede parecer admirable, pero hoy por hoy nos resulta mas ficil
conocer los entresijos del dominio sefiorial de San Cugat mil anys en-
rere que saber qué demonios se lefa en la Facultad de Derecho hace
apenas un siglo. Y cuando encontramos restos significativos para
iluminar la cuestién, se trata de téseras desperdigadas, que no dejan
reconstruir el mosaico. Me arriesgaré, a pesar de todo, a presentar los
pocos de que dispongo en la confianza que entre todos podemos
avanzar en la interpretacién; pero cuidado: nadie espere encontrar en
Alcal4, més atin sin la ayuda de Andrea Romano, la villa de Piazza Ar-
nerina.

(36) HENRY LEYRET, Las sentencias del Magistrado Magnaud, reunidas y comen-
tados por ... Versi6n castellana, prélogo y notas por Dionisio Diez Enriquez, Madrid, Reus,
21909. La cosa interesé a AZORIN, «El buen juez», en Los pueblos, 1904; lo recuerda aho-
ra Mario Vargas Llosa en su discurso académico ante la Real de la Lengua (¢fr: El
Pais, 16-1-1996, Madrid, La Cultura, pp. 34-36), que me pasa Antonio Serrano.
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Para los aiios que rodean el Cédigo civil tenemos unos datos sobre
obras consultadas que proceden de las memorias de apertura de curso
en la Universidad Central. No sé como se elaboraron estas series ni
dispongo de sumas parciales referidas a fondos de Derecho pero la
imagen de conjunto, otra vez demasiado burda, algo que puede aportar
al ejercicio nemotécnico que practicamos (37). Si prescindimos asi de
los nimeros y atendemos tan sélo a las tendencias, el panorama serfa
como sigue. Hace menos de un siglo, los lectores de una bibliotecatuni-
versitaria madrilefia mostraban todavia una gran familiaridad con
obras escritas en latin, es decir, en la lengua de cultura del Antiguo Ré-
gimen (1889-90: 2.344). Con mucho la lengua més leida era el caste-
llano (1889-90: 38.789), seguida del francés (1888-89: 6.617). Los
datos mds préximos referidos a Derecho (1899-1900), que incluyen
también la Teologia, confirman esas tendencias generales, pero el uso
del latin (1.233) y el francés (3.856) en relacidn al total de obras caste-
llanas consultadas (11.055) indica que, en términos relativos, cuando
se crea la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales con el Plan de 1900,
los juristas manejan esas lenguas con més fruicién que el conjunto de
los universitarios. Negativamente, no se aprecia para Derecho (y Teo-
logia) la marcha lenta, pero ascendente, del aleman, que nada cuenta,
lo mismo que el inglés y el italiano.

Con estas limitaciones, que se agravan ahora porque la suma total
de los incrementos parciales no se ajusta a lo que recogia en su memo-
ria el Secretario General de la Universidad, conocemos el ritmo de ad-
quisiciones en la biblioteca de la Facultad de Derecho. En los afios
comprendidos entre Garcia-Alix y la Guerra del Catorce (cursos 1899-
1900 a 1913-1914) los libros de Derecho pasan de 52.667 volimenes a
un total de 56.422, lo que representa poco més de 225 voliimenes por
afio. Son cifras enigmadticas que sélo indican tendencias: por ejemplo,
no tengo claro si las compras van junto a los donativos.

Una fuente tan parcial como extraordinaria se refiere sin embargo a
las compras y permite conocer también los titulos comprados en Derecho (38).
Se trata de un libro registro de la biblioteca que cubre, con muchos huecos
en el cambio de siglo, los afios 1863 a 1916. Entre las fechas mds antiguas,
ese primer afio es excepcional: se compran cerca de doscientos libros,
en su mayoria manuales franceses y literatura exegética, pero aparecen
también algunos titulos de signo muy diverso (Manual de la mujer cris-
tiana, 1859; Las delicias de la piedad, 1857, Cartas sobre el movimiento
anticatdlico en Italia, 1861, o La confesion sacramental, 1856). En gene-
ral, la biblioteca crece a un ritmo pobrisimo: cinco libros en 1864, otros

(37) Son materiales un poco dispersos por las mayores bibliotecas, que pueden
consultarse con comodidad en el Archivo Histérico de la Universidad Complutense,
Madrid. Para otro caso significativo, contamos con la aportacién de RAMON RODRI-
GUEZ ALVARCZ, La Biblioteca de la Universidad de Oviedo, 1765-1934, Oviedo, Uni-
versidad, 1993.

(38) Archivo Histérico cit., sig. B-1320.
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tantos en 1865, diez en 1866... En 1875 sélo se compran los manuales de
derecho romano de Gémez de la Serna y de Ortolan y la coleccién de ju-
risprudencia de José Maria Pantoja. Y las cosas no avanzan mucho en los
comienzos del siglo XX: un afio no malo seria 1907, con 33 asientos en el
libro registro equivalente a 412 ptas. y 50 cts., mds o menos las 399 ptas.
con 90 cts. que permiten comprar a la Facultad diez obras en 1913.

De todas maneras, desde 1906 tiene lugar en Madrid un aconteci-
miento fundamental, que dinamiza este panorama languido y explica
mejor las tesis doctorales que antes cometabamos. Por iniciativa de
Ureiia, profesor de Doctorado de tradicién krausista y republicano de
pro, se aprueba la fundacién del «<Museo-Laboratorio Juridico», lo que
supone pregonar con la frente muy alta que la Universidad Central pro-
fesa una fe cientifica, positivista y experimental, muy propia de los
tiempos (39). Supone ademads dotar a la Facultad de una sala de trabajo
que reclama su propia biblioteca y de inmediato se aprecia que las no-
vedades y el dinero para libros, antes que a la instalacién tradicional de
la Facultad, llegan al Laboratorio de Derecho (40).

Ideado por un profesor de Doctorado con el seminario aleméan por
modelo, este Laboratorio estd al servicio de la elaboracién de la tesis,
y asi, la comparacién de las listas de adquisiciones con los titulos del
fichero de tesis revela la coherencia de un verdadero proyecto intelec-
tual: una cultura juridica para lo que literalmente cuenta més Uganda o
el Congo belga que todo un «Derecho Civil Espaiiol, Comtin y Foral».

Veamos. A tenor de la memoria de apertura de curso de 1910-1911,
ademds de «12 rollos de papel de bromuro de plata para 50 fotogra-
fias», «100 gramos de hidroguinona», un «Aparato Globus I, para repro-
duccién de cédices y documentos» o un «Aparato para la colocacién y
lectura de los Bronces juridicos», se compran para el Museo-Laborato-
rio Juridico titulos como Salomon, De ['occupation des territoires sans
maitre en droit international;, Renton, Comparative Law of Mariage
and Divorce, o Janon, L’évolution du droit et la conscience sociale. Y
por su parte van a la biblioteca de la Facultad libros como Gauthier, /bn
Rochd Ibn Thosail; Masneur, La Chefa; Dussand, Les civilisations pre-
hélleniques; Fluterau, Notes sur la vie familial et juridique de quelques
populations du Congo Belge; Zeillin, Le style administratif chez les as-
siriens; Rolin, Le droit de I'Uganda. Lo que nosotros identificariamos
como material juridico llegaba por la via de revistas, que también per-

(39) CarLos PETIT, «La prensa en la Universidad: Rafael de Ureiia y la Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales (1918-1936)», en Quaderni fiorentini, 24 (1995), pp.
199-302, con informaciones y materiales que me servirdn en lo sucesivo.

(40) Cfr. Jost CASTAN TOBENAS, «Sobre ensefianzas del Derecho. A propdsito
de la significacién pedag6gica del “Museo-Laboratorio Juridico”», en Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales. Organo de la Facultad de Derecho y del Museo-Labo-
ratorio Juridico de la Universidad de Madrid (RC]S), 2 (1919), pp. 5-20, pp. 504 y ss.
y 3 (1920), pp. 5-17. También, JESUS GUTIERREZ GASSIS, «El método de la pedagogia
juridica», ibd. 4 (1921), pp. 402-423.
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mitia disponer de titulos como Revue du Monde Musulman y Anthro-
pos, Revue Internationale d’Ethnologie et de Linguistique, pero ade-
mas el Giornale degli Economisti.

Son revistas y libros que tienen que servir, en el momento dramético
de la provisién de una cétedra, para poner en manos de los aspirantes lo
indispensable con que preparar una dura intervencién. Por fortuna la suer-
te no abandona al arqueélogo intruso, que ha encontrado los restos de una
oposicién a la plaza de Madrid, vacante por fallecimiento de Sinchez Ro-
mén. En su nivel inferior del yacimiento aparece también la oposicién del
causante, el viejo don Felipe, a una citedra de Granada: la comparacién
entre esos restos nos permitird obtener una idea muy cabal de la cultura ci-
vilistica espafiola para antes y después del Cédigo civil (41).

Hay que advertir que las oposiciones se rigen por un reglamento tan
variable como los planes de estudio, hoy huérfano, aiin més que estos pla-
nes, de una minima reflexién (41 bis). En términos muy generales es su-
ficiente indicar que la pieza mas importante bajo el imperio de la Ley
Moyano es el R.D. de 2 de abril de 1875, con el reglamento de oposicio-
nes a cétedras en la ensefianza oficial. No es simple la formacién del tri-
bunal, que no redne solamente catedraticos: fruto de la colaboracién
administrativa entre la Direccién General del ramo y el Consejo de Ins-
truccién Publica, las propuestas, designaciones y renuncias a veces retra-
san afos la préctica de las oposiciones. Los ejercicios (arts. 18-22) son
tres: diez preguntas sorteadas a partir de un temario elaborado por el tri-
bunal, una leccién del programa de los opositores entre tres determinadas
al azar, exposicién de ese programa y del plan did4ctico de la asignatura.
A veces hay algiin ejercicio complementario —en Derecho se exige para
«Préctica forense» y es muy frecuente en Ciencias— y siempre hay turno
de trinca, esto es, intervenciones criticas de los opositores sobre los ejer-
cicios de cada colega. No hay momento de valoracién de publicaciones.
El tribunal eleva propuesta en tema y el Ministerio nombra, oido el Consejo
de Instruccién Piblica, no necesariamente a favor del primero.

Otra vez aparecen las distancias que separaron Espafia y Alemania:
aqui habilita para el profesorado la simple ensefianza de un programa,
no méritos contraidos en la investigacién. Sin embargo, con los afios
las distancias se acortan y también en Espafia termina por valer algo la
letra escrita. Un nuevo reglamento impone desde comienzos de siglo el
trabajo de firma, «de investigacién o doctrinal propia» que se presenta,
junto al programa, antes de comenzar la oposicién (R.D. de 27 de julio
de 1900, art. 7; R.D. de 8 de abril de 1911, art. 9). Desaparecen las vie-

(41) Archivo General de la Administracién, Alcald de Henares, Seccién de Edu-
cacién y Ciencia, leg. 5339-27, con el «expediente de oposicién a las ctedras de Am-
pliacién de Derecho Civil y Cédigos espaiioles» {1876); leg. 5364-6, que es la
oposicién a la cdtedra de Madrid (1916).

(41 bis) Introduce MARIANO PESET, «Oposiciones y seleccién del profesorado du-
rante los afios de la Restauracién», en BILE (2.2 época), 1 (n.° 2), (1987), pp. 3-28.
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jas trincas, «vestigios de los siglos medios, herencia de la Espaiia mi-
litar y escoldstica» (R.D. de 1900, exposicién), pero los opositores
mantienen alguna posibilidad reglamentaria de refutar a los colegas.
Los ejercicios aumentan en relacién a 1875 y el temario del tribunal
sirve para preguntar dos temas a todos, por escrito, y también a los
efectos de una prueba oral de respuesta a cinco temas sorteados para
cada uno de los opositores (R.D. de 1900, art. 20; R.D. de 1911, 26).
Se introduce ademads un ejercicio de caracter practico, que en las cite-
dras civilisticas suele ser un dictamen o la exégesis de un precepto le-
gal (R.D. de 1900, art. 24; R.D. de 1911, art. 27). Se mantiene la
leccién de programa con encierro de preparacién (R.D. de 1900, art.
21; R.D. de 1911, art. 28) y la tradicional defensa del programa y su
método finaliza las pruebas.

Desde el punto de vista arqueol6gico que aqui nos interesa la acen-
drada oralidad de las viejas oposiciones se traduce en actas que no son
muy expresivas. Podemos conocer los nombres de los intervinientes,
opositores y jueces, los programas y temarios, la duracidn de las inter-
venciones y trincas, pero poco mas. Sin embargo, la lista de los mate-
riales utilizados en el encierro preparatorio de la leccién de programa
es un resto muy valioso de culturas juridicas perdidas. Y en el nuevo
siglo los trabajos de firma afiaden locuacidad.

Don Felipe Sdnchez Roman, avispado auxiliar vallisoletano, es uno
de los primeros en sufrir los efectos del reglamento de oposiciones de
1875. Oposita el afio siguiente a las catedras de «Ampliacién de Derecho
Civil y Cédigos Espaiioles» de Granada, Santiago y Oviedo, ante un tri-
bunal que preside el canonista Vicente Lafuente e incluye a Antonio Ro-
driguez de Cepeda (Valencia), Augusto Comas (Madrid), Domingo
Alcalde (Zaragoza), Mariano Ripollés (Salamanca), Felipe Gonzilez Va-
larifio y Vicente Olivares («Doctores de la Facultad»). Son muchos los
opositores que firman y nueve los que toman parte. Exactamente tres tur-
nos de trinca: Fernando Muiioz y Rosa, Felipe Sanchez Roman, Lorenzo
de Prada Fernandez; Fermin Canella Secades, Eusebio Sdnchez Reina,
Federico Brusi Crespa; Félix Pio de Aramburu y Zuloaga, Ramén Andreu
Serray José Sinchez de Molina. A la vista de estos nombres el arquedlogo
concluye que el mejor opositor de ayer, nuestro buen Sanchez Romén,
merecidamente es hoy el més conocido, pero algo puede sonar Félix Pio
de Aramburu, que gand entonces la cétedra civilistica de Santiago y fue
penalista en Oviedo, donde ejercié de rector, y en el Madrid anterior a
Quintiliano Saldafia. Otro ilustre ovetense, Fermin Canella, que no salié
de Civil, es conocido como historiador de su Universidad y cronista de la
época mas ilustre de la Facultad de Derecho. En fin, un opositor fracasa-
do, José Sanchez de Molina y Blanco, fue autor de una util recopilacién
juridica de fuentes histdricas y jurisprudencia reciente, sin concepto, mas
con nombre y aspecto de codigo.

Tenemos informacién sobre el ejercicio de programa y los materia-
les solicitados para su practica. Sinchez Roman, que present6 un pro-
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grama de 144 lecciones, expuso la leccién 44, comprometidisima di-
sertacion —sobre todo para ser defendida bajo la presidencia de La-
fuente— que le enfrenta con la ley matrimonial de Montero Rios (42).
Usé tratados civilisticos espaiioles y obras de referencia (Gémez de la
Serna/Montalbén, Benito Gutiérrez, Del Viso, Escriche, Garcia Goye-
naj) y algo de Derecho candnico y natural (la Disciplina eclesidstica de
Salazar y Lafuente, el Derecho Natural de Taparelli, la obra de Galle-
mabat sobre el Concilio de Trento), pero también solicité la legislacion
contemporanea (Ley de 1870, Gacetas del primer semestre de 1875),
la literatura mds o menos polémica que levanté esa legislacién (Ma-
nuel Alonso Martinez, Francisco de Cardenas, Sdnchez de Toca) y al-
gunas revistas extranjeras (asi, un articulo de William B. Lawrence
aparecido en el tomo segundo de la Revue de Legislation Comparée).
Bastante mads, por ejemplo, que Fermin Canella, que tuvo también que
hacer frente a una leccién sobre matrimonio y se apoyé en las obras
generales al uso, la jurisprudencia del Supremo y alguna cosa extran-
jera (Olivecrona, Communauté des biens entre époux, Niutta, Diritto
di famiglia). Segin los casos se afladen titulos y materiales legislati-
vos, pero estd claro que el «vademecums» de los opositores a citedras
de Civil en esos primeros afios de la Restauracién lo constituyen las
obras de Garcia Goyena, Gémez de la Serna/Montalban, Gutiérrez y
Salvador del Viso, pero también Escriche, Vicente y Caravantes, el
viejo Febrero o Alcubilla.

Sabemos que Sdnchez Roman, feliz opositor y catedritico en
Granada, tuvo desde alli protagonismo en la elaboracién del Plan
Gamazo y que paso por traslado (15 de enero de 1884), entre mu-
chos aspirantes y gracias a los méritos contraidos con la publicacién
de sus voluminosos Estudios, a la nueva citedra madrilefia de «His-
toria General del Derecho Espafiol» (43), pronto abandonada para
ocupar citedra de «Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral» también
en Madrid (R.O. de 24 de noviembre de 1885) (44). Es la citedra en
cuyo ejercicio fallece en 1916 y que ocupara, mediando la pertinente
oposicidn, su jovencisimo hijo Felipe.

(42) Exactamente: «Modos de constituirse la Patriapotestas.— 1. Del matrimo-
nio. Su definicién. Su origen y naturaleza bajo el concepto de institucién de la Iglesia
Catélica y bajo el puramente juridico. Sus fines. ;Cudl de ellos puede y debe calificar-
se de esencial? Sus divisiones. Sistemas matrimoniales. Noticia de los observados en
Espaiia. Reforma tridentina y Real Cédula que la autorizé en Espaiia. Ley Provisional
del Matrimonio Civil y causas que determinaron su publicacién. ;Cudl es la Legisla-
cién vigente sobre la materia? Decreto de 9 de febrero de 1875. ;Constituye alguno de
los sistemas indicados anteriormente? Juicio critico».

(43) Cfr Archivo General de la Administracién, Seccién de Educacién y Cien-
cia, leg. 5341-38. Y los Estudios, obra estimada de mérito por el Consejo de Instruc-
cién Piblica, le permitieron pasar por delante del publicista Vicente Santamarfa de
Paredes, mds antiguo en el escalaf6n, al disputarse unas categorias de ascenso en 1882
(leg. 5341-15).

(44) Para todo esto interesa el expediente personal, Archivo cir., Seccién de
Educacién y Ciencia, caja AGA 16715.
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En el otoiio de aquel afio, cuando tienen lugar los ejercicios co-
rrespondientes, Felipe Sdnchez-Romadan Gallifa (n. 12 de marzo
de 1893) es un chico apenas mayor de edad, brillantisimo estudian-
te de licenciatura de la promocién 1908-13 que se ha doctorado, con
una tesis sobre el art. 1901 del Cédigo civil segiin conocemos, de-
fendida dos afios antes ante el procedimentalista Toméds Montejo, el
romanista Ismael Calvo, el civilista Felipe C. de Diego y los auxilia-
res Jer6nimo Gonzdlez y Casto Barahona (17 de diciembre, 1914).
Pasando por delante de Nicolds Pérez Serrano, ha obtenido, junto al
joven José Calvo Sotelo, el premio extraordinario del Doctorado, al
lucirse con un tema sobre el «Poder coercitivo del Estado: sus fun-
damentos». Recién doctorado y premiado firma la citedra paterna,
cuya oposicién es convocada en turno de auxiliares, pues ejercia in-
terinamente como tal, siempre en Madrid, las ensefianzas de «Dere-
cho Natural» (1914-15) y de «Instituciones de Derecho Romano»
(1915-16) (45).

Desde luego Felipe no es el tinico auxiliar interesado en coronar
rdpidamente la carrera con una citedra en Madrid: le disputan la
plaza Francisco Casso y Fernindez, Leopoldo Garcia-Alas (hijo de
otro ilustre del Cuerpo), Salvador Salom Antequera, Francisco Can-
dil Calvo, Gabriel Bonilla y Marin, Manuel Miguel Traviesas, Ma-
riano Caro del Arroyo y Deméfilo de Buen Lozano. Algunos se
retiraron a lo largo de los ejercicios (Traviesas, por entonces cate-
dratico de Romano en Oviedo y més tarde miembro del Tribunal de
Garantias Constitucionales; Salom, que firma también cétedras de
Penal y obtiene en 1918, junto a Castén, la catedra civilistica de
Murcia) y otros, de momento fracasados, ocupardn con todo mérito
catedras de Civil en los aiios siguientes (Garcia Alas en Oviedo, De
Buen en Salamanca y Sevilla, donde también obtiene plaza de Mer-
cantil Francisco Candil). Estamos, como se ve, ante un brillante
plantel de opositores, muchos recién venidos, gracias a las pensio-
nes de la Junta de Ampliacién de Estudios, con sus dogmas y sus c6-
digos de Suiza o Alemania.

El tribunal de la cétedra es casi el mismo que aprobé con aplauso
la tesis doctoral de Felipe. Preside Ismael Calvo y son vocales Tomds
Montejo, De Diego, el catedréitico de Valladolid Calixto Valverde
(apoyado en 1903 por el viejo Sdnchez Romén, presidente en sus opo-
siciones a la cdtedra civilistica de Granada) y el doctor Niceto Alcald
Zamora, del claustro de Madrid, a titulo de «competente». Por eso, la
mayoria del tribunal no invertiria mucho tiempo en estudiar el trabajo
de firma presentado por nuestro joven opositor: Una contribucion al
estudio de las obligaciones naturales en el Cédigo civil, sin duda

(45) Son noticias que tomo de su expediente para la expedicién de los titulos de
licenciado y doctor en Derecho, Archivo cit., Seccién de Educacién y Ciencia, misma
caja AGA 16715. El expediente de catedrético, ibid. leg. 47075-82.
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excelente (46), pero demasiado deudora de la tesis sobre las palabras jus-
ta causa del articulo 1901 que habia defendido en el curso 1914-1915.

Su programa de «Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral» muestra
la profunda renovacién producida desde que su padre se vio envuelto
en trance similar cuarenta afios antes. El plan general es savignyano,
esto es, con derecho familiar y sucesorio al final, muy diferente al pro-
grama paterno de oposiciones (personas y familia, cosas con sucesio-
nes, obligaciones y contratos, todo ello adornado de «apéndices» con
lecciones de Derecho foral) pero coincidente con el que desarrollaban
los Estudios y convirtieron al viejo Sdnchez Romén, al menos segtin
opinién de los contemporaneos (47), en primer valedor del sistema
de Savigny en Espaiia. Los epigrafes de las lecciones citan aqui y all4
a los grandes del momento y sus teorias: por ejemplo, Enrico Cim-
bali a propésito de la propiedad (lecc. 38); Savigny y Jhering, por su-
puesto, pero también Raymond Saleilles, cuando se habla de la
posesion (lecc. 48).

Son, en relacién a 1876, nuevos tiempos, que se manifiestan tam-
bién en las opciones del tribunal para la practica de los primeros ejer-
cicios. Los 235 enunciados del temario contienen un programa
general de la materia, mas no faltan cuestiones que se salen fuera de
los articulos del Cédigo civil: «El Derecho Civil y la Antropologia, la
Economia y la Sociologia» (tema 3); «Tendencias modernas en los es-
tudios de Derecho Civil» (tema 15); «Fuentes del Derecho civil espa-
fiol comiin. La costumbre del lugar. Problemas relativos a esta fuente
del Derecho» (tema 18). Hay todo un tema (el 119) sobre «El contrato
de trabajo», por supuesto al margen, a pesar del Cédigo, de la «Expo-
sicién del arrendamiento de servicios. Del transporte» (tema 113).

La suerte quiso que los nerviosos opositores tuvieran que vérselas,
como asunto del primer ejercicio, con la «Progresién legislativa del
Derecho civil espafiol comiin. Origenes y fases principales de su
evolucién» (tema 6) y el «Estudio doctrinal y legal de los albaceas»
(tema 204). Felipe se movi6 en el segundo con mayor comodidad,
pero su mediocre respuesta al tema histérico revela, al menos, lo mis-
mo que aquel enunciado, una concepcién evolutiva y positivista sobre

(46) Al arquedlogo le interesa destacar el alcance que presenta este estudio para
una teorfa de las fuentes: la obligacién natural, indefinida en el C6digo, es un caso pa-
tente de las omisiones y errores que pueblan sus articulos; el art. 6 demostrarfa, en lec-
tura de filigrana, que el legislador espafiol sabe que su obra se encuentra llena de
defectos, oscuridades y silencios, ante lo que el intérprete, con la vilvula abierta re-
presentada por los principios generales del Derecho, tiene un ancho terreno paralegal
en que ejercer su labor, que viene finalmente a ser, aunque «partiendo de principios
completamente opuestos» (pp. 32y ss.), esa libre recherche scientifique que ha teori-
zado en Francia el gran Frangois Gény.

(47) Cfr. por ejemplo CIrILO PALOMO Y MONTALVO, «Profesor auxiliar en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Central», Plan y programa de Derecho Civil Es-
pafiol, Comiin y Foral, Madrid, Impta. de la sucesora de M. Minuesa de los Rios,
1903, pp. 10 y ss.
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los «elementos» formativos del Derecho espaiiol que, impartida desde
la catedra por figuras como Rafael de Ureiia y Smenjaud, profesor de
Doctorado, hacia entonces furor. En cualquier caso, el lector actual,
que es un simple arqueélogo de saberes, no ocultara sus preferencias por
la actuacién de Deméfilo de Buen.

El otro ejercicio comiin, el tercero, consisti6 en un espinoso proble-
ma de Derecho Hipotecario y Felipe, que a poco de acabar los estudios
habfa sacado plaza de auxiliar tercero en la Direccion General de los
Registros (26 de febrero de 1914), sali6 con toda dignidad del trance.
Pero tampoco fue despreciable el dictamen de Deméfilo de Buen.

Nos topamos, excavando en los papeles del archivo, con la leccidén
de programa. Si Sdnchez Romén, Aramburu o Canella atin dependian
en 1876 de Joaquin Escriche, Salvador del Viso y Pedro Gémez de la
Serna, Felipe Sanchez-Roman Gallifa, Polin Garcia-Alas y Deméfilo
de Buen disponen de una cultura civilistica transida de los pandectis-
tas, los modernos franceses, los mejores italianos. Ha sido posible,
desde luego, por los esfuerzos de las dos generaciones anteriores, cu-
yas obras generales ahora se tienen en cuenta (Sinchez Romdn, pero
también Valverde y De Diego), lo mismo que conservan algin uso
polvorientos libros de los tiempos de Moyano (Gutiérrez, Gémez de
la Serna), pero nos encontramos ante niveles textuales que se trepan
para llegar a las alturas de un Windscheid, un Girard, un Kohler o un
Polacco.

Felipe, que actué el 20 de noviembre, expuso una leccidn sobre la
institucién de heredero (lec. 152): conoce a los espafioles clasicos (Pe-
dro Gémez de la Serna, Benito Gutiérrez) y postclasicos (comenzando
por su padre), pero le atraen mas italianos como Vitali, pandectistas or-
todoxos como Windscheid y otros més heterodoxos como Dernburg,
franceses y belgas que estdn de vueltas de la Exégése, como Planiol,
Roguin y Girard. Tal vez le entregraron ex officio un Cédigo civil es-
paiiol, pero lo que Felipe pidié en ese momento arriesgado de su carre-
ra fueron algunas fuentes histéricas (Digesto, Partidas, Ordenamiento
de Alcald) y un ejemplar del BGB.

Es la misma cultura de Leopoldo Garcia-Alas, enfrentado a una
«Clasificacién de las obligaciones» (lec. 77) con la ayuda de sus mayo-
res mas y menos recientes (Gutiérrez, Manresa, de Diego), pero sobre
todo en comunién de alemanes (Windscheid, Hiibner, Stammler, Ennec-
cerus). La tendencia juridico-cultural es extrema en el caso de De
Buen, pues su leccién era un cldsico asunto de Derecho espafiol, posi-
tivo y codificado («Formas testamentarias segin el Cédigo civil»,
lec. 144) que le obliga a consultar a los espaiioles del momento, co-
mentaristas (Manresa, Mucius Scaevola) y expositores generales (San-
chez Romdn, Valverde) del Cédigo civil, que se adornan con las
mejores galas de la Pandectistica (Windscheid), los primeros lectores
del BGB (Cosack) y la comparacién aportada por franceses e italianos
(Roguin, Planiol, Vitali). Asi pidié De Buen otro Cédigo alemén y un
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cédigo suizo, para cuyo mejor manejo contd también con el Exposé de
motifs de Eugen Huber.

5. HALLAZGO DE UNA REVISTA Y LOCALIZACION DE UN HUECO

De Buen y Garcia-Alas hicieron un excelentisimo papel, pero salvo
el voto de Alzald Zamora, que siempre fue para el primero, en la vota-
cién final (30 de noviembre de 1916) salié el joven Felipe. Al fin y al
cabo, como sin duda triunfador y fracasados sabian perfectamente,
nuestro Cédigo civil permite hasta dos generaciones las sustituciones
fideicomisarias (art. 718).

El acceso se produce en unos afios en que Rafael de Ureiia, medio
pariente del nuevo catedratico, ejerce el decanato de la Facultad. El
Museo-Laboratorio comienza por entonces a publicar una interesanti-
sima Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (1918-1936) con el pro-
p6sito declarado de dar salida a las mejores tesis, mostrar a todos los
resultados del método experimental aplicado a los estudios de Derecho
y convertir en papel las actividades ordinarias y extraordinarias que se
realizan en las aulas de Madrid. Publican, por ejemplo, sus dictdmenes
en casos complicados de Derecho Mercantil los estudiantes de Licen-
ciatura —un expedito José Antonio Primo de Rivera, un sesudisimo
Joaquin Garrigues— y desde luego publican también los profesores:
Ureiia, decano y director, Gasc6én y Marin (Derecho Administrativo),
Adolfo Posada, Quintiliano Saldaiia, Luis Jiménez de Asiia ... Publican
los profesores y se publican las tesis, mas con una admirable excep-
cidén: en esta Revista no veremos casi nada de Derecho Civil. Es un
punto capital que desde luego nos interesa.

Apenas hay mds Derecho Civil que una larga nota bibliografica
del joven auxiliar José Castdn, por entonces préximo a ganar las
oposiciones a la cdtedra de Murcia. Titulada «El momento actual en
la literatura del Derecho civil» y estratégicamente colocada en el vo-
lumen primero, hoy puede leerse como el anuncio de toda una caren-
cia (48).

Leamos. Es muy poco lo que se escribe de Derecho civil y menos
atn lo aprovechable. Foro y magistratura han dejado a la citedra en so-
litario para mantener la ciencia civilistica. Lamentablemente, el Dere-
cho civil se encuentra maltratado en el plan de estudios juridicos: ni
siquiera existe cdtedra de Doctorado sobre materia de Derecho priva-
do. Las tesis l6gicamente escasean, cuando no resultan poco técnicas
y a la postre superfluas. Salva la cara Felipe Clemente de Diego,
desde luego, autor de una monografia sobre la transmisién de las

48) RCIS 1 (1918), pp. 279-291.
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obligaciones que es modelo (49), director de un par de trabajos docto-
rales sesudisimos (Deméfilo de Buen, Enrique R. Ramos ...) y alma
de un «seminario de Derecho civil establecido en el Centro de Amplia-
cién de Estudios» que colectivamente también algo produce (50). Pero
este nicleo excelente de los De Buen, Candil, Ramos o Garcia Alas,
«quizd un sintoma de renovacién de nuestros métodos cientificos», se-
gin Castan, resulta al final un niicleo demasiado duro: «L4stima es que
se resientan de algunos de los defectos inherentes a toda obra de cola-
boracién y de otros que parecen inseparables de la labor de esta gene-
racién de pensionados en el extranjero, que quiso asimilarse la ciencia
sintética y dogmatica de las escuelas alemanas, sin quiza haber traba-
jado bastante en nuestros métodos analiticos latinos. As{ se explica que
manejen mejor, por regla general, los materiales doctrinales que los
textos mismos, que descuiden nuestro Derecho histérico nacional y
nuestra jurisprudencia prictica, y que con frecuencia no logren, en de-
finitiva, dar cohesién y sentido de visién personal propia a la masa
enorme de materiales y papeletas que utilizaron». Son trabajos, si se
quiere, demasiado buenos, como demasiado malos parecen aquellos,
escasisimos, de «los profesionales del Derecho», con toda «la ingenui-
dad, la pretensién inocente de hacer obra original y de poder trabajar
sin documentarse»: en su osadfa ignorante los practicos no dudan en
acudir a titulos «ostentosos», como ese Diaz Caneja que se atreve a es-
cribir, nada menos, El contrato de arrendamiento de fincas risticas en
el Cédigo civil espafiol (1918). Tampoco da mucho de si el «terreno de
la exégesis legal», pero no porque esté en cuestién hacia 1918 la critica
a la Exégese que realizan Gény, Saleilles o Lambert y comienza a his-
toriar Bonnecase; atin menos por tentaciones iusliberalistas, que ni si-
quiera se conocen al repasar el caso de Alemania: el problema de los
Manresas y de los Mucius Scaevolas espaiioles ha sido simplemente
olvidar a los glosadores de la Leyes de Toro. Si los estudios forales
se encuentran mds florecientes se debe a una «efervescencia» de los
«sentimientos regionalistas» pero no a verdaderos analisis cientifi-
cos: «hemos llegado a pensar si estard préximo el dia en que poda-
mos por fin enterarnos de cuales son las fuentes y cudles las
instituciones de ese llamado Derecho foral, del que todo el mundo ha-
blaba, pero nadie conocia». Se denigra, en consecuencia, la Enciclope-
dia Juridica que publica Seix y dirige Luis Moutén y Ocampo,
conocido foralista, y la alegre movilizacién general de esfuerzos que
provocd la investigacién de costumbres hispanas se considera ahora
«poco técnica, como la mayor parte de estas informaciones consue-

(49) Transmision de las obligaciones segiin la doctrina y la legislacion espario-
la y extranjera. La transmisibilidad de las obligaciones, Madrid, Victoriano Suérez,
1912.

(50) L.ALas, D. bEBUEN, E. R. RAMOS, De la prescripcién extintiva. Trabajo
del Centro de estudios Histéricos. Seccién de Derecho Civil bajo la direccion de
D. Felipe Clemente de Diego, Madrid, Imprenta Ibérica, 1918.
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tudinarias». En tiempos de guerra, en fin, nada se puede esperar
del extranjero: «el genio juridico de los germanos» dio su do de
pecho con el BGB; los anglosajones nunca se han dedicado a la
ciencia juridica abstracta, «y menos en Derecho privado»; el sa-
bio Gény se encuentra actualmente sumergido «en el eterno pro-
blema del Derecho natural»; en Italia proliferan «manuales en
un tomo», que son tan buenos como «elementalisimos»; Suiza
padece «la fiebre del comentario»; «la América latina, no produ-
ce, por lo general, obra profunda, ni menos original, en Derecho
civil». Todo y todos estan tan mal que el «Derecho Civil» de Es-
pafia anda de suerte: tan sélo nos queda volver la mirada hacia
adentro y sacar otra vez afuera el genio juridico espafiol.

«Hagamos ciencia propia, que es a la vez hacer patria. El cosmopo-
litismo en Derecho civil es absurdo». Se dirfa que el joven Castin, que
por esos afios multiplica comentarios de este tipo (51), con su amarga-
do diagnéstico delimita més bien el terreno que se sabia llamado a ocu-
par con aquel abominable Derecho civil espaiiol, comiin y foral que ha
recorrido varias generaciones de juristas espafioles (¢aun lo hacen?).
Hacia el exterior basta con conocer unos cuantos nombres: lo suficien-
te para prescindir de sus obras con aparente conocimiento de causa. En
el interior, una ciencia del Derecho civil pasa tan sélo por la actividad
de cdtedra, mas el profesor universitario debe colocarse entre los exce-
sos de unos pensionados que vuelven de Alemania con la maleta rebo-
sante de dogmas y el atrevimiento de unos leguleyos que producen
titulos «pomposos» «sin documentarse». Se trata, en pocas pala-
bras, de rescatar el método analitico latino, m4is precisamente: un
«derecho histérico nacional y nuestra jurisprudencia préictica». Sin
llegar nunca a concebir una verdadera actividad historiogréfica, se-
glin ejercia por entonces el viejo Urefia, no es mas que la propuesta
de un punto de referencia «espaiiol» dotado de efectos legitimado-
res.

Existian por entonces otros foros fuera de la Facultad para discutir
sobre Derecho civil (52). La suerte ha querido que el arquedlogo de sa-
beres encuentre en su excavacion, maravillosamente datado en el afio
1913 de la Era Cristiana, el fragmento de un importante periddico juri-
dico. Es la Revista de Derecho Privado, fundada y dirigida por un ofi-
cial de los Registros, José Maria Navarro de Palencia, pero también
por un profesor de Civil de la Facultad madrilefia, don Felipe Clemente
de Diego Gutiérrez. Navarro de Palencia muere en 1931 y con él desa-
parece un jurista que se demuestra sensible a la cultura diversa que

(51) Josk CASTAN, reseiia de FRANCISCO CANDIL Y CALVO, Naturaleza juridica
de la promesa de recompensa a persona indeterminada (1914), en Revista Critica
Hispano-Americana, 1 (1915), pp. 57-59, p. 59.

(52) Cfr BARTOLOME CLAVERO, «El método entre infieles o el C6digo en Espa-
fia», en Quaderni fiorentini 20 (1991), pp. 271-317.
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denomina en la Facultad madrilefia (53). De Diego se hace con las
riendas de la Revista, dirigida desde el Aiio de la Victoria por su disci-
pulo Blas Pérez Gonzalez (1898-1978). Se acentiian asi unas opciones
legalistas presentes desde primera hora. Son las opciones bajo las que
sigue, en nuestros dfas, publicindose.

La Revista comienza por el principio: con un articulo de De Diego
sobre las fuentes segiin el sistema del Cddigo (54). Prescindiendo aho-
ra del contenido, sin duda interesante, nos revela con claridad que, de
espaldas a la Facultad de Derecho, a su Museo-Laboratorio y a su 6r-
gano de publicacion, va a surgir otro proyecto de trabajar, escribir y en-
sefiar el Derecho Civil. Un proyecto legalista, reductor de derecho a
ley y de ley a c6digo, que si bien podia, por qué no, criticar aqui y alla
los articulos del Cédigo civil, sélo aceptaba la discusién a partir de la
declaracién de fe sobre su vigencia.

Son cosas algo opacas, porque no se enuncian con claridad me-
diante escritos programaticos: otra vez habria que observar que en Es-
paiia hay tanta Verwaltung como poca Wissenschaft. Y eso que las
propuestas metodoldgicas, a veces excelentes, no faltaban, como las
palabras mayores del jurista historiador Rafael Altamira, «El método
positivo en el Derecho civil», o las menores, aunque estupendas por su
sabor de época, del internacionalista Manuel Torres Campos, «La An-
tropologia y el Derecho civil», aparecidas en la Revista, tan jugosa
como fugaz, La Nueva Ciencia Juridica (1892). En este limitado sen-
tido, lo més «tedrico» que he podido arafiar en las paginas de De Diego
estd oculto en el prélogo a un libro de casos practicos, pero se trata de
un parrafo importante que da respuesta—mads bien aborta una eventual
discusién— a las posibilidades que abria el articulo metodolégico de
Altamira: «El jurista no ve en el precepto como el historiador un anillo
de la evolucién o un simple producto de la cultura ... sino una regla que
hay que aplicar dentro de un sistema general de conceptos y de princi-
pios que se han de incorporar a nuestros actos» (55).

(53) Estamos, muy posiblemente (existe también un Alvaro Navarro de Palen-
cia), ante el traductor de la Méthode de Frangois Gény, publicada anénimamente en
Madrid, Reus, 1902-1903 y 21925. En un panorama académico dominado por la Ver-
waltung, como sabemos, estas cosas de Wissenschaft a veces sélo son conocidas por
los papeles administrativos: un Gény traducido por «Navarro de Palencia» se utiliza en
el trabajo de firma de Felipe Sdnchez-Romén para la cdtedra de Civil de Madrid, Ar-
chivo General de la Administraci6n, Seccién de Educaci6n y Ciencia, leg. 5364-6. En
general, este personaje, experto hipotecarista, era conocido como difusor en Espafia de
Gierke y Saleilles: ¢fr. «<Don José Maria Navarro de Palencia», en Revista de Derecho
Privado (RDP), 18 (1931), pp. 209-210.

(54) FeLpE CLEMENTE DE DIEGO, «El articulo 6.° del Cédigo civil espaiiol», en
RDP 1 (1913), pp. 1-15.

(55) FeLIPE CLEMENTE DE DIEGO — EMILIO MINANA Y VILLAGRASA, Casos de
Derecho civil espafiol para uso de los estudiantes, Madrid, Reus, 1923, en particular
esas «Dos palabras al que leyere», pp. 3-17, que parecen de 1a entera responsabilidad
del primero.
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Se deja caer asf, en obra didictica que es doxa para estudiantes, una
tajante distincién entre la cultura que incorpora la norma y la explica y
la regla «que hay que aplicar», «que se ha de incorporar a nuestros ac-
tos». A los efectos de la ensefianza civilistica sélo lo segundo tiene que
interesar. Para el maestro de civilistas, mentor constante de José Cas-
tdn, la ciencia del Derecho Civil ha de limitarse a ser, con mis o menos
adomos, una simple receta preceptiva.

6. RESTOS DE SUPERFICIE: UN CODIGO MUY TIERNO ENTRE CE-
NIZAS HUMEANTES

«El Profesor De Diego, con certera vision, contempld y abordé el
Derecho Civil, en cuanto conjunto de normas, como manifestacién de
una nocién unitaria del Derecho, como parte integrante del total del or-
denamiento juridico, en el que, ademas, este Derecho, dada su refe-
rencia a las relaciones mas comunes, ordinarias e intimas de la vida,
ocupa un plano esencial y dominante» (56). El triunfo postbélico de
este proyecto no debe hacemos olvidar que atin en los afios *20 ningu-
na de las afirmaciones anteriores resultaba pacifica. Civil era asignatu-
ra de dos cursos, ausente del Doctorado. De su estatuto y estima sin
duda algo revelan las disposiciones que fueron declarando practicas,
con toda su relevancia de horario y gastos de matricula, determinadas
materias: desde el principio, la Historia y el Penal, en Licenciatura y
Doctorado (R.O. de 31 de agosto de 1911); Mercantil y Administrativo
seis afios después (R.O. de 18 de julio de 1917); luego vino Economia
(R.O. de 4 de septiembre de 1920) y s6lo en 1923 se extendid el régi-
men de materia practica a la asignatura de Procedimientos (R.O. de 1
de octubre de 1923). Para rabia de Castdn, que por escrito protestaba,
el Derecho Civil no disfrutaba por entonces de esa consideracidn.

Desde el observatorio que ofrecen las facultades de Derecho del
primer cuarto de siglo, el arquedlogo ve claro que la episteme del juris-
ta espafiol no contaba por entonces con el Cédigo civil, texto tan des-
fasado, tan carente de método y técnica, tan foraneo en su predileccién
por el viejo modelo francés, que sélo se lefa por su disposicién adi-
cional tercera (57). De siempre podian escucharse voces en pro del

(56) ANTONIO HERNANDEZ-GIL, «Don Felipe, civilista», en RDP 29 (1945),
pp. 611-615, p. 613.

(57) «En vista de estos datos (sc. informes de los mds altos tribunales sobre la
aplicacién del C6digo), de los progresos realizados en otros pafses que sean utilizables
en el nuestro y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Comisién de Codifica-
cién formulard y elevard al Gobierno cada diez aiios las reformas que convenga in-
troducir». Circul6 con gran sigilo un texto parcial, que debfa mucho al viejo SANCHEZ
ROMAN: «Un anteproyecto de Cédigo civil espafiol», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (RCDI), 1 (1925), pp. 103-113, 279-284, 372-376, 446-450, 518-523,
624-626 y 799-804; ibid. 2 (1926), pp. 145-150 y 603-612.
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Derecho Civil en los estudios juridicos, mas eran manifestaciones oca-
sionales que no crearon opinién ni cuestionaban un Derecho Civil por
lo general entendido como informacién comparada, crénica de cos-
tumbres, vocaci6én de historia (58). Instalado en la cdtedra de Comas
Felipe Clemente De Diego (1906), en marcha el seminario civilistico
del Centro de Estudios Histéricos (1910), fundada la Revista de Dere-
cho Privado (1913), activo como batidor el joven Castan, va abriéndo-
se camino un «Derecho civil» progresivamente legalista y cercano al
Cédigo, que reclama una presencia universitaria cuantitativamente
mayor y cualitativamente diferente. En los momentos agitados de la
reforma Sili6 para la autonomia de las universidades la propuesta
fue aireada desde las paginas de la Revista de De Diego por José
Castdn (59), para cuajar algo después, en los momentos peores de la
Dictadura de Primo de Rivera. El Plan de 1928 permitid, en efecto,
organizar unos cursos de alta especializacién e introdujo como obli-
gatorio un primer afio institucional, llamado «de conjunto», que am-
pliaba el Civil a tres afios de carrera. La novedad se mantuvo con el
Plan provisional republicano de 1931, que ademds convirti6 en ver-
dadero curso introductorio, en el sentido de curso de Parte General,
el Civil «de conjunto» introducido hacia tres afios por el Ministro
Callejo. Poco antes, el Civil habia llegado por fin al Doctorado: una
Real Orden de 25 de agosto de 1930 erigia, junto a una cétedra de
«Estudios Superiores de Ciencia Politica y Derecho Politico» que
era fruto de la transformacién de «Historia de la Literatura Juridi-
ca», otra enteramente nueva de «Estudios Superiores de Derecho
Privado». Se habia de organizar oposicién, pero de momento era
asumida por un ilustre hipotecarista, auxiliar en la Facultad, el astu-
riano Jerénimo Gonzélez Martinez. Su acceso en 1931 a presiden-
cia de Sala en el Supremo dejé aquella cdtedra en manos de
Sédnchez-Roman.

La provisionalidad se mantuvo a lo largo de la etapa republicana por
el fracaso del ambicioso proyecto del ministro Fernando de los Rios, tan
situado en la linea cultural de la Revista del Laboratorio de Urefia. Con la
divisién de los estudios juridico-econdmico-sociales en especialidades y
presencia fuerte del Civil tan s6lo en la de Derecho Privado, este frustrado
plan sé6lo conoci6 realidad en la Universidad de Barcelona, que se organi-
za por entonces en régimen auténomo y puede as{ reformar sus estudios: aqui

(58) Asi FERMIN CANELLA SECADES, Historia de la ensefianza del Derecho civil
espanol, su estado actual y necesidad de reforma, Oviedo, Impta. Eduardo Urfa, 1877,
que es discurso inaugural; c¢fr. sobre el autor, con el afecto de un antiguo compaiiero,
RAFAEL ALTAMIRA, «D. Fermin Canella» (1924), en Hombres de Espafia, Madrid,
Compaiiia Ibero-Americana (= Obras Completas, IX. Serie histérica: Temas de histo-
ria de Esparia, IT), 1929, pp. 141-147. Para una generaci6n posterior y alcance muy di-
verso, por ejemplo F. Z., «La ensefianza del Derecho», en Revista Juridica (Madrid),
4 (1906), pp. 405-406.

(59) Jost CASTAN, «De pedagogia juridica, bases para una reorganizacién del
cuadro de estudios de las Facultades de Derecho», en RDP 6 (1919), pp. 139-197.
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ensefiaban «Civil» por esos afios Blas Pérez Gonzalez y José Alguer y
Micé, que ponen en marcha un Seminario civilistico el mismo afio de
la guerra, pero también se atendia, gracias por ejemplo a un conocido
nuestro, Ramén Coll y Rodés, al Derecho privado cataldn (60). Son
cosas que documenta una interesante publicacién universitaria, la fu-
gaz Revista Juridica (1932-1934) que dirige el procesalista Josep Xi-
rau.

Extinguida, como tantas otras cosas y personas, esta experiencia, la
provisionalidad que inauguré la Repiiblica sélo terminara con los des-
files de la Victoria. Un Derecho positivo que es técnica descarnada de
leyes en vigor se apodera del Plan en 1944, cuando el legislador afia-
de en los cursos de Civil el cuarto afio. Y no sélo es cuestién de ho-
ras: su disposicién a lo largo de 1a Carrera convierte por primera vez
al «Derecho Civil» en el eje de los estudios juridicos. Asf estamos
hasta hoy.

Prefiada de tantas consecuencias, el arquedlogo se permite una des-
cripcién pormenorizada de la pieza. Decreto de 7 de julio de 1944, Or-
denacién de la Facultad de Derecho. «Espaiia es el pueblo moderno
que mas ha debido a sus juristas. Junto a los conquistadores y al lado
de los Tercios, abriendo caminos, consolidando victorias, afirmando la
unidad y la firmeza interna, van los misioneros y los hombres de le-
yes». En el nuevo Plan «la preparacién profesional se cuida de
modo especial: se imponen los ejercicios practicos, se amplian las
disciplinas de Derecho Civil, Mercantil, Procesal, Politico y Admi-
nistrativo, y se crea la de Derecho del Trabajo», por ese orden y nin-
gun otro.

Observemos las expresiones. Unos ideales de unidad y firmeza in-
terna, que dice la exposicién de motivos, mis presentes sin duda para
la Espafia de 1944 que para las Espafias de los siglos XVIy XVII, ex-
plican una farragosa literatura que aflora también desde las paginas de
cualquier revista, pero ante todo son ideales que otorgan sentido a las
opciones de politica legislativa que inquietan a los juristas del momen-
to. Sin mas Constitucién que discutir, el Codigo civil se convierte de
nuevo en problema principal, agitado como estd por las experiencias

(60) Cfr Universidad de Barcelona, Anuario 1934-35, Barcelona, Tip. Occita-
nia, 1934, con noticia de las normas orgénicas (D. de 1 de junio de 1933, O. de 7 de
septiembre), personalidades y planes. También, JOSEP. R. XIRAU, «L.a Universitat Au-
tdnoma de Barcelona», en JOAN COROMINAS (et. al.), 8 confeérencias sobre Catalunya,
Barcelona, Ed. Proa, 1971, 37-65, con todo su valor como testimonio de un decano y
victima de la época. Para el proyecto de Fernando de los Rios, que Xirau no reconoce
ni el Anuario menciona, perdiéndose asf este importante extremo en la historiografia
(c¢fr: ALBERT RIBAS, La Universitat Auténoma de Barcelona, 1933-1939, Barcelona,
Ed. 62, 1976), sirve ANTONIO MOLERO PINTADO, La reforma educativa de ila Segunda
Repiblica Espariola. Primer bienio, Madrid, Santillana, 1977, pp. 370 y ss., pp. 452
y ss., con las bases del plan de Derecho.
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técnicas de las naciones hermanas (61) y cuestionado ahora por la
poco firme y menos atin unitaria férmula de su art. 12, que ha impedi-
do el cierre territorial del Derecho privado (62). Se anuncian y convo-
can grandes acontecimientos sociales con importante participacién,
junto a civilistas de todo tipo que se apresuran a hacer las maletas ca-
mino de Zaragoza, también de algunos historiadores (63), pero aqui
nos interesa destacar que por fin el discurso del jurista sobre el Cédigo
parte del Cédigo mismo, se articula desde las premisas de su vigencia,
se fundamenta en la clausura de cualquier otra posibilidad. Y también
por fin acaba por triunfar aquella vieja querencia que centraba en un
«Derecho Civil» la cultura misma de los juristas (64).

Con el Plan de 1944 ¢l arquedlogo toca finalmente un estrato cuyos
restos revelan ya un Derecho Civil que es Derecho del Cédigo Civil.
Como signo de los tiempos, unos privatistas en trances de depuracién
reniegan de un Felipe, de Sanchez-Romén Gallifa, separado del servicio
en 1939 y exiliado en México, y corren al amparo de otro, de Felipe De
Diego, asi en definitiva Clemente (65). Muere entonces De Diego, lo que
acusa con sentimiento su Revista, pero su hueco en la presidencia del Tri-
bunal Supremo lo rellenard Castén: se inauguran unos afios en que no serd
infrecuente que la jurisprudencia de casacién, esto es, esa «doctrina legal»
espafiolisima cuyo quebrantamiento es motivo de recurso, incorpore ver-
batim el manual de Castan, texto de opositores.

(61) NicoLAs PEREZ SERRANO, «El nuevo Cédigo civil italiano», en RCDI 13
(1940), pp. 161-168, con toda su admiracién por «este primer C6digo fascista»; del
mismo, «Reglas fundamentales del futuro Cédigo Popular Alemdn», ibid. 16 (1943),
pp. 145-164,

(62) Cfr. por ejemplo JOSE URIARTE BERASATEGUI, «Unificacién del Derecho
nacional», en RCDI 13 (1940), pp. 433-466 y 574-589; ibid. 14 (1941), pp. 79-90,
211-217, 449-460 y 523-528. También, ENRIQUE DEL VALLE FUENTES, «En pro de la
unificacién del Derecho civil espaiiol», en ibid. 16 (1943), pp. 671-680.

(63) Cfr «Actualidad juridica. Congreso Nacional de Juristas en Zaragoza», en
RDP 29 (1945), pp. 60-62. También, sucedido el evento, S.P.H., «<El Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil», en RGLJ 91 (1946), pp. 588-603.

(64) ElPlan de 1944 tenia una estructura complicada de cinco afios divididos en
cuatrimestres. No quedan restos del preparatorio de Letras, que venia arrastrdndose
desde el siglo XIX. La posicién del «Derecho Civil» se extiende de segundo curso has-
ta quinto, en todos los semestres: «Derecho civil (Introduccién al Derecho civil y De-
recho de las Personas)» (ii/3 y 4, tres horas semanales), «Derecho civil (Derechos
reales y Derecho hipotecario)» (iii/5, cuatro horas), «Derecho civil (Derechos reales y
Derecho matrimonial» (iii/6, cinco horas), «Derecho civil (Obligaciones y contratos)»
(iv/7 y 8, cuatro horas), «Derecho civil (Familia y sucesiones)» (v/9 y 10, cuatro ho-
ras). Las horas de docencia semanal no son muchas més que las previstas para el «Civil»
en el plan provisional republicano, pero su presencia a lo largo de la carrera convierte a esta
asignatura, tradicionalmente la tinica con citedra desdoblada, en verdadero eje de los estu-
dios de Derecho. Y el siguiente Plan de 1953, todavia en vigor, consagra esta situacién.
Alli donde se ha cambiado, tampoco varian hoy mucho las cosas.

(65) Luis JOAQUIN GARRIGUES, Imdgenes de una vida; Joaquin Serrano Garri-
gues, Madrid 1994, declaraci6n en consejo de guerra (1938) en pp. 181-182, ficha po-
litica (1937) en pp. 425-426.
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Por si hacia alguna falta, por si no estaba del todo clara la orientacion
de la época, las paginas de la Revista explicitamente declaran atin batalla:
la década de la postguerra conocer todavia un iust(issi)mum bellum «en
defensa del Cédigo civil» (66). Se trata ahora de desairar una ley criti-
cadisima y reconocerle el derecho, que es, se nos dice, un derecho na-
tural, a «la defensa a que tiene derecho cualquier hombre, cualquier
ser, casi todas las obras legislativas».

En unos momentos histéricos en que prima la aceptacién indiscri-
minada de cualquier producto normativo que dicta el legislador, puede
apreciarse por fin la injusticia de un olvido y corresponde entonces en-
tonar el mea culpa. En la cétedra y en los estrados los juristas espafio-
les, «antes que explicar y justificar la obra del legislador, hemos tratado de
impugnarla; antes que afrontar el Cédigo, le hemos afrentado»; son co-
sas, desde luego, que merecen expiacién. Y todavia: «Han transcurrido
muchos afios y —salvo la labor de algunos expositores— la ciencia ju-
ridica en su conjunto no se ha situado todavia de plano, de ileno, ante
el Cédigo civil. No hemos creado un sistema propio. No hemos pro-
fundizado suficientemente en la construccién de las instituciones. No
hemos desarrollado el material legislativo ni captado todas las conse-
cuencias. Llegamos al Cédigo ... después de haber deambulado por
otros c6digos y otros sistemas y presentamos el nuestro a modo de pro-
blemitica: como ejemplo mds bien que como sistema». Si el Cédigo
suscité el rechazo de los viejos positivistas experimentales, si pudo
echdrsele en cara la ausencia de una parte general o su desconocimien-
to del negocio juridico, todo eso fue motivado por la irrupcién en Es-
pafia de modas extranjeras que, hoy por hoy, con las ideas mas claras
sobre el alcance verdadero del Derecho positivo, afortunadamente ya
no se mantienen: «Hay que buscar lineas permanentes. Porque no se
pronuncian palabras; se postulan mandamientos. Si el Cédigo civil hu-
biese sido mds infiel, més concreto y acabado exponente de laépoca en
que vio la luz, hubiera nacido més joven, més del color de las circuns-
tancias. Pero estoy seguro de que hoy, al cabo de sesenta afios, le en-
contrariamos todavia mas viejo».

Le seria demasiado ficil al arquedlogo pegar atrevidamente estos
fragmentos y advertir que la filosofia juridica del modelo, sélo posible
en Francia como texto en tiempos de una dictadura militar (67), incor-
porada al Cédigo de Espaiia en los momentos tan diversos de la Res-
tauracién canovista, cobrara todo su sentido al enquistarse aqui otra
dictadura de generales y tropas, pero impone respeto saber que la ocu-
rrencia de las vidas y las obras paralelas, con Napoleén de por medio,
tuvo un progenitor ilustrisimo, al que no conviene irritar (68).

(66) AnTONIO HERNANDEZ-GIL, «En defensa del Cédigo civil», en RDP 32
(1948), pp. 776-783.

(67) JeaN-Louis HALPERIN, L'imposible Code civil, Paris, PUF, 1992.

(68) KARLMARX, El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte (1869), trad., O. P. Sa-
font, Madrid, Sarpe, 1985.
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Ademas, el arqueélogo ha venido tan sélo para exhumar restos ma-
teriales y tiene que supeditar a los restos sus interpretaciones. Son los
restos, tan abundantes en los estratos mds recientes del yacimiento, de
los casi dos mil articulos del Cédigo civil. Ahora bien, la operacién de
dejar las cosas en su sitio, esto es, el dar al Cédigo lo que se debe al Cé-
sar, cae més alld de la arqueologia para resultar una complicada cues-
tién de parentescos y afectos que nos obliga a pedir finalmente la ayuda
de los antropdlogos.

En efecto. A despacho de su riguroso régimen sobre la prole extra-
matrimonial, un Cédigo reputado ilegitimo segiin el juicio mayoritario
de la doctrina espafiola se ve ahora legitimado, en virtud de un rescrip-
tum que se dirfa dictado por el principe ante méritos varios contraidos
durante la guerra. Y es que, sin las veleidades de un nuevo derecho fa-
miliar que conoce el divorcio, respeta la prole y se funda en laigualdad
sexual (Constitucién de 1931, art. 43), sin los imperativos de una
Constitucion que proclama reptblica de trabajadores (art. 1), funcion
social de la propiedad (art. 44) y proteccién al trabajo (art. 46) (69), el
Cédigo civil contiene ademds un precioso titulo preliminar que sirve
para constituir un ordenamiento donde se encuentra por fin a sus an-
chas el absolutismo juridico y el politico.

Y el civilista amara sinceramente a este Cédigo repristinado desde
la cdtedra y ensefiard a sus estudiantes, en cuatro largos cursos de edu-
cacién sentimental, a «prestarle ahora el calor de la comprensidn que
tanto se le ha negado» (Herndndez Gil). Con el Cédigo en el regazo
de todos, hasta nuestros dias, las secuelas de Plan que tiene la vigente
Ley para la Reforma Universitaria —curiosamente mas préxima a José
Luis Villar Palasi que a Fernando de los Rios— no comprometen de-
masiado la presencia académica del buen «Derecho Civil».

Lejos del arquedlogo la intencién de demostrar que esta materia
puede acabar hoy, al igual que cabia hasta ayer mismo, en dos afiitos
lectivos, pero tampoco se puede pasar por alto la ubicuidad que tenia
en la Espaiia de la Postguerra, esto es, cuando se raciona definitiva y
generosamente la asignatura civilistica, un preciso adjetivo. Civil una
Guerra, civil un Cédigo, civil en fin un Derecho desplegado académi-
camente hasta vertebrar toda la Licenciatura ... En la superficie de
nuestro yacimiento unos trozos quemados aparecen a flor de tierra. Su
recogida es tan ficil que no reclama concurso de arquedlogo, aunque
el especialista no sobrard, si queremos perfilar interpretaciones y des-
cubrir conexiones discretisimas. Sobre los restos de bibliotecas arrui-
nadas, cuerpos muertos y minas dispersas por toda la Ciudad Universitaria,
no resulta desde luego sorprendente, en medio de tanto Civil, toparse

(69) Cfr. MANUEL BATLLE VAZQUEZ, Repercusiones de la Constitucién en el
Derecho privado, Madrid, Impta. Galo Séez, 1933, De inmediato llamé la atencién de
Castén, quien reprochaba al autor ese «decidido espfritu innovador» que le inclinaba a
estimar directamente aplicables, esto es, derogatorios del C6digo civil, los preceptos
constitucionales: RDP 20 (1933), pp. 189-191.
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con la presencia de un factor militar; pues en Derecho, y por desgracia
hasta hoy, «contamos con el esfuerzo generoso de los ilustres miem-
bros de nuestra Facultad, con la cooperacién de los alumnos y singu-
larmente del SEU, con la simpatia de los amantes del Derecho y con el
apoyo de las autoridades académicas, dispuestas a ayudarnos en todo
momento, del Gobierno Nacional y del invicto Caudillo de Espaifia que
tanto se preocupa de la cultura y que no escasee medios para edificar la
Espafia Una, Grande y Libre que alborea» (70).

(70) Cfr. «Al lector, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Madrid, 1/1 (1940), nota de presentacidn.
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Fundamento. 9.3.— Ejercicio de la accién. 9.4.— Actio mandati contra-
ria. 9.5.— Diferencia entre la actio mandati y la actio negotiorum gesto-
rum. 9.6.— Relacidén entre el beneficium cedendarum actionum y la
accién de regreso. 10.— Extinci6n de la obligacién de garantia. 10.1.—
Litis contestatio. 10.2.— Novaci6n. 10.3.— Confusi6n. 10.4.— Compen-
sacién. 11.— Instituciones afines.

1.— ANTECEDENTES REMOTOS DE LA FIANZA

El concepto de garantia en el Derecho Romano no se corresponde
con su significacién técnico-juridica actual. En las fuentes romanas no
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se encuentra una elaboracién dogmética del concepto, ni tampoco de
su estructura y funcién (1).

Las discusiones contemporaneas sobre el concepto de garantia re-
sultaban ajenas —al menos en la época cldsica— a la Jurisprudencia
romana, a quien competia la funcién de ir configurando los principios
juridicos para dar respuesta a las necesidades del momento (2).

Como sefiala Biondi (3), los tratados y monografias de Derecho
Romano otorgan la calificacién de garantia a las mds variadas institu-
ciones, siempre que asegurasen el cumplimiento de una obligacién
contraida por otro. Su definicién y conceptuacién quedé al arbitrio de
los juristas, que elaboraron un sistema cuya idea comun incidi6 en la
constitucién de un medio cuya finalidad fuera asegurar al acreedor el
cumplimiento de la obligacion

D. 44,7,1,8. (Gai. 2 aureorum <res cott>): «Sed aut pro-
prio nomine quisque obligatur aut alieno: qui autem alieno
nomine obligatur, fideiussor vocatur. Et plerumque ab eo,
quem proprio nomine obligamus, alios accipimus, qui ea-
dem obligatione teneantur, dum curamus, ut quod in obliga-
tionem deduximus, tutius nobis debeatur». (Trad. Puede uno
obligarse en nombre propio o ajeno; el que se obliga en nom-
bre ajeno se llama fiador. Generalmente, exigimos del que se
obliga en nombre propio otros que se obliguen por la misma
obligacidn, pues procuramos que el objeto de la obligacién
nos quede mejor asegurado) (4).

(1) DE MARTINO, «Le garanzie personali dell’obbligazione», V. I. Roma, 1940,
p. 1. Ni en Cicer6n se encuentra referencia de los garantes de Derecho privado, sobre
todo si las garantias se encontraban vinculadas a relaciones de caracter juridico-pibli-
co. «Es handelt sich doch hier um 6ffentlich-rechtliche Verhiltnisse, bei denen von ei-
ner zivilen Biirgschaft gar nicht die Rede sein kann». ERNEST LEVY, «Sponsio,
fidepromissio, fideiussio», Berlin, 1907, p. 14. Incluso la concepcién dada por FESTO,
(De verborum significatione, Hildesheim-New York 1975) de la adpromissio queda
desvirtuada considerdndola actualmente inaceptable porque la sponsio-garantia que-
daba extinguida si se cumplia la obligacién principal. «Adpromissor est, qui, quod uno
nomine promissit, idem pro altero quoque promittit». GLUCK, «Commentario alle Pan-
dette». Trad. G. de Marinis. Libro II, Mildn pp. 321 y ss. Para mds datos acerca de las
referencias en Cicerén a la garantia de las obligaciones, ver COSTA, Cicerone Giure-
consulto, Roma 1964 (ristampa anastatica de la edicién de Bolonia 1927), pp. 145 y
ss., especialmente 207 y ss.

(2) Cfr. KUNKEL «Historia del Derecho Romano», trad. de la 4.2 ed. alemana por
Juan Miquel. Barcelona, 1982, pp. 35 y ss.

(3) BioNnDy, Sponsio e stipulatio. Divagazioni intorno alla storia del contratto,
dell’obbligatio, delle garanzie personali, en B.1LD.R., 65 (1962), pp. 105 y ss.

(4) Seguimos, como regla general, la traduccién de D’ORS Y OTROS, E! Digesto
de Justiniano, Pamplona 1975.
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Originariamente se prefiri entre las dos formas de garantia, la per-
sonal y la real, la primera, puesto que a diferencia de esta tltima, pre-
sentaba la ventaja de respaldar con todo el patrimonio garante la
obligacién del acreedor, por contra de 1o que sucedia con la aceptacién
de una garantia real, cuya aquiescencia implicaba la afeccién de uno o
varios bienes previamente determinados con cardcter exclusivo al pa-
trimonio del acreedor.

Esta tendencia —recogida en la doctrina actual— supuso entender
la garantia como refuerzo a la posicién del acreedor, respaldando el
crédito primitivo mediante la adicién de un nuevo patrimonio, inten-
tando de esta manera aminorar el riesgo de insolvencia del deudor obli-
gado (5).

El concepto de garantia se fue elaborando conjuntamente al de dé-
bito y responsabilidad.

Las instituciones de garantfa mds primitivas presuponian la asun-
cién de responsabilidad en el cumplimiento de una obligacién ajena,
pero con la peculiaridad de que las mismas no se veian salvaguardadas
con los correspondientes medios coercitivos para reclamar su exigibi-
lidad.

La elaboracién del concepto de obligatio, que caminé paralelamen-
te al desarrollo de la distincién y posterior unificacién entre Schuld y
Haftung, permitié destacar que la garantia no constitufa una obligacién
porque carecia de un oportere juridicamente exigible. Esta circunstan-
cia indujo a la conclusion de que no existia obligacién del garante. A
éste inicamente se le investia de responsabilidad, haciéndose efecti-
va desde el momento en que el deudor incumplia su deber de presta-
¢ién (6).

Semejantes inconvenientes también se vieron reproducidos en el
dmbito del Derecho Piblico. Sin embargo, y caracteristico de ambos,
es la idea de que el nacimiento de la obligatio perfila la garantia como
un negocio o elemento juridico de carcter accesorio de la obligacién
principal, puesto que para que tenga eficacia requiere el incumplimien-
to previo de la obligacién principal (7).

(5) En este sentido AMORGS GUARDIOLA, «La garantia patrimonial y sus for-
mas», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, mayo 1972, pp. 10y 11.

(6) FRAGALI, «Voz Garanzia», en Enciclopedia del Diritto, p. 446.

(7) De estos dos conceptos: Débito y responsabilidad (Schuld und Haftung) se
admitfa originariamente su eficacia con cardcter indivualizado. Pasaron diversas eta-
pas hasta que la doctrina coincidi6 en atribuirles un carécter unitario, a partir del
cual distinguir los casos especificos. Cfr. al respecto: ALBERTARIO, «Obbligazioni»,
T. I. Milan, 1936, pp. 66 y ss.; SoLAZzI, «L'estinzione delle obbligazioni», NAPOLY,
1935, pp. 13 y ss.; PACCHION, «Delle obbligazioni in generale». Padova, 1935, pp. 59
y ssé; HE;;ANDEZ GIL, «Derecho de las obligaciones», Madrid, 1976, 2.° reimp.,
pp. 67 a 88.
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La garantia también estaba afecta a distinta calificacién en atencién
a los medios o formalidades de que se valiera para ejecutar la obliga-
cién de un tercero o la satisfaccién de un derecho. Segiin los medios
coactivos previstos por el ordenamiento para proteger el derecho del
acreedor podian distinguirse garantias genéricas o primarias de aqué-
llas que procuraban una mayor seguridad y que constitufan garantias
especificas. Estos medios eran normalmente de caracter coactivo pues-
to que implicaban la ejecucién de los bienes afectos del patrimonio del
obligado o consistian en una sancién sobre la que recaia una condena
de carécter pecuniario a fin de resarcir el daiio (8).

También en toda época, la garantia cumplié una funcién econémi-
co-social contribuyendo a poner de relieve las consecuencias de su
asuncién, dependiente en la mayoria de ocasiones, de la autonomia de
la voluntad de las partes.

El desarrollo de esta funcién justific6 el cambio de las garantias de
marcado caracter personalista, que las circunstancias histéricas y con-
secuentemente sociales contribuyeron a desprestigiar paulatinamente,
por las de cardcter real, con las que los acreedores encontraron €l mejor
modo de proteger sus derechos.

Anéloga evolucién presentd la génesis de la obligatio entre los an-
tiguos derechos germanos. Contrariamente al Derecho Romano, la
doctrina germénica puso especial interés en distinguir los conceptos de
deuda y responsabilidad, como una caracteristica de 1a relacién obliga-
toria. Asi, individualizaba los dos elementos fundamentales que cons-
titufan el deber de cumplir la prestacién debida de la responsabilidad y
garantia que vinculaba una persona a una cosa.

La semejanza llegé hasta el extremo de permitir encontrar institu-
ciones que cumplian la misma finalidad, de similar estructura. Asi la
wadiatio longobarda, que requeria de formas negociales solemnes,
cumplia la misma funcién que la stipulatio (9), figura que posterior-
mente estudiaremos.

(8) Bo, «Voz Garanzia», en Nuevo Digesto Italiano, cit., p. 193, pone de mani-
fiesto la disparidad de la doctrina sobre Ia materia, destacando la opini6n de los autores
que consideran la garantia parte integrante de la obligaci6n, o mejor un «quid» que
surge en el proceso teniendo eficacia ejecutiva en el procedimiento de ejecucién. AMO-
ROS GUARDIOLA, «La garantia patrimonial y sus formas», cit., pp. 12 y ss., diferencia
la responsabilidad del deudor de la funci6n de garantfa que cumple cualquier obligado
subsidiario, poniendo de relieve que la garantia servird para intensificar la responsabi-
lidad del obligado principal.

(9) Enlawadatio lombarda la relaci6n entre acreedor y deudor se integra con la
presencia de un tercero, que cumple la funci6n de ejecutor extrajudicial o de garantfa.
A este dltimo sélo se le permitia comparecer en la segunda fase, admitiendo que el
deudor pudiera obligarse directamente mediante el wadiam y que asumiera la obliga-
cién de constituirse en garante propio (fideiussorem posui me ipsum) ademds de con-
ferir al :4creedor la licencia pignerandi, directamente. FRAGALL, Enciclopedia del Diritto,
cit., p. 447.
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2.— ORIGEN DE LAS GARANTIAS

Como ya se ha dicho en pdginas anteriores, aunque no faltaron au-
tores que presentaron las garantias de la obligacién como una categoria
general con idéntica finalidad todas ellas, en Derecho Romano se ha
constatado que los juristas clasicos compaginaban la existencia y el
empleo simultdneo de varias instituciones, constituyéndose la mayoria
por el libre arbitrio de las partes, aunque también en casos limitados se
permitia su constitucién por imperativo legal. Desde la época mas pri-
mitiva del Derecho Romano coexistieron diversos términos (10): Ca-
vere se utilizé en el sentido de prometer (11) o proporcionar, aunque el
término en s mismo no implicaba compromiso de garantia. Indistinta-
mente también se hablaba de cautio cum satisdatione o idonea. Sola-
mente en la época moderna, cautio se empezé a denominar caucion o
fianza (12).

Tampoco satisdatio fue un término antiguo. El sustantivo por s{ mis-
mo no se vincula a ninguna figura juridica. Servia tinicamente para desta-
car que la garantia se constituia interviniendo varias personas (13).

A los términos fideiussio y pignus tampoco se les puede atribuir
el caricter de primitivos. Similar cuestién planteaba la intercessio
cuyo origen se vincula al senadoconsulto Veleyano del aiio 46 d.C.,
ya que se refiere tanto a las fideiussiones como a las mutui datio-
nes (14).

D. 16,1,2,1. (Paul. 30 ed.): «Postea factum est senatus
consultum, quo plenissime feminis omnibus subventum est.
Cuius senatus consulti verba haec sunt: 'Quod Marcus Sila-
nus et Velleus Tutor consules verba fecerunt de obligationi-
bus feminarum, quae pro aliis reae fierent, quid de ea re fieri

(10) BIONDI, «Sponsio e Stipulatio», en B.L.D.R., 65 (1962), p. 106.

(11) Comprende tanto la promesa del deudor como la del garante. Cfr. Vocabu-
larium lurisprudentiac Romanae. T. I, 641. Sobre las distintas significaciones del tér-
mino Cavere, ver HEUMANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des romischen
Rechts, Graz 1958.

(12) Segtin algunos autores, cautio se empleaba para designar una satisdatio.
Fundamentando sus tesis en D. 35, 3, 3, 1 (Ulp. 79 ed.), dan a estos textos una inter-
pretacién distinta. DE MARTINO, «Le garanzie personali dell’obbligazione», vol. I,
Roma, 1940, p. 2; GLUCK, «Commentario alle ...», cit. p. 323.

(13) Para el término «satisdatio» ver D. 2, 9, 1 (Gai., 5 ed. prov.); D. 46, 5, 7
(Ulp. 77 ed.). En relaci6n con la fideiussio, C. 6,38,3. (a.531). En general, ver voz sa-
tisdare en HEUMANN-SECKEL, cit.

(14) EI propio texto legislativo se manifiesta en el sentido aludido, aunque de
manera expresa s6lo se puede deducir que los romanos vefan en el garante una persona
que intervenia en lugar de otro. Vocabularium lurisprudentiae Romanae, m, 835; DE
MARTINO, «L'origine delle...», cit., p. 2.
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oportet de ea re ita censuere: quod ad fideiussiones (15)
et mutui dationes pro aliis, quibus intercesserint femi-
nae, pertinet, tametsi ante videtur ita ius dictum esse,
ne eo nomine ab his petitio neve in eas actio detur ...»
(Trad. Mis tarde se hizo un senadoconsulto con el que
se protegi6 ampliamente a todas las mujeres. Los tér-
minos del senadoconsulto son los siguientes: «Por
cuanto los cénsules Marco Silano y Veleo Tutor mani-
festaron en su discurso sobre las obligaciones de las
mujeres que se hacen deudoras en favor de otros y lo
que se debe hacer en este asunto, “los senadores” deci-
dieron de este modo: en lo referente a las fianzas y da-
ciones en mutuo en favor de otros, por los que hubiesen
salido garantes las mujeres, aunque parece que ya antes
se habia declarado como derecho que no se las pueda
demandar por ello ni dar accién contra ellas...»).

Por tltimo, la referencia al término praestare no suponia distincién
entre obligacion principal y garantia. Esta fue precisamente una de las
razones que indujo a pensar que la responsabilidad constituia un ele-
mento genérico en todas las obligaciones (16).

3.— FORMAS PRIMITIVAS

Anteriormente a la sponsio, que es la garantia personal de las obli-
gaciones mas antigua de la época clasica, se encuentran otras figuras
que evolucionaron hasta convertirse en las tres formas de mayor rele-
vancia en el Derecho Romano: La sponsio, 1a fidepromissio y 1a fi-
deiussio.

Estas figuras primitivas fueron el praedes, el vades y el vindex.

La doctrina no ha llegado a establecer un criterio suficiente-
mente exacto sobre el orden temporal de estas instituciones de-
bido a que su estudio se fue desarrollando paralelamente al de la
obligatio y a las controversias sobre la prioridad del delito o del
contrato.

(15) LENEL (Palingenesia luris Civilis II, Graz 1960, Paulo n. 880), propone la
sustitucién de [fideiussiones) por «sponsiones et fidepromissiones».

(16) Para un exdmen en profundidad de las fuentes ver MAYR, «Praestare»,
en SZ. 42, (1921), pp. 198 a 227. El término «praestare» seglin la mayoria de la
doctrina deriva de praes stare cuya significacién es «estar garante». Al respecto
vide DE MARTINO, «L’origine delle garanzie personali e il concetto dell’obbliga-
tio», en S.D.H.1. 1 (1940), p. 2; BONFANTE, «Istituzioni di Diritto Romano», Turin,
1946; ALBERTARIO, «Corso di Diritto Romano», Le obbligazioni, T. 1. Miléan,
1936, pp. 196 y ss.
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Se puede afirmar que aparecieron en una época muy temprana,
porque al igual que sucede en la actualidad, el acreedor en la mayoria
de ocasiones no tenia confianza en la solvencia real de su deudor. De
ahi deviene la necesidad de buscar a un tercero para que actiie como
garante frente al acreedor del comprometido.

3.1.— Elpraes

En el periodo clésico coexistieron dos formas de garantia que desa-
parecieron posteriormente en la época de la Repiiblica: el praes y el
vas.

Aunque se tienen pocas noticias de ellas, se cree que una de las fun-
ciones comunes a ambas fue garantizar la comparecencia del deman-
dado en los procesos civiles o del acusado en los criminales.

Son figuras que cumplen, por tanto, una funcién especifica, no pu-
diendo en ocasiones sustraerlas del 4mbito propio al que quedaban cir-
cunscritas en el proceso, principalmente la segunda, puesto que la
funcién del praes no se limitaba al proceso (17).

Estas dos instituciones se aplicaban cuando una de las partes que
suscribia el contrato era el Estado (18). Constituia practica comiin que
todo contrato en el que interviniese el Estado exigiera a los contrayen-
tes que garantizasen la obligatio. Su utilizacién dependia de los contra-
tistas de obras publicas y de los magistrados que en determinados
Municipios podian exigir su constitucién en la prosecucién de algin
proceso en el que se veia inmerso un particular.

Posteriormente estas dos garantias van delimitando su dmbito de
aplicacién. De este modo, las acciones que el Estado exigia a los ciu-
dadanos que contrataban con él se denominaron praedes, cumpliendo
la finalidad de garantizar la ejecucién de sus compromisos.

Se cree que la constitucion del praes presuponia que Unicamente po-
dian quedar obligadas las personas intervinientes en la obligacién, puesto
que el negocio era de pura garantia, hasta tal extremo, que no se permitia
al deudor quedar obligado si no se constituia praes de si mismo (19).

(17) VARRON (Lingua Latina. 6,74), sefiala en relaci6n la Praes: «Praes est is,
qui populo se obligat, interrogatusque a magistratu, si praes sit, ille respondit, praes».
Ver Talamanca, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 324. Tambien MOMMSEN, en S.Z. 23
(1902), pp. 439 y ss., sobre el significado del término praes en relacién con manceps
a partir de una definicién de FesTo, (De verborum significatione, cit. p. 151).

(18) Utilizamos la expresi6n Estado con todas las precauciones que se deben to-
mar al aplicarlo al Imperio romano. Sobre este punto, ver D’ORS, «Sobre el no estatis-
mo del Imperio romano», en Ensayos de teoria politica (1965), p. 57.

(19) Al respecto GIRARD, «Manuel elémentaire de Droit Romain», 6.° ed., Paris,
1918, p. 762.
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El Pretor también podia exigir otros tipos de fianza, que en sentido
genérico se podrian calificar de cauciones, cuya finalidad era garanti-
zar ciertas obligaciones impuestas a los litigantes. Asf naci6 la obliga-
cién de restituir la cosa y los frutos en la reivindicatio (praedes litis et
vindiciarum) compareciendo ante la Justicia (20).

Al igual que el nexum conferia un derecho sobre la persona y sus
bienes que liberaba al deudor anterior, que los configuraba mis como
deudores correales que como fiadores de la deuda (21). El derecho so-
bre la persona se suprimi6 en una época temprana, pero a titulo subsi-
diario se pudo seguir exigiendo la afectacién de determinados bienes
para garantizar el crédito (22). La asuncién de este comportamiento
garante originé la creacidn de la praediorum subsignatio.

La praedes datio subsisti6 en la época clasica, aplicandose incluso
a los créditos que provenian de los Municipios formados por ciudada-
nos romanos (23).

En la Repuiblica siguié utilizdndose sin atribuirle un carécter exclu-
sivamente procesal, a diferencia del vades. Sin embargo, en la época de
mayor auge destaca por su cardcter procesal, especialmente respecto a
la Legis actio per sacramentum, praedes sacramenti, y por su carcter
mas restringido que las acciones in rem de los praedes litis et vindicia-
rum (24).

En la época de las legis actiones se observa una bipolaridad en la
forma de manifestacién del instituto.

Las praedes litum y 1a vindiciarum, aplicables a las relaciones entre
particulares (25), pretenden justificar la existencia de una obligacién
distinta del débito mientras que a la res publica se aplica el praedes sa-
cramenti.

(20) DE MARTINO, «L’origine delle garanzie personali ...», cit. en S.D.H.L., 1
(1940), pp. 1 y ss. Esta institucién también se emple6 para garantizar la obligacién del
adquiriente en caso de evicci6n. A fin de evitar esta prictica, cuando se celebraba una
venta piiblica se escribfa en el cuaderno de cargo una cldusula en la que el vendedor
declaraba expresamente que no le darfa afianzamiento.

(21) Ver KASER, «Das rémische Zivilprozessrecht», Munich, 1966, 4.* ed., pp.
61 yss.

(22) Una corriente doctrinal ha mantenido que el praedes podia intervenir en las
relaciones entre particulares. Cfr: LENEL, «Das Nexum» SZ. 33, (1902), pp. 84 a 101
en especial pp. 96 a 99; partiendo de su teoria sobre el nexum, considera el vandimo-
nium el modo més antiguo de contratar. En sentido divergente vid. GIRARD, «Manuel
élémentaire...», cit., p. 763, n. 1.

(23) GIRARD, cit., p. 762,n.3.
(24) GIRARD, ult. op. cit.
(25) TALAMANCA, «voz Fideussione», Nuova Enciclopedia del Diritto, cit., p.
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Una vez iniciado el proceso en el que el Pretor atribuia la posesién tem-
poral del objeto controvertido a la parte que detentaba la posesion, no se le
obligaba a que restituyera la cosa en caso de pérdida, correspondiendo con-
trariamente al praedes la obligacién de indemnizaci6n, viendo los estudio-
sos de la materia en este supuesto una manifestacién de responsabilidad sin
débito. Como manifiesta De Martino (26), ain a pesar de la doctrina parti-
daria de distinguir en la obligacién dos elementos: deuda y responsabilidad,
esta dualidad se desconocia en Roma. No obstante, ello tampoco constituy
un serio impedimento para reconocer que en los origenes més arcaicos se
conocieran supuestos de responsabilidad desligados del débito. Esta situa-
cién se super6 al sustituir la funcién de las praedes por una stipulatio pro
praede litis et vindiciarum que recaia directamente en la parte deudora.

Gai. 4,16. (in fine): «... deinde eadem sequebantur quae
cum in personam ageretur; postea praetor secundum alterum
eorum vindicias dicebat, id est interim aliquem possessorem
constituebat, eumque iubebat praedes adversario dare litis et
vindiciarum, id est rei et fructuum; alios autem praedes ipse
praetor ab utroque accipiebat sacramenti causa, quia id in publz-
cum cedebat...» (Trad. Después se observaban los mismos trimi-
tes que para la accién personal. Seguidamente, el pretor decretaba
la posesion interina en favor de uno de ellos, es decir, lo constituia
en poseedor provisional en tanto se resolvia el pleito, y le ordena-
ba que diera garantes a su contrario que respondieran de las resul-
tas del litigio y de la posesidn interina, esto es, como garantia de
la cosa y de sus frutos. Asimismo, el pretor exigia a ambas partes
que le dieran otros garantes para asegurar la apuesta solemne,
pues la que se perdia pasaba al erario publico) (27).

Indicios fundados inducen a pensar que en el siglo I a.C. también
se aplicaba a las relaciones entre particulares y fuera del proceso (28).
Un tnico caso puede citarse, confirmado por el epistolario de Cicerén (29)
en el que L. Tullio aparece obligado como praes de Flaminio Flamma
en su relacién con L. Munazio Planco (30).

(26) DE MARTINO, «L’origine delle garanzie personale e il concetto dell’obbli-
gatiow, cit., p. 133, n. 3.

(27) Ver también Gal. 4,91.y 94,

(28) TALAMANCA, ult. op.cit., pp. 324-325.

(29) Cic. ad Att. 12,52,1.: «L Tullium Montanum nosti; qui cum Cicerone pro-
fectus est. Ab eius sororis viro litteras accepi Montanum Planco debere, quod praes
pro Flaminio sit, HS XX “milia”; de ea re nescio quid te a montano rogatum. Sane ve-
lim, sive Plancus est rogandus, sive qua re potes illum iuvare, iuves. Pertinet ad nos-
trum officium. Si res tibi forte notior est quam mihi, aut si Plancum rogandum putas,
scribas ad me velim, ut, quid rei sit et quid rogandum sciam».

(30) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., pp. 324 y 325 que sefiala los casos
de la praedes sacramenti o de los praedes litis et vindiciarum entre particulares. En las que
el praes figuraba como responsable por la prestacién que gravaba al deudor principal. No
obstante, en opinién de Talamanca, una posible diferencia podia radicar en que los negocios
en los que intervenia aquél, tinicamente se obligaba al cumplimiento de la obligaci6n.
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Esta figura comienza a quedar postergada en la época del Principado.
De su vigencia se conoce que su duracién fue mayor que la del vades.

El comienzo del Imperio marca el momento en que el praes co-
mienza a ser reemplazado por un fiador, pasando a constituir con el
tiempo una practica habitual.

En la etapa Justinianea la praedis datio no se utilizaba quedando
reducida a un compromiso muy restringido en la etapa ulterior consis-
tente en garantizar exclusivamente las relaciones obligatorias en el 4m-
bito privado de los ciudadanos (31). La férmula que se utilizaba era la
de praes/es?, praes sum.

Por otra parte, su estructura formal exclufa que el praes asumiese
la garantia del acto realizado por un tercero y confirma la opinién do-
minante de que el praes respondia de la falta de realizacién del acto
con su persona, erigiéndose en el tinico responsable (32); hasta tal ex-
tremo, que el deudor no podia obligarse si no se constituia praes de si
mismo a fin de sujetarse al procedimiento ejecutivo, sin necesidad de
que se produjera un proceso preventivo de confirmacién y de ejecu-
cidn propio de la praediatura (33).

Desapareci6 sin dejar vestigios, de forma tal que, en opinién de
prestigiosos juristas, si se encontrara en algiin texto cldsico de Derecho
Romano, se deberia a una interpolacién de los compiladores que susti-
tuyeron la palabra praes por la de fideiussor (34).

3.2.— Elvades

Del vades se tienen menos noticias que del praes. Se piensa que es la for-
ma mds antigua de aplicacién vnica al proceso para garantizar la presencia del
demandado o del acusado en los procesos civil o penal respectivamente.

En sus origenes los obligados garantes eran verdaderos rehenes en
manos del actor. Posteriormente se obligaban a prestar una cantidad
pecuniaria si el demandado no comparecia.

Esta institucién supone, al igual que sucedia con el estudio del
praes, cuestionarse si la posicién del vades implicaba asuncién de res-
ponsabilidad. No se puede responder a esta cuestidn puesto que no
puede precisarse si el vades era el inico deudor o si subsistia simulta-
neamente con el deudor principal (35).

(31) Ladoctrina no tiene establecida una terminologfa comiin, discrepando en las
acepciones con frecuencia. Vid. KASER, «Das romische Privatrecht», Munich, 1955 T. L, p.
152, n. 20, cuando indica: «Kaufer und Pachter vom Staadt oder der Germeinde».

(32) KASER, «Das romische Zivilprozessrecht», cit., pp. 61 y ss.
(33) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 324, n. 12
(34) DEMARTINO, «L’ origine delle garanzie...», cit., p. 138.

(35) CuQq, Institutions juridiques des romains, Paris 1928, p. 615.
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El demandado, parte en el litigio, no tenia obligacién de compare-
cer en el proceso si lo hacia el vades.

Aungque las fuentes son inciertas, el tnico indicio que se encuentra
en el proceso privado es el que procede de la estructura de la cautio va-
dimonium sisti de la época clasica en el proceso formulario, que tenia,
bien fuera por la promesa del deudor principal o por la de los sponso-
res, la estructura de una stipulatio poenae (36), reforzada eventual-
mente por la satisdatio del demandado (37) y que en el proceso civil de
las legis actiones la prestacidn de los vades, como el vadimonium en el
proceso formulario, servia para evitar la in ius vocatio o para garanti-
zar la comparecencia del demandado en caso de aplazamiento del pro-
ceso in iure (38) que posteriormente quedé fijada en una poena para
casos de incomparecencia (39). Posteriormente adopté la forma de es-
tipulacién aunque anteriormente revistié otras formas desaparecidas
con la promulgacién de la Ley Aebutia (40).

Hubo un texto de singular importancia que demuestra la
existencia de una antigua praxis contractual en virtud de la
cual el vendedor debia constituirse en vades para garantizar
el negocio que se estipulaba.

Varr. 6,74.: «Vas apellatur qui pro altero vadimonium
promittebat, consuetudo erat cum reus parum esset idoneus
inceptus rebus, ut pro se alium daret; a quo caveri portea
lege coeptum est, ab his, qui praedia venderent, vadem ne
darent, ab eo ascribi coeptum in lege mancipium “vadem ne
poscerent nec debitur’».,

(36) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 323, n. 8 donde cuestiona si el
vades esté facultado para ejercitar una accién de regreso contra el obligado principal.

(37) DE MARTINO, «L’ origine...», S.D.H.L., cit., 1940, p. 142. Todav{a en algu-
nos nicleos sociales y posteriormente con la aparicién del Estado, se toma especial in-
terés en evitar la insolvencia determinante de la falta de comparecencia. De ahf, que en
la intervencion de personas que forman parte del mismo nidcleo familiar o gentilicio al
que pertenece el demandado, extrafios en su individualidad al proceso asumiesen la
responsabilidad de presentar al demandado en el juicio.

(38) No se sabe con certeza la estructuracién de esta figura, ni tampoco el con-
tenido exacto de la obligacién a la que se comprometfan. Al respecto ver TALAMANCA,
Enciclopedia..., cit., p. 323.

(39) Cfr LENEL, «Das nexum», en SZ 23, (1902), pp. 96 a 99 que considera el
vadimonium la forma m4s antigua de contrato. GIRARD manifiesta abiertamente su
opini6n en contra, op. cit., p. 763, n. 1, no considerando suficientemente probados los
textos sobre los que se apoyan las manifestaciones de Lenel. Sobre el vadimonium
consultar GIMENEZ-CANDELA, «A prop6sito del vadimonium en las Tabulae Pompeia-
nae de Murécine», en Studi Sanfilippo I; Notas en tomo al «vadimonium» en S.D.H.1.,
1982 y «La contribution des tablettes pompéiennes au Droit Romain», Comunicacicn
al VIII Congreso Internacional de Epigrafia griega y latina, Atenas, 1982.

(40) Una estructura semejante asume la garantfa mediante vades en lo que, se-
gun Livio, constituy6 el primer caso de aplicacién del instituto al proceso criminal. Al
respecto TALAMANCA, Enciclopedia..., cit., p. 323.
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La funcién que correspondia a este vades no era la correlativa a la
funcién de un vadimonium real, compuesto por la dacién de un cosa ya
fuera porque se hubiera gravado excesivamente al vendedor, ya fuera
porque aquella dacién deberia haber tenido idéntica forma que la em-
pleada en la mancipatio. De haber optado por la respuesta positiva se
habria pasado de un mancipium a otro.

Excluido el vadimonium real, hay que rechazar que se tratara de
una figura que constituyera rehenes, pensando que estos vades come-
tian andloga funcién a la procesal en la que el mancipio accipiens se
obligaba a renunciar a la satisdatio secundum mancipium a causa de la
imposibilidad del vendedor de llevar algiin sponsor. En este caso, el
comprador se conformaba con que se le presentara u ofreciera un vas
obligado solamente a presentar al vendedor en el juicio, sillegara a en-
tablarse un proceso de eviccidn.

Este vas quedaba liberado cuando la obligacién hubiera sido cum-
plida o cuando el vendedor encontraba un sponsor que se obligara en
solitario al cumplimiento de la prestacion. No obstante, pese a estas
matizaciones esta figura debe encuadrarse dentro de la categoria co-
muin de los vades.

Finalmente hay que resaltar que todos los autores han puesto de
manifiesto que, el 4mbito de aplicacién originario de la vadiatura es
controvertido, tanto por parte de los autores que ven en ella el origen
mismo de la obligacién contractual (41), como los que sostienen que
los vades fueron inicamente garantes procesales (42). A favor de estos
tiltimos, sin embargo, abogan las fuentes histéricas (43).

3.3.— Elnexum

Queda finalmente en el 4mbito del Derecho privado la figura del
nexum (44), que undnimemente se consideré la garantia més efectiva
entre todas las existentes.

(41) KASER, «Das romische Zivilprozessrecht», cit., pp. 57 y ss. y 167 y ss.
(42) LENEL, op. cit., p. 98.

(43) DE MARTINO, «L origine delle garanzie...», cit., p. 144; opinién que no en-
cuentra incompatible con el dato en Varr.,6,74. En todo caso el vades desde los tiem-
pos de Aulo Gelio adquiri6 la consideracién de recuero de anticuario, 16, 10, 8: «..
Vades et subvades omnisque illa duodecim tabularum antiquitas... lege Aebutia lata
consopita est».

(44) Sobre el nexum cfr.: ULRICH VON LUBTOW, «Zum Nexumproblem», en SZ,
67, (1950), pp. 112 a 161 y bibliografia que cita; HUSCKE, «Uber das Recht des Nexum
und das alte rémische Schuldrecht», 9.% ed., Leipzig, 1846-1980 y bibliografia que
contiene; SCHLOSSMANN, «Altromisches Schuldrecht -Nexum-Praescriptiones», 2.*
parte especialmente. Leipzig, 1904 y bibliografia.
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Consistia en un método dréstico para introducir a la persona que
asumia el compromiso, que bien podia ser el nexum u otra persona, a
que cumpliera la obligaeién, puesto que undnimemente si €sta se efec-
tuaba, se podia lograr la liberacion del fiador (45). Sus efectos tenian
repercusion entre las partes sin necesidad de proceso, actuando me-
diante la nexi liberatio.

Como ya ha sido sefialado, el de garantia o reconocimiento, ain en
la época clésica, de la idea unitaria de obligatio (46), dio lugar al naci-
miento de obligaciones singulares o tipicas que se adaptaban a supues-
tos de hechos especificos. La nocién de nexum no puede configurarse
como un mero aspecto de la obligacidn de la figura que garantizaba,
que queda perfilada vinculando un oportere garantizado mediante la
manus iniectio. A pesar de la oscuridad que rodea la estructura de esta
institucidn, se puede afirmar, que comporta la sujecién inmediata de
una persona con el fin de que garantice el cumplimiento de una obliga-
cién.

El nexum presupone un sometimiento actual, mientras que la obli-
gatio ocasiona, segun circunstancias, una sujecion eventual producida
como consecuencia del incumplimiento. Operando sobre la primitiva
idea de la responsabilidad personal, el nexum determina la nexi libera-
tio, mientras que en la obligatio el incumplimiento presupone ejecu-
cién sobre la persona. Consecuencia de todo ello, es que no pueda
extraerse vinculacion alguna entre nexum y obligatio, mdxime cuando
mientras la primera desaparece sin dejar vestigios, la obligatio sustitu-
ye la funcién que cumplia aque! pero prescindiendo de su dureza.

4— LA SPONSIO

Dejando como objeto de otro trabajo el estudio de otras institucio-
nes que en algliin momento suscitaron la polémica de si constitufan
fuentes primitivas de la obligatio como el miituo (47), se considera con
carécter general que la sponsio fue un contrato tipico reconocido al
igual que otros por el ius civile (48). :

(45) Sobre la vinculacién del nexum al nacimiento de la obligatio vide BIONDI,
cit., pp. 108 y ss. Conviene también tener en cuenta que la correlacién entre obligatio
y actio es tal, que siguiendo el concepto de D’ORS, ah{ donde falta la accién in perso-
nam falta también la obligatio. Derecho Privado Romano, Pamplona 1981, p. 413.

(46) Segiin D’ORS el término obligatio se utiliza desde la primera etapa clésica
para designar una relacién debitoria, que pueda reclamarse mediante una acci6n en
que se ignore un deber de contenido civil con el término técnico «oportere». D’ORS,
op. cit., p. 409. Sobre el concepto de obligatio ver BIONDI, op. cit., pp. 118 y ss.

(47) Sobre el mutuo ver STANOJEVIC, «La mutui datio du Droit Romain», en Labeo,
1969, pp. 311 a 326; D’ORs, «Creditum», en A.H.D.E., 33 (1973), pp. 345 a 364. Recien-
temente, GOMEZ ROYO, El mutuo en las fuentes postcldsicas bizantinas, Valencia, 1992.

(48) BIONDI, 0p. cit., p. 110,
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La forma més antigua es la sponsio (49) hecha con el deudor, en la
cual, en lugar de prometer una cantidad determinada de dinero, el fia-
dor promete el idem (50).

Originariamente la garantia personal tiene en el Derecho Romano
mayor importancia que la garantia pignoraticia. Las simples promisio-
nes no son los supuestos mds frecuentes, sino al contrario, las relacio-
nes que se aseguraban mediante fianza (cautiones) (51)

La estructura de la sociedad romana que distinguia entre protecto-
res (patroni en sentido amplio) y protegidos (liberti y clientes) favore-
cia este tipo de intercesién de personas solventes a favor de los
deudores, de suerte que la verdadera dependencia que establecian las
obligaciones patrimoniales no se establecian entre el deudor y su
acreedor, cuanto de aquel respecto a su fiador.

La acumulacién de fianzas fue tan frecuente que incluso llegaron a
plantearse casos en los que los fiadores se encontraban en situaciones
comprometidas (52).

La época clasica en su perfodo republicano conoce tres formas de
afianzamiento que comenzaron reforzdndose mediante la verborum
obligatio (53).

(49) Su ctimologia es griega segiin afirmacién de FESTO, De verborum ... cit., s.
v. spondere. TALAMANCA, «L’origine della “sponsio” e della “stipulatio™», cit., p. 98.

(50) El sponsor promete el «id quod Titius promittit» por lo que su obligacién
serd cierta o incierta segiin lo sea la del deudor. Por ello, se establece la diferenciacién
de que mientras el fideiussor es un garante de responsabilidad, el sponsor y el fidepro-
missor son garantes de la deuda. En este sentido ALVARO D’ORs, «Certum-incertum en
1a fideiussio». Jura, 1963, p. 190; D’ORs y GIMENEZ-CANDELA, «Fianza parcial», en
RIDA. 30 (1983), p. 117. Sostiene D’Ors la misma tesis que sostuvo Flume, segiin la
cual, el fiador es garante de responsabilidad mientras que los sponsor y fidepromissor
son garantes del débito. Al igual que sostuvieron Flume y Beseler, afirma D’Ors que la
obligacién del fiador es siempre incierta, extrayendo dicha conclusién de la lectura del D.
45,1,75,6. También Flume recaba que mientras que la actio incerti contra el sponsor estaba
unida a una obligacién principal de incertum, 1a misma idea puede recogerse para la acci6n
contra el fiador que se presenta como incierta. BESELER, «Misceldnea», en SZ. 45, (1964),
pp. 188 a 265, especialmente p. 237. Ver también, TALAMANCA, «Alia causa» e «durior
conditio», «come limite dell’obbligazione dell’adpromissor», en St. Grosso, 11, pp. 121 y
ss., n. 23 comentando el texto de Gayo 3,113 y 126.

(51) Sobre el sentido especial de cautio vide el pardgrafo 428 de D’ORrs, «Dere-
cho Privado Romano», cit., y GLUCK, «Commentario...», cit., p. 323 sobre el sentido
que le daba la Pandectistica.

(52) A modo de ejemplo los autores relatan que Tiberio preferia pagar directa-
mente a los acreedores de sus protegidos que salir fiador por éstos o anticiparles la can-
tidad. Resultaron ser tan numerosos los que pedian su afianzamiento que decidié
remitir al Senado la comprobacién de las causas de dichas peticiones. Cfr. D’ORS, op.
cit,, p. 508, n. 5.

(53) GIRARD, op.cit., p. 763. En su opini6n sirvi6 para retrasar el nacimiento de
una deuda accesoria junto con la principal. Ver también IGLESIAS, «Derecho Romano.
Instituciones de Derecho Privado», 6. ed. Barcelona, 1972, p. 504, contando en este
punto con la unanimidad de la doctrina; MALTORANO, Enciclopedia del Diritto, voz
Cauzione, p. 654.
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La sponsio, que es la garantia mas antigua (54), se aplicé a los ciu-
dadanos romanos yuxtaponiéndose la responsabilidad del deudor acce-
sorio a la del principal (55). Su caricter era el de un contrato tipico
reconocido por el ius civile (56); sin embargo, su estructura y alcance
se acomodaba mejor con relacién a las funciones que ordinariamente
se atribuian a las garantias (57).

La sponsio originariamente era un acuerdo de voluntades sobre un
negocio juridico concreto, resultante de la oferta y de la correspondien-
te aceptacién (58).

Los requisitos indefectibles de la institucién se basaban en los prin-
cipios de oralidad y en el formalismo sacramental inserto en la propia
significacién del verbo spondere (59).

Tenfa la configuracién de conceptio verborum, que implicaba una
intima vinculacién entre interrogacidn y respuesta, que era el determi-
nante de un acto del que derivaba una obligatio.

El esquema de su formalismo se encuentra en la estructura de
las leyes comiciales. Se formula una interrogacién: Velitis iubea-
tis quirites, vos quirites rogo?, a la que proseguia la respuesta: Ut
rogas (60).

(54) Constituye una forma de estipulacién considerada como fuente de las obli-
gaciones civiles y pretorias; junto con los delitos, préstamos y contratos segun clasifi-
cacién de D’ORS, op. cit., pp. 418-419.

(55) Larazén de la preferencia por las garantfas personales se asienta funda-
mentalmente en Roma en dos causas: En la importancia de la palabra y en que el dnico
negocio de garantia real es la época més remota era la fiducia. Ver DE MARTINO, «Le
garanzie personali dell’obbligazione», vol. 1, cit., p. 8. GLUCK, «Commentatio...», cit.,
p. 321.

(56) La génesis de la sponsio se entronca con el derecho quiritario més anti-
guo. Cfr. TALAMANCA, «L. origine della “sponsio” e della “stipulatio”», en Labeo,
1963, p. 96.

(57) En opini6n de Biondi dicha afirmacién sélo puede hacerse partiendo de la
distincién de Gayo entre obligaciones ex contractu y otros contratos tipicos como el
mutuo o la venta. Op. cit., p. 110.

(58) En opini6én de B1oNDI, despojado de sus formalidades se encuentra el es-
quema del contrato moderno, op. cit., p. 111. Contrariamente a la afirmacién de la
sponsio como un negocio técnico de garantfa, en oposicién a la mayoria de autores que
entienden que la sponsio supone asuncién de responsabilidad por el acto de un tercero,
aunque con naturaleza de negocio auténomo. Ver PASTORI, «Appunti in tema di spon-
sio e stipulatio», Mildn, 1961.

(59) PAPINIANO se refiere a la Ley como «comunis reipublicae sponsio» D. 1,3,1,
(Pap. 1 definit.): «<Lex est commune praeceptum, virorum prudentium consultum, de-
lictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio, communis rei publicae
Sponsio».

(60) No obstante, dicho término puede interpretarse también como manifesta-
cién de voluntad. BIONDI, op. cit., p. 113.
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Prometia el sponsor una prestacién idéntica o una parte de la obli-
gacién al reo u obligado principal.

Para Biondi (61) la importancia de la sponsio fue de tal envergadu-
ra que junto con el desarrollo de la stipulatio configuraron el concepto
de obligatio, al igual que se entiende en la actualidad.

La finalidad de dicha institucion era, en principio, satisfacer cual-
quier exigencia resultante de una relacién juridica. No importaba si te-
nia carécter patrimonial; su relevancia radicaba en que la vinculacién
del sponsor s6lo podia efectuarse si las relaciones quedaban ligadas en
el 4mbito de la esfera personal.

La sponsio precisaba adaptarse a los criterios de oralidad mientras
que la obligatio se basaba en el consentimiento de las partes; criterio
opuesto al que seguia el Derecho Romano que prescindiendo del con-
sentimiento se fundamentaba en los verba (62), si bien dicho término
podria también entenderse comprensivo de cualquier manifestacion de
voluntad.

El deudor accesorio yuxtaponia su responsabilidad a la del princi-
pal. Sin embargo, la sponsio por necesidades practicas, perdié dos de
sus caracteristicas fundamentales.

Su dmbito de aplicacién se amplia de los ciudadanos romanos a los
peregrinos mediante la aparicién de una institucién nueva, fruto de la
evolucion de la primera. Esta figura de reciente nacimiento se concretd
en la llamada fidepromissio, destacdndose en ella el cardcter similar a
la sponsio.

Esta sin embargo, queda reducida a la interposicién de la interro-
gatio precisando una respuesta ritual, a través de la imposicién de un
formalismo radical, sin perder su estructura de promesa o juramento
religioso. De esta manera la sponsio quedaba formulada en los siguien-
tes términos: Idem spondesne? Spondeo, idem fidepromittisne? fide-
promitto (63). El nuevo deudor promete la misma promesa, lo que
implica que la identidad no incide en el objeto de la obligacién (idem
debitum) sino en la forma promisoria. Como consecuencia de ello no
se produce novacioén puesto que en tal supuesto se requeria igualdad de
objeto e identidad de contenido.

(61) BIONDI, op. cit., p. 112. Cumple desde otra vertiente la funci6n de contrato
moderno dada la estructura de los verba, viendo como progresivamente su campo de
aplicaci6n fue reduciéndose al nacer otros contratos causales tipicos.

(62) La vinculacién al ius sacrum hace que originariamente siga un paralelismo
con el juramento. Fue precisamente su carécter religioso el que impuso que la sanci6n
repercutiera en el 4mbito religioso, atribuyéndoles a los verba un carécter constitutivo.
TALAMANCA, «Lorigine della “sponsio”...», a propésito de la recensién de la obra de
PASTORI, «Appunti in tema di sponsio e stipulatio», en Pub. Fac. Giurisprudenza della
Univ. di Urbino, Mildn, 1961, cit., p. 36.

(63) En contra de dicha formulacién vide PERNICE, «Parerga», en SZ. 19 (1963),
pp. 82a 183.



Notas para un estudio histérico-critico de la fianza 1467

La férmula expresada (64) pone de manifiesto la conservacién de
algunos elementos dignos de destacar. En primer lugar, si bien su 4m-
bito de aplicaci6n se extendi6 a los ciudadanos no romanos también, la
férmula ritual de la sponsio sigue celebrdndose en latin. Por otra parte,
cabe destacar que el caricter religioso que impregna a la sponsio fue
extensible a todas las instituciones de Derecho Romano clésico.

Nos hallamos ante un acto evidentemente personal que se perfec-
ciona con la expresién del verbo spondere. El caricter formalista del
acto llega a tal extremo que la pronunciacién de cualquier otra palabra
distinta de la referida convierte el acto en nulo. Tal vez por ello, la uti-
lizacién de la sponsio se aplicaba dnicamente a los cives, puesto que
era coherente con la propia naturaleza de la institucién pensar que ciu-
dadanos, habitantes fuera de la urbe romana, no pudieran comprome-
terse mediante férmulas religiosas si profesaban otra religién (65).

Este punto abri6 fisuras en la doctrina. Mientras hay autores que afirman
con carécter general que probablemente estos contratos no pudieron servir
para afianzar més que deudas nacidas verbis, llegando incluso al planteamien-
to de si s6lo seria permisible asumir la obligacién al mismo tiempo que la obli-
gacién principal (66), otros autores, influenciados por los textos de Gayo (67),
partian de que la estructura de los actos realizados por quienes debian some-
terse al ius gentium tenian que realizar actos diversos a la sponsio.

Aparece asi la stipulatio que presenta la misma estructura que la
sponsio pactada siempre mediante una obligatio verbis, pero sin conte-
ner el verbo spondere. Por otra parte, la férmula con el verbo spondere
tampoco podia utilizarse en lengua distinta, contrariamente a lo que su-
cedia con la fideiussio (68).

Todos estos criterios vienen a confirmar que el empleo del verbo
spondere se atribufa con un criterio muy restringido, Ginicamente per-
mitido a los ciudadanos romanos (69).

Fue precisamente el cardcter personalista y sacramental del vinculo,

lo que justificé la intransmisibilidad pasiva a los herederos del sponsor,
manteniendo este criterio con caricter constante hasta Gayo (70).

(64) «ld quod Titius promissit» 1o que implica que la identidad no incide en el
objeto de la obligacién (idem debitoris) sino en la férmula promisoria. Sobre la visién
de la Pandectistica vide BESELER, «Miscellanea Graecoromana». Studi in onore di Pie-
tro Bonfante. V1I. Milén, 1930, p. 73.

(65) D’Ors, «Derecho Privado Romano», Pamplona, 1981, p. 509.

(66) BIONDI, op. cit., p. 115,

67) Gai, 3,119.

(68) Gai., 3,134y 3,93. .

(69) Los cives cumplimentaban todos sus actos, tanto piblicos como privados en
documentos redactados en latin. Unicamente para el testamento se admiti6 en la etapa
tardia el uso de otras lenguas, pudiendo el peregrino testar segin su propia lengua.

(70) Gai., 3,120 «sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur» y 4, pp. 112-
113, al afirmar que no todas las acciones se dan al heredero o en contra del mismo.
«Aliquando tamen etiam ex contractu actio neque heredi neque in heredem competit...
nam et sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur».
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5— LA FIDEPROMISSIO

La sponsio y la fidepromissio son dos formas distintas de fianza
que reciben el nombre genérico de adpromissio; es decir, de un deudor
que se yuxtapone al principal para garantizar el cumplimiento de la
obligaci6n de aquél (71).

Ambas constituyen un mismo cuerpo con caracteristicas similares,
que paulatinamente fueron evolucionando, junto con la introduccién
posterior de la fideiussio, conforme a la promulgacién de cinco impor-
tantes leyes: Publilia; Appuleia; Furia; Cicereia y Cornelia.

La extraordinaria importancia de cada una de estas Leyes caracte-
rizadas por las innovaciones que introdujeron, condujo a la inclusién
de modificaciones sustanciales en estas tres figuras. Sin embargo, no
toda la actividad legislativa quedé culminada con su publicacién; la
proliferacién de las mismas continud durante la época del Imperio con
el Senadoconsulto Veleyano y la Epistola de Adriano, acabando con la
promulgacién de la Novela 99 de Justiniano (72).

Se ha llegado a tener conocimiento de estas Leyes gracias a las Ins-
tituciones de Gayo, desapareciendo definitivamente en la etapa Justi-
nianea.

La doctrina sistemadticamente ha realizado su estudio con referencia a
la fideiussio. Asi pues, las caracteristicas comunes a la sponsio y la fi-
depromissio que las diferencia de la fideiussio (73) son las siguientes:

(71) VALIRO, «Instituciones de Derecho Privado Romano», Valencia, 1976, p. 371.

(72) FUENTESECA, «Sobre la Novela 99 de Justiniano y la supuesta fideiussio
mutua», en A.H.D.E., 20 (1950), pp. 242 a 274.

(73) D’Ors, op.cit., p. 509. Siguiendo la idea ya expuesta, la identidad no est4
en el objeto de 1a obligacién directamente (idem debitum) sino en la forma promisoria.
Premisa que le sirve para concluir que no se da la novacién puesto que esta requiere
igualdad de contenido e identidad de objeto. Cfr. ademéds D’ORS y GIMENEZ-CANDE-
LA, «Fianza parcial», cit. Sin embargo, para los autores el origen de la sponsio y de
1a fidepromissio es controvertido. En opini6n de Talamanca la stipulatio encuentra
su origen en el comercio internacional concretdndose en la fidepromissio que por im-
posibilidad de referirse a vinculos provenientes de una religién comin entre los con-
trayentes, se recurre a la fides como elemento sancionador, 1o que motiva que los verba
tengan una funcién declarativa por falta de lengua comin en el trifico mercantil inter-
nacional. TALAMANCA, «L’origine della “sponsio”...», cit., pp. 97 y 105. Sobre su de-
sarrollo consultar al mismo autor, pp. 106 y ss. Sobre la stipulatio ver KASER,
«Derecho Romano privado», 5. ed., (trad. Santa Cruz Tejeiro). Barcelona, 1968; TaA-
LAMANCA, en Labeo, 1963, cit., p. 96 y SEGRE, «In materia di garanzie personali», en
B.IL.D.R., 42 (1934), p. 497.

En virtud de una regla de la que se desconoce su origen, en la concepcién primiti-
va de casi todos los pueblos se utiliza el afianzamiento con la peculiaridad de que el
compromiso de los fiadores se extingue con su muerte, pero no se transmite a sus he-
rederos. Al respecto ver para conceptos generales GIRARD, op.cit., p. 765, y para desa-
rrollo en los pueblos franco y germano, ESMEIN, «Etudes sur les contrats dans les trés
anciens droit frangais», Paris, 1911, pp. 89, 90y 131-132.
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1. Sélo garantizan deudas nacidas de una promesa estipulatoria, ya
que el fiador promete lo mismo que prometié el deudor principal, re-
quiriendo que la promesa sea valida (74).

2. La deuda del fiador es cierta o incierta segiin lo sea la del deudor
principal (75).

3. La obligacién asumida por el fiador no se transmite a sus here-
deros. Ademads, para los afianzamientos realizados en Italia, la Ley Fu-
ria, por motivos politicos les concedié dos privilegios para mitigar este
régimen, sin embargo, como contrapartida, se disminuian las garantias
de los acreedores.

A partir de la promulgacién de esta Ley, sponsores y fidepromisso-
res quedaban liberados al expirar el plazo de dos afios desde el venci-
miento de la deuda, y ademds si hubiese varios, al acreedor en lugar de
pedir o reclamar la totalidad a uno de ellos, se le facultaba a dirigirse
individualmente por la parte que cada uno de los obligados habia

La intransmibilidad a los herederos ya la manifestaba GAYo 3,120: «Praetera
sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur». Sobre la excepci6n prevista para los
heres peregrini fideiussoris, vide TALAMANCA, «Recensién a Triantaphyllopoulos»,
Atenas, 1957, en Archivio Giuridico, 1957, pp. 164 y ss.

(74) Criterio radicalmente diverso al regulado en nuestro ordenamiento juridico
y demés cuerpos legales de influencia napoleénica.

(75) Radica en este punto una de las principales diferencias entre las dos prime-
ras instituciones y la fideiussio. Mientras que en esta Gltima, el garante asume todo o
parte de la deuda ajena, no promete una prestacién idéntica a la promesa de lo debido
por ¢l otro; en las dos primeras figuras asumen una obligacion idéntica y por tanto, de
caricter no accesorio. BIONDI, «Sponsio e stipulatio...», cit., p. 121. Esta diferencia no
podia constatarse claramente en el periodo postclésico ni incluso en el clésico tardfo.
Esta matizaci6n no fue recogida por Gayo, pareciendo que no encuentra en ella obsticulo
con el principio comin a todas las garantias: «Que el garante pro alio o pro altero o pro
€0, qui promittit, obligatur (Gai. 3, 115, D. 46,1,8,7.) que en opinién de SEGRE (In ma-
teria di garanzia personali», B.L.D.R., 1934, n. 42, p. 500) podia significar que el sen-
tido primitivo vendrfa a expresar que el que se obliga es tinicamente el garante en lugar
del promitente. A pesar de la referencia a Gayo, Segré encuentra que su cardcter de ac-
cessio, en el sentido de manifestar la dependencia de las garantias personales a 1a obli-
gacion principal, se encuentra sin duda en Gai. 3, 126, al respecto SEGRE, op. cit., pp.
502 y ss. La omisién de Gayo la justificé SEGRE (op. cit., p. 504) apoydndose en los
textos del propio Gayo, de los que deduce que en tiempos del autor al que alude, la
condici6n juridica de los sponsores o fidepromissores era similar (Gai. 3,118. 126.
127). La tnica diferencia que los separaba se fundaba en que el sponsor contaba con
mayor proteccién juridica debido a que la Lex Publilia le concedia la actio depensi
(Gai. 3,127). Vide ademds BUCKLAND, «Les limites de I’obligation du fideiussor», en
R.H., 1933, pp. 116 a 129, en especial p. 119, inclindndose por entender que la obliga-
cién accesoria queda vinculada a la principal, de tal manera, que la extincién de esta
illtima lleva implicita la de la primera. En dicho sentido, BIONDI, «Sponsio e stipula-
tio», cit., p. 119, partiendo de que las tres instituciones constituian garantfas, aunque
variando en la forma de respaldar la obligaci6n principal, a lo que se afiade que la deu-
da del fiador ser4 cierta o incierta segun lo sea la del deudor principal. Ver D’ORrs,
«Certum-incerturn en la fideiussio», en Iura, 1963, p. 190.
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asumido responder. Normalmente, si hubiese fallecido alguno de los
comprometidos, con carécter proporcional se reclamaba la deuda entre
los supervivientes una vez vencida la obligacién, sin tener en cuenta la
solvencia de los mismos (76).

En ambas instituciones el adpromissor promete la misma cosa que
el deudor pero al acreedor no se le puede pagar dos veces. Ademds, la
obligacién del fiador no estd sometida a la del deudor, puesto que no
tiene cardcter accesorio (77). Su obligacién sobrepasa en ocasiones la
responsabilidad del deudor principal, quedando sujeto a pagar el débito
contraido incluso si la obligacién principal es nula (78). Consecuen-
cia de ello es que el acreedor tiene facultad para dirigirse directa-
mente contra el fiador, aunque contando con el rechazo de la opinién
publica (79).

(76) Gai. 3,119.

(77) En el Imperio para el acreedor que procedia contra el fiador, siendo solven-
te el deudor, peligraba su situaci6n puesto que podia verse inmerso en un proceso pro-
movido mediante la acci6n de injurias: D.47,10,19.: «Si creditor meus, cum paratus
sum solvere, in iniuriam meam fideiussores meos interpellaverit, iniuriarum tenetur»
(Gai 22 ed. prov.).

(78) Cfr. D’ORs, op. cit., p. 509.

(79) TRIANTAPHYLLOPOULOS, «La législation romaine sur le cautionnement», en
R.H., 1961, p. 501. Para un estudio en profundidad de las leyes romanas vide APPLE-
TON, «Les lois romaines sur le cautionnement», en SZ. 28 (1907), pp. 1 a 48, en espe-
cial pp. 3 a 5, destacando que la Ley Appuleia, dedicada a la pluralidad de cauciones,
se aplicé en todas las provincias romanas, concediendo al sponsor o al fidepromissor
que hubiese pagado la totalidad de la deuda, las correspondientes acciones contra los
coparticipes, en la parte que habfan asumido pagar.

La mayoria de autores toman como términos post-quem la constitucién de la pri-
mera provincia en el afio 241 a.C., cuando Sicilia se constituy6 en provincia. Rechaza
Triantaphyllopoulos esta interpretacién porque, aun cuando estos autores extraen esta
conclusion de los textos Gayo (3,122) manifiesta expresamente que la Lex Appuleia
estaba en vigor en las provincias; en opinién del autor citado, esta conclusion es refu-
table puesto que Gayo en el fragmento anteriormente resefiado sefiala la territorialidad
ecuménica de esta Ley a fin de distinguirla y oponerla a la territorialidad itélica de la
Lex Furia (op. cit., p. 504). La conclusi6n de este autor es que estaba destinada a todo
el Ambito de aplicaci6n territorial del Derecho Romano, entre otras razones porque al
tiempo de su promulgacién no existian provincias. Todo ello hace pensar que este au-
tor se opone al criterio comiin de la doctrina, sosteniendo que fue una ley promulgada
antes de la formacién de la primera provincia en el aiio 241 a.C. Como la Lex Appuleia
era probablemente un plebiscito, podria pensarse que la fecha de entrada en vigor fue
alrededor del afio 287, fecha de la Ley Hortensia y el 241 a.C. Destaca este autor que
la opini6én mds comtin es que la Ley Publilia fue la m4s antigua. Precisamente, esta
Ley permite diferenciar la estipulacién solidaria de la sponsio porque los promitentes
solidarios no se beneficiaban de recursos entre ellos.

Esta Ley instituy6 que el sponsor disponia de una accién con carécter exclusivo contra
el deudor principal sino le devolvia lo abonado por éste en el plazo de seis meses, una vez
realizado el pago. Este recurso lo ejecutaba mediante una manus iniectio pro iudicato, que
en la época del procedimiento formulario se transformé en la actio depensi, cuya sancién
consistia en desembolsar el doble de lo pagado. Ver TRIANTAPHYLLOPOULOS, op. cit.,
pp. 502 y ss. que estudia con detenimiento las caracteristicas y formalidades exigidas por
esta Ley.
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Otra caracteristica que interesa destacar es que el fiador, una
vez habia satisfecho la deuda, disponia de una actio depensi para
ejercitar contra el deudor, si éste no le reembolsaba la cantidad
satisfecha en el plazo mdximo de seis meses. La funcidn de esta
accidn es semejante a la que actualmente desempefia la accién de
regreso (80).

El reconocimiento de la divisibilidad de la obligacién parte de la
Lex Appuleia, aproximadamente a mitad del siglo III aC. (81),
concediendo al garante que pagé la totalidad una accién de re-
greso (82).

La relevancia que esta Ley atribuy¢ a la divisibilidad interna de la
garantia entre varios obligados aflora con la Ley Furia de sponsu, de
fecha imprecisa, aunque sin duda més reciente que la Ley Appuleia, en
su relacién con el acreedor que exige mas de la portio virilis que co-
rresponde a cada cogarante (83).

El problema, como sefiala Talamanca (84), es el de la efectivi-
dad de la divisién ipso iure entre los cogarantes de la obligacién in-
tentando que la manus iniectio fuera el tinico medio de defensa del
garante.

Con la Ley Furia se introduce una innovacién consistente en que
caso de existir pluralidad de fiadores en una misma deuda, éstos que-
daban facultados para reclamar del acreedor lo que les hubiese exigido
de mds que no les correspondiese pagar.

(80) GaAvo no especifica la modalidad (3, 122) pero es factible excluir su intro-
duccién por la manus iniectio o por la actio depensi ex lege Publilia.

(81) En contra de la opini6én de Triantaphyllopoulos, ¢fr. GIRARD, op.
cit., p. 764.

(82) Portio virilis determinante, en la que cabe tener en cuenta que los garantes,
sin importar su grado de solvencia, queden obligados «eo tempore quo pecunia petit
potest» (GAYO, 3,121) y sujetos a la manus iniectio del garante que pago.

(83) TaLAMANCA, «Enciclopedia del Diritto», voz Fideiussione, cit., p. 327.

(84) La opinién de Talamanca no est4 referida al bienio en que un garante podia
ser sponsor o fideiussor. En Gayo encuentra una argumentacién para apoyar su tesis
(Gai. 4,22) al aludir a la manus iniectio, ex lege Furia, Ginicamente para el pago ul-
tra virilem partem. Esta confirmacién podria estimarse aceptable sobre todo inter-
pretdndola con relaci6n al periodo en que se promulgé la Ley, aunque no puede
excluirse que una interpretacién jurisprudencial permita llegar sucesivamente a una di-
visién ipso iure.

Sobre el dmbito territorial de las Leyes Appuleia y Furia, Gayo hace referencia
(3,121, 122) ala Lex Furia era de aplicacién Gnicamente en Italia, mientras que la pri-
mera se aplicaba a las provincias. La existencia coeténea plante6 graves dificultades a
los juristas romanos, siendo unos partidarios de que la promulgacién de la Ley Furia
habia abolido 1a Appuleia encontrando dura oposicién entre aquellos que mantenfan la
tesis de que ambas eran simultdneas en el tiempo. Al respecto, y en contra de la opi-
nién de TALAMANCA, Enciclopedia..., cit., p. 327 n. 3, vide FREZZA, «Le garanzie delle
obbligazioni», I, «Le garanzie personali», Padua, 1962, p. 20 y TRIANTAPHYLLOPOULOS,
«Lex Cicereia», Atenas, 1957, pp. 102y ss.
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Gai. 4,22.: «Postea quedam leges ex aliis quibusdam causis
pro iudicato manus iniectionem in quosdam dederunt: sicut lex
Publilia in eum pro quo sponsor dependisset, si in sex mensibus
proximis quam pro eo depensum esset, non solvisset sponsori
pecuniam; item lex Furia de sponsu adversus eum qui a spon-
sore plus quam virilem partem exigisset, ....» (Trad. Sucesiva-
mente algunas leyes concedieron en casos concretos este
procedimiento de ejecucion personal contra determinados deu-
dores, como si se hiciera en virtud de una sentencia; asi, la ley
Pubilia, en favor del sponsor que ha pagado por el deudor ga-
rantizado, en caso de que éste no reintegrase al sponsor en los
seis meses siguientes la cantidad que en su lugar habia abonado
al acreedor. Asimismo la ley Furia, reguladora de las fianzas,
contra el que hubiera hecho pagar a un sponsor en mayor pro-
porcién que le correspondia...» (85).

Finalmente, queda por destacar una tltima diferencia. En opinién
de Talamanca (86), tanto la sponsio como la fidepromissio son obliga-
ciones solidarias (87) e incluso también la fideiussio hasta la intro-
duccién con Justiniano del beneficium excussionis. Sobre esta base
se diferencian de la fideiussio en la tendencia a la independencia de
ambas instituciones, en la validez y eficacia de la stipulatio princi-
pal y ademads, que sélo pueden estlpularse en obligationes verbis
contractae que originariamente requerian que se celebrasen en el mis-
mo acto (88).

Estas argumentaciones son las que permiten llegar a la conclusién
de que el origen de la sponsio de garantia, como se configuraba en la
época clasica, debe encuadrarse entre las obligaciones pasivamente
solidarias, de la que la Jurisprudencia mdas antigua creé la fuente de

(85) Ver también, Gal, 4,186. En el Digesto se menciona la actio mandati
contraria como accién de regreso pero sin hacer ninguna referencia a la actio de-
pensi. Ver ORTOLAN, «Instituciones de Justiniano», Buenos Aires, 1960, p. 258.
En sentido contrario TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto..., cit., p. 326, para
quien las dos formas de estipulacién mds antiguas divergian en la inaplicabilidad
de la actio depensi ex lege Plublilia de la fidepromissio (Gai 3,127). Vide también
WINDSCHEID, «Diritto delle Pandette», trad. Fadda y Bensa, V. II, Turin, 1925, p.
867; BESELER, «Miscellanea...», cit., p. 74.

(86) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 328.

(87) Manteniendo esta postura numerosos autores: D’ORs, «Derecho Priva-
do Romano», cit., pp. 505 y ss.. VALINO, «Instituciones de Derecho Privado Ro-
mano», cit., p. 504, distingue entre existencia sucesiva, como ocurria en la fianza
y no simulténea, caso de la solidaridad pasiva de los derechos del acreedor frente
a deudores de distinto rango, que induce a distinguir entre solidaridad y fianza por
su carécter accesorio.

(88) Defendida por LEVY: «“Sponsio”, “fidepromissio”, “fideiussio”», cit.,
pp- 36 y ss. En contra de toda la doctrina. Cfr. D’ORS-GIMENEZ-CANDELA, «Fianza
parcial», cit., p. 103.
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mayor importancia en el &mbito de la solidaridad contractual de toda la
experiencia juridica romana (89), atribuyéndole en algunos aspectos el
carécter de obligacién solidaria y en otros apartandola de la regulacion ge-
neral de la solidaridad dada la funcién de garantia que cumplian (90).

Como conclusién pudiera afirmarse que el sponsor, al igual que el
praes o el vas, originariamente era un garante que respondia del hecho
realizado por un tercero y que posteriormente la sponsio se convir-
tié en la verborum obligatio clasica mas generalizada atin cuando
ésta no tuviese la misma estructura que la primitiva obligacion ro-
mana (91). Sin embargo, dado que el afianzamiento se concebia
como un servicio «de amigos», que generalmente se solicitaba de
personajes importantes, patronos o candidatos a la Magistratura para
sus amlgos politicos, la facilidad y frecuencia con que se utiliz6 aca-
rreé numerosos inconvenientes, especialmente para el fiador. Motivo
de ello fue que se limitara la duracién de la obligacién al periodo mé-
ximo de dos aiios (92).

Esta medida que satisfacia y beneficiaba a los garantes resultaba
perjudicial para los acreedores que veian peligrar la satisfaccién y ga-
rantia de su crédito. Ello fue el motivo por el que se configuré a media-
dos del siglo I a.C., en tiempos de Q. Mucio Scevola, una nueva figura
que recibié el nombre de fideiussio (93).

6.— LA FIDEIUSSIO

Esta figura es una forma de fianza también verbal, en la que el fia-
dor asumia mediante un iussum las consecuencias del acto, probableriente
respondiendo a la interrogacidn: Fide ne tua is esse iubes? (94). Si en la

(89) Sobre todo con referencia a fideiussio BIONDI, «Sponsio e stipulatio», cit.,
p- 121.

(90) Esta individualizacién no es facilmente reparable. Ver DE MARTINO, «Le
garanzie personali dell’obbligazione», cit., p. 18.

(91) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 329. Progresivamente se
acept6 la tendencia a admitir que el deudor principal pudiera asumir la garantfa del
acto propio mediante la estipulacién de negocios que servian de causa en una nue-
va obligaci6n en la que se responsabilizaba un tercero y dnico garante.

(92) Siladeudaera puray simple, hasta el dfa en que se comprometié el sponsor,
si era una obligacién o término el sponsor se obligaba hasta la fecha del vencimiento,
si bien este plazo de ampliaba de hecho, a voluntad del fiador, no pudiendo sobrepasar
el doble de lo fijado por la Ley. Al respecto Cuq, op. cit., p. 645, n. 4.

(93) KASER, Das rémische Privatrecht 12, Munich 1971, p. 663. Por su parte,
LEVY, Sponsio, fidepromissio... cit., p. 122 la sitia en época de Labe6n.

(94) Aunque hay autores que piensan que generalmente los adpromissores pro-
meten lo mismo que el deudor principal unificando el término «idem» para los fiado-
res —sujetos de la fideiuissio— no se emplea esta férmula. Se refieren no a la
expresion «idem fide jubet» sino «id fide sua esse jubet». En opinién de D’ORS,
op. cit., p. 510, no se trata de un promissio, sino de autorizar o avalar por la propia fides.
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férmula de promesa se encontraba en lugar de id la palabra idem no
existia una fideiussio.

En lo que se refiere al objeto, la totalidad de la doctrina piensa que
es el mismo que el del deudor principal. Talamanca ve en esta figura el
surgimiento de una estipulacién pasiva accesoria, que confirma un retor-
no histérico a la regulacién primitiva de las dos formas originarias de ga-
rantias personales (95). Sin embargo, atin contando con dicha afirmacién,
hay diferencias sustanciales con las figuras ya reseiiadas.

La referencia que el fideiussor hace a la deuda y no a la promesa
justifica que el fiador se pueda comprometer en todo tipo de obliga-
ciones.

Al igual que sucedia con el fidepromissor, gracias a la referencia a
la fides, es una figura en la que se permite que sea un extranjero el que
estipule la garantia.

Al contrario de la obligacién del sponsor o del fidepromissor; 1a reali-
zada mediante fideiussio podia transmitirse a los herederos, no teniendo
plazo alguno de caducidad (96). A esta tdltima caracteristica, ailade De
Martino (97) que tiene de comiin con la fidepromissio, ademas de la forma
verbal, su incorporacién a una obligacién principal ya constituida. Fi-
nalmente, cabe reseiiar que, a pesar de la existencia de cofiadores, se
podfa proceder contra el fiador por la totalidad de la deuda.

Estas garantias no agotaban todas las garantias personales de natu-
raleza accesoria pasiva. Asi lo expresaba Gayo (98) y ademds, a ma-

La promesa verbal que hace el fideiussor es semejante a la férmula estipulatoria,
pero el efecto novatorio no se produce, porque precisamente la promesa no es propia-
mente estipulatoria. Al respecto D’ORs, op. cit., p. 511.

(95) TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 329.

(96) Las diferencias vienen sefialadas por la mayoria de los autores. Ver al res-
pecto D’ORS, op.cit., p. 511; TALAMANCA, op. cit., p. 329, n. 49.

(97) DE MARTINO, op. cit., pp. 20y ss.

98) Ga1 3,116 «Videbimus (de his) autem, quo nomine possint proprie appella-
ri, qui ita interrogatur idem dabis? idem promittis? idem facies? Referente a estas for-
mas de garantia ver DE MARTINO, «Le garanzie...», op. cit., pp. 31 y ss.; FREZzA, op.
cit., pto. 22; TALAMANCA, op. cit., p. 329, nota 51. En el sentido de que las adpromis-
siones y la flideiussio no son las tinicas formas de garantia personal puesto que existen
también el constitutum debiti alieni; el receptum argentari; la estipulacién de indem-
nidad; es decir, la promesa de pagar lo que no pague el deudor principal; la estipula-
ci6n penal con promesa de tercero; la accién de un deudor solidario y también el
mandato de prestar (mandatum pecuniae credendae o «qualificatum»), en virtud del
cual el mandante responde por la actio mandati contruria en caso de que el mutuario
no pague al mandatario mutuante. Estas diferentes formas de garantia personal, asi
como las de garantia real cuando se contrafan en virtud de deuda perteneciente a otra
persona, constituyen un acto de intercessio, como cualquier rnodalidad de institucién
de un deudor por otro. Entre éstas se encuentran la novacién expromisoria; el mandato
irrevocable; mandatum in rem suam después de la litis contestatio; 1a aceptacién de un
mutuo destinado a otra persona; la promesa estipulatoria de restituir una cantidad des-
tinada a otro y cualquier indirecta mediante mandatario. Sobre esta materia, D’ORs,
cit., p. 513.
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yor abundamiento, es cierto que atin después de haber configurado la
fideiussio, estas tres garantias verbales no satisfacian plenamente las
expectativas de los acreedores puesto que no podian estipularse si el
contrato se celebraba con determinadas personas, como era el caso de
sordos, mudos o ausentes.

Para subsanar estos impedimentos se introdujo dos modos de
afianzamiento consensual de posible realizacién entre ausentes.
Uno de ellos fue antes de constituirse la obligacién principal, el
mandatum pecuniae credendae, mediante el cual el fiador mandaba
al acreedor que hiciera un préstamo al deudor. Este supuesto era una
aplicacién irregular de las reglas del mandato, pero de evidentes
efectos précticos. Se fundamentaba en que todo mandante quedaba
siempre obligado con respecto al mandatario, por mediacién de la
actio mandati contraria, a indemnizar el dafio causado que en este
caso derivaba del préstamo surgido como consecuencia de la ejecu-
cién del mandato.

La otra clase de afianzamiento consensual se realizaba después de
la estipulacién de la obligacién principal, por el pacto de receptum en
virtud del cual el fiador se constituia iure praetorio deudor de la canti-
dad adeudada por el responsable principal (99).

6.1. Caracteristicas de la fianza

La finalidad de la fianza no se limitaba uinicamente a procu-
rar un crédito al deudor. El tercero podia intervenir antes de la
estipulacién de la obligacién principal o incluso con posteriori-
dad a la existencia de dicha obligacién. La fianza cumplia su fi-
nalidad respaldando mediante la fides la obligacién contraida
por el deudor. También se permitia establecerla con caricter
condicional pero siempre derivada de una obligacién de caricter
accesorio (100).

La tnica prohibicién se establecia con relacién a la capacidad para
ser fiador. La fianza no podia ser aceptada mas que por persona capaz
de obligarse por otro.

El objeto, como ya se ha indicado, era el mismo que el del deudor
principal. Destaca Girard, con razdn, que las alegaciones que hicieron

(99) Amplia explicaci6n sobre el tema en GIRARD, op. cit., p. 765, nota 3.

(100) Corresponde a la figura del fideiussor fideiussoris. Sobre el caricter
de accesoriedad en la fideiussio, ver FLUME, «Studien zur Akzessorietat der romis-
chen Biirgschaftstipulationen». WEIMAR, 1932 y la recensién que sobre el mismo
hace BUCKLAND, «Les limites de I"obligation du fideiussor» R.H., 57 (1933), pp.
116 a 129, donde se pone de relieve el nacimiento de la fideiussio como obhgacxén
dependiente desde su origen a la principal, en contraposicién a la sponszo y alafi-
depromissio que tienen naturaleza independiente.
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los jurisconsultos, apoyandose en los textos de Javoleno (101) no jus-
tificaron mds que un juego de palabras. Segtin este autor, el motivo ra-
dicaba en el origen formalista de la sponsio y de la fidepromissio, en
las que la palabra «idem» empleada por las partes distinguia la estipu-
lacidn accesoria de una nueva estipulacién principal (102).

Diversamente de la sponsio y de la fidepromissio que, como estipu-
laciones de garantia sélo podian contraerse para una obligatio verbis
contracta, la fideiussio podia garantizar cualquier tipo de obligacién,
incluso la derivada de un delito (103).

Lo mismo sucedia con el sujeto de las obligaciones asumidas.
Mientras la fideiussio se podia referir a cualquier tipo de obligacién in
faciendo las dos primitivas instituciones requerian que la obligacién se re-
firiera a cosas fungibles (104).

Contrariamente a lo que ocurria en la adpromissio, de la que ya se
ha destacado que la obligaci6n del deudor accesorio tenia €l mismo ob-
jeto que el deudor principal, en el mandatum pecuniae credendae la
obligacidn era siempre diferente. En todo caso, cualquiera que fuese €l
procedimiento escogido para afianzar el débito no podia superar la deuda
de la obligacién principal pero si ser inferior (105). De comprometerse a
mds, la obligacién podria llegar a ser nula en caso de adpromissio (106)
pero no en los supuestos de constitutum y de mandatum pecuniae cre-
dendae, segun se desprende de los principios mismos del mandato para
la pecuniae credendae (107).

(101) D. 46,1,42. (Jav. 10 epist.): «Si ita fideiussorem accepero: “quod ego de-
cem credidi, de ea pecunia mille modios tritici fide tua esse iubes?” non obligatur fi-
deiussor, quia in aliam rem, quam quae credita est fideiussor obligari non potest, quia
non, ut aestimatio rerum quae mercis numero habentur in pecunia numerata fieri po-
test, ita pecunia quoque merce estimanda est». La tltima parte del fragmento [quia
non - fin} ha sido considerado sospechosa por EISELE, en SZ 13 (1892), p. 149.

(102) Al respecto GIRARD, op. cit., p. 760, n. 6 y DE MARTINO, «Le garanzie pe-
nersonali dell’obbligazione», cit., pp. 36 y ss.

(103) D. 46,1,8,5. (Ulp. 47 ad Sab.).

(104) En este sentido TALAMANCA, Enciclopedia del Diritto, cit., p. 331, en
contraposicién a FREZzA, op. cit., n. 37, que sostiene que cualquier tipo de afian-
zamiento puede garantizar una obligacién solamente de caricter fungible. Tam-
bien, DE MARTINO, «Le garanzie personali dell’obbligazione», cit., pp. 40 y ss.

(105) Incluso la Lex Cornelia fija un limite mdximo de compromiso. Sobre
este punto ver APPLETON, «Les lois romaines sur le cautionnement», en SZ 28
(1907), pp. 40 y ss.; desprendiéndose la conclusién de que se aplicaba a los deudores
de certa pecunia. D’ORS-GIMENEZ CANDELA, «Fianza parcial», cit., p. 114. GAYO 3,
p. 124.

(106) Segitin se interpreta de la naturaleza estrictamente rigurosa de estos con-
tractos formales y de un texto de Ulpiano (D. 46,1,8,7.: «lllud commune est in univer-
sis, qui pro aliis obligantur quod, si fuerint in duriorem causam admisibiti, placuit eos
omnino non obligari, in leviorem plane causam accipi possunt propter quod in mino-
rem summam recte fideiussor accipietur (Ulp. 47 ad Sab. )»

(107) Ver ahora sobre la figura del Mandatum pecuniae credendae, ESPINOSA
GOEDERT, Mandato de crédito, Barcelona 1994.
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La accesoriedad formal, expresada con el idem en la estipulacién
del contrato, significaba accesoriedad también sustancial; esto es, de-
pendencia de la garantia de la obligaci6n principal.

Este cardcter fue atribuido con un criterio bastante unitario a la fi-
deiussio por parte de los juristas romanos. El propio Gayo demostraba
que, para que fuera eficaz, era requisito indispensable la existencia
previa de una obligacién civil o natural.

Gai. 3,119a.: «Fideiussor vero omnibus obligationi-
bus, id est sive re sive verbis sive litteris sive consensu
contractae fuerint obligationis, adici potest. Ac ne illud
quidem interest utrum civilis an naturalis obligatio sit, cui
adiciatur; adeo quidem, ut pro servo quoque obligetur,
sive extraneus sit qui a servo fideiussorem accipiat, sive
ipse dominus in id quod sibi debeatur». (Trad. El fideius-
sor, por su parte, puede intervenir en todas las obligacio-
nes, es decir, obligaciones que hayan sido contraidas o por
la cosa, o por las palabras, o por documentos escritos o
por el consentimiento. E incluso no importa que la obliga-
cién a la que se adhiera sea civil o natural; hasta tal punto
que se obliga también por un esclavo, ya sea una persona
extrafia quien acepte el fideiussor del esclavo, ya el mismo
duefio en aquello que se le deba).

La doctrina romanistica sobre este aspecto sostuvo largo tiempo
que la importancia de la obligacién principal era tal que, habia que
entender, que dependencia significaba sujecién a la obligacién prin-
cipal (108).

(108) Esta regla general cuenta con dos excepciones cualificadas: La sponsio
servi y 1a peregrini. La idea contraria de la unitas actu Ginicamente se vio defendida
por LEvY, «Sponsio, fidepromissio...», cit., pp. 36 y ss.; teniendo abiertamente en con-
tra a TRIANTAPHYLLOPOULOS, «Lex Cicereia», T. I, Atenas, 1957, p. 85, junto con DE
MARTINO, «Studi sulle gatanzie personali», T. I, Népoles, 1938, pp. 56 y ss.; Trian-
taphyllopoulos que manifiesta reiteradamente su opinién en contra en la recensién que
hace a la obra de FREZzA, «Garanzie personali», cit., p. 29, realizada en IURA, 1963,
pp- 227 y ss., se apoya Levy en su argumentacion en el texto de GA13, 177, 178: «Sed
si eadem persona sit a quo postea stipulater, ita demum novatio fit, si quid in posterio-
re stipulatione novi sit, forte sit condicio, vel sponsor aut dies, adjiciatur aut detraba-
tur. Sed quid de sponsore dixi, non constat, nom diversae scholae auctoribus placuit,
nihil ad novationem proficere sponsoris adiectionem aut detractionem». Niega Levy
la distincién formal entre solidaridad y garantfa, en cuanto razona que el deudor estéd
obligado a repetir su promesa con la intervenci6n del garante (op. cit., 37). IGLESIAS,
por el contrario, diferencia la solidaridad de la fianza, en contra de numerosos autores
citados D’ORs, VALINO... estableciendo que en la fianza se produce una existencia su-
cesiva y no simultdnea, como ocurre en la solidaridad pasiva en los derechos del acree-
dor frente a los deudores de distinto rango. (Derecho Romano. Instituciones de Derecho
Privado, 6.2 ed., Barcelona, 1972, p. 504. En contraposicién, SEGRE, «In materia di...»,
cit. p. 528.
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Con estos antecedentes la doctrina pasé posteriormente a tratar la
solidaridad accesoria en antitesis a la correalidad o solidaridad pura y
simple (109). No obstante, esta afirmacién hay que ponerla en entredi-
cho. Estudiosos de la materia han destacado que seria bastante probable
que dicha dependencia fuera inicamente exigible para la fideiussio,
cuya validez dependia de una obligacién principal valida, diversa-
mente de lo que ocurria con la sponsio a la que se le atribuia una am-
plia independencia respecto a aquélla (110). Ambas instituciones
coincidfan (111) en que la obligacién de garantia debia ser «in ean-
dem» o «in leviorem causam» pero nunca «in aliam» o «in duriorem
causam» (112) . Esta matizacion es importante porque las fuentes esta-
blecian una limitacién a la admisibilidad de las estipulaciones pasiva-
mente accesorias en base a los criterios de la «durior causa» y al de la
«alia causa».

6.2. Régimen de responsabilidad del garante

El estudio de la responsabilidad del garante presupone el trata-
miento de unas cuestiones previas relacionadas con la perpetuatio
obligationis. Estas cuestiones confluyen en el problema que plantea la
mora o factum debitoris en relacién con el fiador y el factum sponsoris
vel fideiussoris en el nexo entre el garante y el deudor principal.

En este punto son relevantes dos textos:

D.46,1,58,1. (Paul. 22 quaest.): «Cum facto suo reus
principalis obligationem perpetuat, etiam fideiussoris durat
obligatio, veluti si moram fecit in Sticho solvendo et is de-
cessit». (Trad.: Cuando el deudor principal perpetia su obli-
gacién con su propio acto, perdura también la obligacién del
fiador, por ejemplo si incurrié en mora para pagar a Estico y
este murid).

(109) Esta se caracteriza porque todos los obligados est4n en similares condicio-
nes y ninguna obligacién depende de las otras ya existentes. Vide ALBERTARIO, «Corso
di Diritto Romano, Le obbligazioni solidali», Mil4n, 1948. Para visién de la Pandec-
tistica Cfr. GLUCK, «Commentario...», cit. pp. 875 y ss.

(110) Esta regulaci6n se aparta de los principios aplicables a la solidaridad con-
tractual, donde se aplicaba el principio unicuique sua mora nocet. DE MARTINO, («Le
garanzie...», cit., p. 11) explica dicha aplicacién alegando que de esta manera se desta-
ca la funcién de la accesoriedad. En contra los autores partidarios de la unitas actus.

(111) En este sentido, DE MARTINO, «Novissimo Digesto Italianow, cit., p. 273.

(112) Sobre estas acciones mayor informacién en DE MARTINO, «Le garan-
zie...», cit., p. 160, n. 1; Nov. Digesto ltaliano, cit., p. 273; SEGRE, «In materia di ga-
ranzie personali...», cit., pp. 529 y ss.
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D.45,1,88. (Paul. 6 ad Plaut.): «Mora rei fideiussori quo-
que nocet. Sed si fideiussor servum obtulit et reus moram fe-
cit, mortuo Sticho fideiussori succurrendum est (113). Sed si
fideiussor hominem occiderit, reus liberatur, fideiussor au-
tem ex stipulatione conveniri potest». (Trad. El fiador res-
ponde también de la mora del deudor, pero si el fiador
ofrecia el pago del esclavo debido y el deudor incurrié en
mora, entonces, si se muere el esclavo Estico que se debia,
debe defenderse al fiador. Pero si el fiador matara al esclavo,
queda liberado el deudor y puede demandarse al fiador en
virtud de la estipulacién) (114).

El planteamiento inicial se resolvié acogiéndose a criterios de pura
l6gica juridica. El garante pagaba la deuda hasta donde previamente se
hubiera comprometido. El inico conflicto que podia presentarse era si
el fiador adelantaba el pago al vencimiento de la obligaci6n, puesto
que no se podia apreciar hasta que el deudor hubiera agotado todos sus
recursos juridicos para oponerse al pago.

También el pago anticipado en caso de mora del deudor principal
dejaba sin resolver el problema de los intereses moratorios que sélo re-
percutian en el fiador cuando originariamente contuviesen la promesa
in quantum illum condemnarit oportebit, equiparindola mas tarde a las
formas que podrian integrarse como fideiussio in omnem causam o in
omnem obligationem (115).

D. 19,2,54,pr. (Paul 5 resp.): «Quaero, an fideiussor
conductionis etiam in usuras non illatarum pensionum no-
mine teneatur nec prosint ei constitutiones quibus cavetur
eos, qui pro aliis pecuniam exsolvunt, sortis solummodo
damnum agnoscere oportere. Paulus respondit, si in omnem
causam conductionis etiam fideiussor se obligavit, eum quo-
que exemplo coloni tardius illatarum per moram coloni pen-
sionum praestare debere usuras...» (Trad. Pregunto si el
fiador del arrendatario estard obligado también por los inte-
reses de las rentas no pagadas, y si no le favorecen las cons-
tituciones en las que se prevé que aquéllos que han de pagar
una cantidad por otros, s6lo deben responder de la pérdida

(113) Segun FREZzA esta expresién harfa referencia (op. cit., p. 85) auna excep-
tio doli concedida al sponsor.

(114) FRrEZzA, (0p. cit., pp. 84 ss.), pone en relaci6n este fragmento con
D.45,1,49, pr. y D.22,1,24,1,; concluyendo que mientras en el caso de mora del spon-
sor, este responde mediante el ejercicio de una «actio directa», el fideiussor lo hace
por medio de una actio utilis ex stipulatu; 1o cual, segin el citado autor italiano, «mos-
tra ad un tempo la diferenza di struttura fra la fattispecie negoziale del primo e quella
del secondo tipo di garanzia».

(115) DE MARTINO, «Novis. Dig. Italiano», voz Fideiussione, p. 273.
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del capital. Respondié Paulo que si el fiador se oblig tam-
bien en toda la deuda del arrendamiento debe responder lo
mismo que el colono de los intereses de las rentas que se
abonan con retraso por mora del colono...).

Si bien la situacién del fiador era subsidiaria podia variar cuando el
fiador incurria en mora. Esta cuestién devino polémica desde la lectura
de algunos textos que se referfan a la actio ex stipulatu (116) . Ello era
equivalente a presuponer que el fiador quedaba obligado iure civili, mien-
tras otros textos aludian a la actio utilis, a la actio de dolo malo (117) o la
restitutio in integrum (118) que a su vez permitia suponer que el garan-
te se liberaba iure civili, sometiéndose exclusivamente a la jurisdiccién
del Pretor.

La polémica se suscit6 desde un principio por la afirmacién de los
autores cldsicos, rebatida posteriormente, de que, en derecho clésico,
el garante quedaba liberado y que consiguientemente, los textos en los
que aparecia la mencién a la actio ex stipulatu habian sido compilados
y glosados posteriormente. Otros autores mantuvieron, mientras tanto
que la actio ex stipulatio se referia a 1a sponsio y las restantes acciones
a la fideiussio (119).

La segunda hipétesis parece la mas verosimil. Fundamentalmente
porque no hubiera resultado 16gico que los compiladores sustituyeran
la cldsica actio utilis ex stipulatu, cuando su tendencia general era la
de ampliar la categoria de las actiones utilis y, ademds, porque resul-
taria poco comprensible que queriendo suprimir la actio ex stipulatu
le hubieran dado una nueva consideracién en los textos relativos a di-
cha materia.

(116) D.38,1,44. (Scaev. 4 quaest.).
(117) D439 (Ulp. 11 ed.).

(118) D.40,3,38,4. (Afiic. 7 quaest.). Este fragmento es considerado por FREZ-
ZA, (op. cit., pp. 92 y ss.) como referido a una accién ficticia de naturaleza rescisoria.

(119) Ver, FrREZZA, op. cit., pp. 85 y ss., y PUGLIESE, «Intorno alla imposibilit4
della prestazione causata dal paterfamilias e dal fideiussore», en St. Paoli, Florencia
1955, pp. 594 y ss. FREZzA seiiala (pp. 95 y ss.) una serie de posibles soluciones juris-
prudenciales en relacién a la responsabilidad del sponsor y del fideiussor:

A) Para el sponsor
a) Responsabilidad normal ex stipulatu

b) Responsabilidad gventual de dolo mediante una acci6n ficticia ex
Stipulatu.

B) Para el fideiussor
a) Responsabilidad normal (en origen) inexistente
b) Responsabilidad gventual de dolo:
1.— mediante la actio doli
2.— mediante una actio ficticia ex stipulatu.
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En la compilacién Justinianea, textos que parten de la liberacién
del «reus» atribuyen una actio de dolo, seguramente de origen cldsico
o una in integrum restitutio de dificil alcance para establecer a priori
que su origen no se encuentra en la época clasica o ni siquiera en la
concesién de una actio utilis ex stipulatu (120). Hay autores que se va-
len de esta interpretacién (121) para entender que esta contradiccién
no significa méis que en los textos justinianeos se alcanza la unificacién
formal de las instituciones ya existentes: sponsio y fidepromissio, en la
figura de la fideiussio.

Esta institucién mantiene de las primeras el caracter solidario entre
el deudor principal y el garante; en la fideiussio se destaca ademas, el
caricter de garantia personal que asume la responsabilidad patrimonial
de la deuda de un tercero, donde el fiador no puede considerarse sujeto
de un deber de prestacién (122).

6.3.— Acciones de los garantes

Originariamente, el garante (123) no tenia ningtin recurso legal
contra el deudor al que habia satisfecho su deuda, por ello, el garante
que veifa comprometido su patrimonio corria incluso el riesgo de verse
perjudicado por la mala fe del obligado principal. Conscientes de ello,
los jurisconsultos promulgaron la Lex Publilia que permitia como pri-
mera medida protectora a los garantes ofrecer la manus iniectio contra
el deudor si no habia reembolsado la cantidad satisfecha en el plazo de
seis meses; manus iniectio de caricter pro iudicato que tuvo tal rele-
vancia que se mantuvo incluso después de la Ley Vallia (124).

La Lex Apuleia mejord alin més la situacion de los garantes. Esta
Ley contemplaba el supuesto partiendo de la existencia de una plurali-
dad de fiadores para garantizar una deuda.

Como originariamente si un garante pagaba la deuda no disponia
de ninguna accién para proceder contra los demds, la Ley introdujo un

(120) De MARTINO, Nov. Digesto Italiano, cit., p. 273 y FREZZA, «Le garanzie ...»,
cit., pp. 138 y ss.

(121) DE MARTINO, Nov. Dig. Italiano, cit., p. 273 y bibliografia que sefiala so-
bre la materia.

(122) DE MARTINO, ibidem.

(123) La utilizacién genérica de garantia abarca cualquier persona que asuma
una garantfa de caricter personal. Por ello sirve para referirse a sponsor, fidepromissor
y fideiussor.

(124) Gai. 4, 22. La fecha exacta de la Lex Publilia se desconoce pero hay que
suponer que segin un depensum, se remonta a la época en que se pesaba el metal como
forma de pago. Pesadas que se mantuvieron, avin después de introducir la moneda de
plata para las obligaciones resultantes de un nexum o de una sentencia. Ver TRIAN-
TAPHYLLOPOULOS, «La législation romaine sur le cautionnement», cit., pp. 502 y 503.
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medio de proteccién para el tercero pagador. Establecid la ficcion de
que entre los garantes existia una sociedad en la que cada uno debia
soportar una parte de la deuda. Si se diera el caso de que uno de
ellos pagase la totalidad, la Ley le proveifa de una accién contra los
restantes responsables de la obligacién para que les pudiese exigir el
excedente.

Esta Ley se aplicé tanto al sponsor como al fidepromissor, mientras
que la Ley Publilia inicamente fue aplicada a la sponsio. Su &mbito de
aplicacién no quedé restringido, como sucedia en la Ley Publilia a Ita-
lia, sino a todas las provincias del Imperio (125).

Pero estas dos Leyes no lograron solventar todos los problemas
para el garante, que en ocasiones se veia con serias dificultades para
proceder contra los restantes obligados. A fin de paliar dichos inconve-
nientes se promulgé la Ley Furia que obligaba al acreedor a proceder
separadamente contra cada uno de los garantes supervivientes en el
momento del vencimiento de la obligacién. La Ley Furia —como su
propio nombre indica: Lex Furia sponsu— puede, aunque originaria-
mente parece poco probable, que se promulgara para beneficiar a los
sponsores, si bien, posteriormente por influencia de la Jurisprudencia
fue extendiendo su dmbito de aplicacién abarcando también el 4mbito
de los fidepromissores.

Esta Ley quiso tener un caracter tan favorable para los fiadores
que en ocasiones llegaba a perjudicar al acreedor. De esta manera, el
cobro total del crédito podia peligrar puesto que si uno de los garan-
tes habia fallecido, la porcién correspondiente quedaria sin cobrar-
la. Esta supuesto era igualmente aplicable cuando alguno de ellos
resultaba insolvente en el momento del vencimiento de la obliga-
cién.

La exigencia por parte del acreedor de constituir una garantia per-
sonal tenia una contrapartida. Si éste se excedia pidiendo a los coga-
rantes una cantidad superior a la parte que a cada cual le correspondia,
se entendia que su comportamiento era delictivo, quedando expuesto a
la manus iniectio pro iudicato (126).

Mientras que la Ley Appuleia se aplicaba en todas las Provincias,
la Ley Furia tenia un alcance restringido sélo a Italia, donde estableci6

(125) Se supone que es de fecha circundante al afio 241 a.C., fecha de creacién
de la primera provincia; cuando Sicilia se constituy6é como tal. Gai. 3,122. TRIAN-
TAPHYLLOPOULOS, «La législation...», cit., p. 504.

(126) La Ley Furia es minus quam perfecta. Se cree que data del s. 11, siendo
posterior a la Lex Appuleia y anterior a la Ley Vallia. Gai. 3, pp. 120-122; y 4, p. 22.
TRIANTAPHYLLOPOULOS, «La legislation sur le cautionnement», cit., p. 504. Sobre este
punto conviene consultar también APPLETON, «Les lois romaines sur le cautionne-
ment», cit., pp. 10y 11. Respecto la aplicacién de dicha Ley sobre 1a obligacién prin-
cipal a la accesoria ver DE MARTING, «Le garanzie personali dell’obbligazione», cit.,
pp- 36y ss.
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un plazo de duracién para los afianzamientos de dos afios (127). Sin
embargo, al acreedor no se le exigia notificar a los restantes garantes la
identidad de los otros, por lo que, en numerosas ocasiones, procedia
contra algiin garante, si no por la totalidad de la deuda, si por el exceso
de lo que le correspondiese pagar.

Ese posible fraude a la Ley es lo que vino a subsanar la Ley Cice-
reia. Esta prohibi6 lo que hasta aquel momento era de uso frecuente:
que los garantes se comprometieran sucesivamente sin tener previo co-
nocimiento de los anteriores afianzamientos.

La Ley Cicereia obligé al acreedor a declarar y publicar en heral-
dos (praedicere palam) el objeto de la deuda y el nimero de garantes
que le respaldaban. De esta manera, los fiadores que se comprometian
en una etapa posterior a la inicial relacién de fianza sabian con exacti-
tud la cuantia exacta por la que respondian. Los obligados, si asi lo de-
seaban, podian ejercitar en el plazo de treinta dias desde la asuncién de
su compromiso, una accién prejudicial con el propésito de ganar el
pleito y quedar liberados.

Esta Ley no menciona los fideiussores porque su fecha oscila entre
mediados del siglo II a.C., siendo posterior a la Ley Furia y anterior a
la Ley Comnelia.

Mis tarde, la manus iniectio concedida al sponsor se sustituyd por
la actio depensi, no pudiendo invocarse esta accién por los restantes
adpromissores, aunque esta ley siguié conservando algunos privile-
gios (128).

En las relaciones obligatorias ya se aplicaba la fideiussio pero se-
guia sin existir una reglamentacién especifica. Al efecto de cubrir esta
laguna, la Jurisprudencia definié la relaci6n existente entre el deudor y
el fiador, entendiendo que, el que interviniera en la relacién establecida
entre acreedor-deudor con la finalidad de prestar un servicio al deudor,
a todos los efectos, era un mandatario.

Esta solucién resultaba tan favorable al fiador que Marcelo y Ul-
piano (129) conceden la actio utilis al mandante cuando éste hubiera
pedido una remuneracién pecuniaria. Incluso otros autores llegan a
proveerle de una accién ain habiendo intervenido en el cumplimiento
de la relaci6n obligatoria principal, a pesar de la prohibicién del deu-

(127)  Enun fragmento de las Disputationes de Ulpiano publicado por LENEL en
1904 se lee: «In Furia Lege spectamus, ubi sponsor acceptus est, non ubi obligationem
contracta, cui sponsus accedit. Denique ex duobus sponsoribus, quorum alter in Italia
alter in provincia acceptus est, cum demum relevat qui Italicus est». Este texto de-
muestra también que la Ley Furia estuvo vigente durante el siglo I11 d.C., a pesar que
se crey6 que en tiempo de Cicer6n ya estaba derogada. )

(128) Por ejemplo, se condenaba al deudor que negaba su deuda, a pagar el do-
ble de la misma, satisdatio iudicatum solvi. Vadimonium de similar valor al del litigio.

(129) D.17,1,6,2. (Ulp. 31 ad ed.).: «Si passus sim aliquem pro me fideiubere vel
alias intervenire, mandati teneor et, nisi pro invito quis intercesserit aut donandi ani-
mo aut negotium gerens, erit mamdati actio».
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dor. Es importante destacar que todos los autores concurren en atri-
buirle la actio mandati contraria para que pudiera reembolsarse por lo
que pagé.

Si la intervencién era espontinea era imprescindible averiguar si se
realizaba con dnimo de liberalidad. De ser asi, el fiador carecia de ac-
ciones puesto que se presumia que habia obrado animus donandi. En
caso contrario, se equiparaba al fiador a un gestor de negocios ajenos y
se le facultaba para el ejercicio de la actio negotiorum gestorum.

La forma de actuacién del fiador se basaba, en consecuencia, en la
existencia o no de interés (servicio) en la satisfaccién de la obligacién
principal. Ello dara lugar, segiin haya dnimo de lucro e interés en el
cumplimiento de la obligacién, a la consideracién de su actuacién
como una gestién de negocios ajenos o un mandato.

El ejercicio de las acciones de que disponia el fiador estaba sujeto
al cumplimiento de los requisitos siguientes:

1. Haber pagado la deuda previamente asumida.

2. Que el deudor hubiera quedado liberado por el pago del tercero.

3. Que el pago se hubiera efectuado después del vencimiento de la
obligacién.

4. Que previamente el deudor hubiera tenido conocimiento del

pago del fiador para poder oponer, de estimarlo conveniente, las accio-
nes y excepciones que obraran en su poder para negarse al pago.

6.4.— Extension de las excepciones del deudor al garante

La doctrina romanistica quiso explicar este punto utilizando varios
recursos. Uno de ellos fue el basado en la accesoriedad de la garantia;
otro, en la admisién del principio introducido por obra de la Jurispru-
dencia, apoyado fundamentalmente en el regreso (130) y finalmente en
la idea de que el Pretor no habia podido ignorar la diferencia entre
sponsio, fidepromissio o fideiussio.

Los juristas clasicos se hallaban divididos sobre esta cuestién. La Ju-
risprudencia jugé un papel relevante en relacién con las excepciones y en
la pluralidad de criterios en orden a su extensién, negando cualquier dife-
rencia de régimen entre la sponsio y la fidepromissio de un lado y la fi-
deiussio de otro. Con ello se subraya la importancia de las garantfas
personales y de la estructura de la obligacion solidaria en relacién con la
principal, restando importancia a la consideracién del regreso (131).

(130) APPLETON, «Les lois romaines sur le cautionnement», cit., pp. 40 y ss.;
TRIANTAPHYLLOPOULOS, «La legislation romaine sur...», cit., p. 507.

(131) TALAMANCA, ibidem y DE MARTINO, «Le garanzie personali dell’obbliga-
zione», cit., pp. 233 y ss.; RAVAZZONI, «Novissimo Digesto Italiano», voz Regresso.
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Los autores se dividieron a la hora de entender que estas tres insti-
tuciones se regian por el mismo sistema. Asi pues, desde formulacio-
nes distintas llegaron a la conclusién de que la fideiussio se aparta de
la sponsio y de la fidepromissio. Esta conclusion, ya adelantada en pa-
ginas anteriores, es comtin a todos los autores, que, con caricter gené-
rico, se basan en la accesoriedad de la obligaci6n de garantia, mientras
que para la sponsio y fidepromissio las excepciones del deudor son
marginales y con un fundamento distinto cifrado en el regreso del
sponsor o del fidepromissor (132).

De Martino (133) mantiene que la Jurisprudencia clésica dis-
tinguia \inicamente entre excepciones personales y excepciones
ex re (134). Los juristas se basaron principalmente en la natura-
leza solidaria de la adpromissio y en su funcién de garantia, que
es reforzar el derecho de crédito. Por eso, independientemente
de la existencia de la accién de regreso negaban la extensién de
la exceptio pacti, dado su caricter rigurosamente personal,
mientras que admitian la exceptio doli; 1a exceptio quod metus
causa, la exceptio rei iudicata vel in iudicium deductae y las que
se derivaban de una prohibicién legal como la exceptio legis
Cinciae y la exceptio legis Laetoria.

La finalidad era tender a una sistematizacién unitaria de las garan-
tfas, dando prevalencia a los caracteres comunes y a la solidaridad so-
bre las excepciones.

En el Derecho Justinianeo falta una orientacién segura. En declara-
ciones generales se afirma que las excepciones se extienden al fiador;
asien D. 44, 1, 10 (Mod. 12 resp.); D. 44, 5, 1, 8 (Ulp. 76 ed.) y C. 8,
35, 11. (a.294), mientras explicitamente qued6 dicho en I, 4, 14. y en
D. 44,1, 7. (Paul. 3 ad Plaut.) que algunas excepciones no se aplicaban
al garante.

(132) Las excepciones, por ejemplo, eran: La exceptio por falta de causa en la
stipulatio y la exceptio legis Cinciae; la exceptio non numeratae pecuniae 0 la excep-
tio rei iudicatae vel in iudicium deductae, en las que ademds se producia el efecto ex-
tintivo de la litis contestatio.

(133) DE MARTINO, «Le garanzie personali dell’obbligazione», vol. I, Roma,
1940, cit., p. 36; BUCKLAND, «Les limites de I’ obligation du...», cit., pp. 117y 118. En
la préctica no se respetaron las formas tipicas de la fideiussio. Se desprende de C. 6,
38, 3 en la que Justiniano declara que la caucién no es la fideiussio; lo que es equiva-
lente a decir que se debfa especificar que una promesa se hacfa para cumplimentar las
exigencias de la fideiussio.

(134) Asf, en D.44,1,7,pr.-1. (Paul. 3 ad Plaut.): «Exceptiones. quae perso-
nae cuiusque cohaerent, non transeunt ad alios, veluti ea quam socius habet ex-
ceptionem “quod facere possit” vel parens patronusve, non competit fideiussori:
sic mariti fideiussor post solutum matrimonium datus in solidum dotis nomine
condemnatur. 1 Rei autem cohaerentes exceptiones etiam fideiussoribus compe-
tunt ...».
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Seiiala De Martino (135), que es importante destacar que los com-
piladores, en los textos que contenian declaraciones de principio, no
fundamentaron la extensidn de las excepciones al garante sobre el de-
recho al regreso, si bien servian particularmente para los pacta como
se menciona en 1.4,14 4.

«Exceptiones autem quibus debitor defenditur, plerumque
accommodari solent etiam fideiussoribus eius: et recte, quia,
quod ab his petitur, id ab ipso debitore peti videtur, quia man-
dati iudicio redditurus est eis, quod hi pro eo solverint. Qua ra-
tione et si de non petenda pecunia pactus quis cum reo fuerit,
placuit proinde succurrendum esse per exceptionem pacti con-
venti illis quoque qui pro eo obligati essent, ac si et cum ipsis
pactus esset, ne ab eis ea pecunia peteretur». (Trad. Mas las
excepciones por las que se defiende un deudor, suelen darse las
mas de las veces tambiér. a sus fiadores; y con razén, porque lo
que de ellos se pide, parece pedirse del mismo deudor puesto
que por la accién del mandato habra de devolverles lo que por
€l hubieren ellos pajgedo. Por cuya razén, si alguno hubiere
pactado con el deudor no reclamarle la cantidad, se establecié
que debia auxiliarse con la excepcién del pacto convenido tam-
bién a aquéllos que por él se hubiesen obligado, del mismo
modo que si tamtién con los mismos hubiese pactado, que no
se exigirfa de ell:s la cantidad.

De la lectura de este fragmento extrae Frezza (136) tres ensefianzas
que se apartan de la tesis mantenida por De Martino. En primer lugar,
el fundamento de la extension al fiador de las excepciones del deudor
estd en el derecho de regreso del fiador frente a éste. En segundo lugar,
que la jurisprudencia habia decidido extender como norma al fiador la
excepcion que nace de un pactum de non petendo. Y por iltimo, que
normalmente no se extienden al fiador aquellas excepciones de las que
puede beneficiarse el reo «senza che possa prospettarsi la possibilita di
rivalsa contro el reo del garante condamnatox» (137).

(135) DE MARTINO, Nov. Digesto Italiano, T. 8, cit., p. 274 y bibliografia, nota
1; CoLLINET, «Le pseudo-benéfice de division des débiteurs solidaires romains», en
Studi in memoria di Aldo Albertoni, T. 1, Diritto Romano e bizantino, V., XVII, Padua,
1934, pp. 273 a 289.

(136) Op. cit., p. 97.

(137) Después de un estudio pormenorizado de cada una de las excepciones, y tras
afirmar que el pacto es por excelencia el intrumento de la manifestacién de voluntad de un
sujeto, FREZzA concluye: «In sintesi, possiamo dire che la storia dell’unificazione del regi-
me della communicazione allo sponsor ed al fideiussor delle eccezioni del reo principale,
&. sotto il profilo tecnico-giurirco, 1a doria della . autonomizzazione. della obligazione del
fideiussor, e della communicazione degli effetti del pactum de non petendo a soggetti altri
dai paciscenti», op. cit., p. 126.
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6.5.— Forma

Respecto a 1a forma, su naturaleza verbal decae en la época postclasi-
ca, inmediatamente después del decaimiento de la stipulatio.

C.8,40,27,1-2.: «Sancimus itaque, nisi confessio litteris
exposita fuerit a fideiussoribus ex repraesentatione persona-
rum, licet attestatio super hoc praecesserit, attamen adhuc
sine scriptis esse fideiussionem, videlicet in causi privatis,
existimari et duobus mensibus effluentibus ab huiusmodi
nexu fideiussores liberari, nisi in tempus certum data est fi-
deiussio: tunc enim in tantum eam extendi in quantum etiam
attestatio fuerit expressa. 2 Sin autem publica causa interve-
niat, tunc omnimodo attestationem pro scriptura haberi...»
(a.531) (Trad. Asi pues, mandamos, que si no se hubiera he-
cho por escrito la confesién por los fiadores de la repre-
sentacién de las personas, aunque respecto a ello hubiera
precedido atestado, se estime, sin embargo, que aun siendo
sin escrito la fianza, ciertamente, en las causas privadas,
quedan libres, transcurridos dos meses, de tal obligacién los
fiadores, a no ser que la fianza haya sido dada hasta un cierto
tiempo; porque entonces €sta se extiende a tanto tiempo para
cuanto también se hubiera hecho el atestado 2. Mas si me-
diara en causa piiblica, en este caso sea de todos modos con-
siderado el atestado como escritura...).

No se tiene certeza de que la forma escrita tuviera un valor ad sus-
tantiam o ad probationem. De una parte, porque sélo la fianza produ-
cia efectos sin limite de tiempo, ayudando a que la forma pareciera un
elemento sustancial. De otra, porque se admiten subrogados en la for-
ma, por ejemplo, en la confessio litteris o en la fideiussio ad tempus
certum 0 en la attestatio, que induce a pensar que la forma escrita se
pedia tnica y exclusivamente con la finalidad de acreditar que existia
un medio documental (138).

6.6.— Relaciones entre deudor-garante: El beneficium excussionis

Las consecuencias de la Constitucién Adrianea, aplicada desde sus
inicios con un criterio amplio, se recogieron en el derecho Justinianeo, el
cual introdujo el beneficium excussionis que es el equivalente al derecho
que tiene el fiador de exigir que el acreedor se dirija en primer lugar contra
el obligado principal, salvo que aquél fuera insolvente o ausente.

(138) Para ampliacién de este punto, TALAMANCA, N.E.D., cit., p. 334, n. 96.
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Esta sistemética superaba la antigua naturaleza solidaria de la fi-
deiussio. Tras €l, al fiador s6lo se le podia reclamar la obligacién con-
traida en caso de insolvencia total o parcial del deudor.

7.— ELBENEFICIUM CEDENDARUM ACTIONUM

Los Jurisconsultos reconocian al adpromissor que pagaba la deuda
la facultad de solicitar del acreedor que le cediera las acciones que os-
tentaba frente al deudor principal. Esta facultad se denominé benefi-
cium cedendarum actionum.

Esta cesion de acciones constituia, en opinién de algunos autores,
un reforzarmiento a la auténoma accién de regreso, diferencidndose
de aquélla en que ademas permitia configurarla con especiales garan-
tias (139).

Se distinguia de la actio mandati en que se concedia en atencién a
la relacién establecida entre garante y acreedor mientras que aquélla
derivaba del vinculo entablado entre garante-deudor.

En cuanto a su forma, la cesién de acciones constitufa al cesionario
como representante procesal (cognitor o procurator) del cedente, con
la particularidad de que en la férmula prestada por el cesionario, recafa
en la intentio el nombre del cedente y en la condemnatio el del cesio-
nario (140).

Su contenido se centraba en asegurarle al garante la misma posi-
cién procesal que ostentaba el acreedor contra el deudor.

La cesién de las acciones se podia efectuar voluntaria o coactiva-
mente. Dentro de esta tltima hay que distinguir dos supuestos:

7.1.— Cesion de las acciones al garante contra el deudor

En relacién con este punto cabe citar algunos textos en los que se
prescribia la obligacién del acreedor de ceder sus acciones al garante,
aunque éste siguiese manteniendo su derecho de regreso contra el deu-
dor principal y recibiendo del acreedor las garantias reales que disfru-
tase. Estos fragmentos son:

D.46,1,36. (Paul. 14 ad Plautium).: «Cum is qui et reun
et fideiussores habens ab uno ex fideiussoribus accepta pe-
cunia praestat actiones, poterit quidem dici nullas iam esse,
cum suum perceperit et perceptione omnes liberati sunt. Sed
non ita est: non enim in solutum accipit, sed quodadmodo

(139) MERLO, «La surrogazione per pagamento», Padova, 1933, p. 1.
(140) Gai. 4,86.
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nomen debitoris vendidit “et ideo habet actiones, quia tene-
tur ad id ipsum, ut praestet actiones”». (Trad. Cuando el
que tiene un deudor y unos fiadores cede sus acciones a uno
de los fiadores mediante el pago de una cantidad, podria
pensarse que estas acciones ya no existen, una vez que €l ha
cobrado lo que se le debia, y que todos han quedado libera-
dos por ese pago, pero no es asi, porque no es cobrar lo que
hace, sino que, en cierto modo, ha vendido su crédito y por
eso conserva las acciones, pues esté obligado precisamente a
entregar estas acciones) (141).

D. 17,1,45,5. (Paul. 5 ad Plautium).: «Quotiens autem
ante solutam pecuniam mandati agi posse diximus, faciendi
causa, non dandi tenebitur reus; et est aequum, sicut man-
dante aliquo actionem nacti cogimur eam praestare iudicio
mandati, ita ex eadem causa obligatos habere mandati ac-
tionem, ut liberemur». (Trad. Pero en los casos en que diji-
mos que puede demandarse por el mandato antes del pago
del dinero, el mandante queda obligado a hacer y no a dar, y
es justo que asi como estamos constrefiidos por la accién del
mandato a ceder la accién que adquirimos por un mandato,
asi también, si quedamos obligados por la misma causa, po-
damos ejercitar la accién de mandato para obtener la libera-
cion) (142).

Se observa como en el segundo de los textos, D. 17, 1, 45, 5., no se
contempla la hipétesis de la fianza sino la del mandato de crédito. Sin
embargo, en el derecho justinianeo no se puede mantener, a pesar de
los textos expuestos, que se siga la misma regulacién del beneficium
cedendarum actionum en ambas figuras, y atin menos se puede deducir (143)
que después de la introduccién del beneficium excussionis se extienda
al fiador el beneficium cedendarum que corresponderia al mandator
pecuniae credendae (144).

(141) Se trata de un fragmento sobre cuya autenticidad numerosos autores han
manifestado sus dudas; especialmente por lo que respecta al parrafo final. Asi, por
ejemplo, ALBERTARIO, «L’uso classico € I’'uso giustinianeo di “extorquere”», en SZ. 32
(1911), p. 317 n. 1. En general, ver Index Interp.

(142) Este texto ha sido considerado no genuino, entre otros, por DONATUTI,
(Studi di Diritto Romano I, Milén 1976, p. 289) quien, por otra parte, considera sospe-
choso también el parrafo 4 del mismo fragmento.

(143) D. 46, 1,13 (lul. 14 dig.): «Si mandatu meo Titio decem credideris et me-
cum mandati egeris, non liberabitur Titius: Sed ego tibi non aliter condemnari debe-
bo, quam si actiones, quas adversus Titium habes, mihi praestiteris. cet». Se aleja del
anterior, en que se expone una hip6tesis de cesién de las acciones del acreedor al ga-
rante contra el deudor.

(144) FrezzA, op. cit., p. 182,
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El tinico texto en que se habla de cesion de acciones del acreedor al
fideiussor es el de Paulo D. 46, 1, 36. En el texto citado se observa que
todo acreedor, que cede sus acciones después de haber sido resarcido
por parte de uno de los fiadores, transmite acciones inexistentes dado
que el pago al acreedor extingue la obligacién y consiguientemente la
deuda. Pero ello no sucede asi porque simultineamente dicho pago su-
pone también una venta de la titularidad del deudor nomen debitoris (145).
Se trata de una cesién voluntaria, por tanto, no coactiva, lo que de-
muestra que la cesidn se realiza mediante un proceso contra el fiador,
en que se produce un pago voluntario seguido de la cesién de acciones
del accipiens (146). Un supuesto de cesion coactiva lo encontramos en
un rescripto del afio 207 de los emperadores Severo y Antonino:

C.8,40,2,pr.: «Creditori, qui pro eodem debito et pignora
et fideiussorem accepit, licet, si malit, fideiussorem conveni-
re in eam pecuniam, in qua se obligaverint. Quod cum faciat
debet ius pignorum in eum transferre». (Trad. Al acreedor
que por una misma deuda recibié prendas y fiador, le es lici-
to, si lo prefiere, demandar al fiador por la cantidad por la
que se hubiere obligado. Y cuando hace esto debe transferir-
le a aquél el derecho de las prendas).

Se aprecia pues, claramente, la diferente forma de expresarse utili-
zada en uno u otro supuesto. Mientras que en el fragmento de Paulo se
habla de «... accepta pecunia praestat actionem ...», en el rescripto
poco antes citado, se sefiala que « ... debet ... in eum transferre».

Asi como la funcién de la actio mandati contraria servia de instru-
mento para resarcir al garante que habia pagado, la cesién de acciones
desempeiid la funcién de subrogar al garante que habia satisfecho el
crédito en las garantias reales que reforzaban la relacién crediticia.

7.2.— Cesion de acciones al garante contra el reste de cogarantes

Como ya quedd expuesto, la Ley Appuleia habia concedido bene-
ficios para el coobligado que pagaba por varios sponsores o fidepro-
missores més de la porcidén que le correspondia a fin de que pudiera
obtener el reembolso de los otros coobligados. Tampoco existia, en
tiempos de Gayo, otra posibilidad que la ofrecida en la Epistula divi
Hadriani, de dividir el gravamen entre los cofiadores solventes en el
momento en que el acreedor presentara la demanda.

(145) Ver, LEVY, «Sponsio...», cit., pp. 205-207; SEGRE, «Corso di diritto roma-
no», I, Torino, 1929, pp. 198 y ss.

190 (146) CAMPOGRANDE, «Trattato della fideiussione nel diritto odierno», Turin,
2, p. 4.
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Gayo no menciona otros recursos para regular estas relaciones. La
imposibilidad de acceder al regreso se afirma como principio general
en C.8,40(41),11. (a.229) (147), por lo que a contrario sensu cabe in-
terpretar que no se dard en relaciones en las que existan pluralidad de
garantes pero no obligados de manera solidaria (es el supuesto en que
no puede aplicarse el beneficio de la divisién ex epistula divi Hadriani,
donde hay pluralidad de obligados sin relacién entre ellos).

«Cum alter ex fideiussoribus in solidum debito satisfacit,
actio ei adversus eum qui una fideiussit non competit. Po-
tuisti sane, cum fisco solveres, desiderare, ut ius pignoris
quod fiscus habuit in te transferretur, et si hoc ita actum est,
cessis actionibus uti poteris». (Trad. Cuando uno de los fia-
dores pague por completo la deuda, no le compete accién
contra el que afianzé junto con él. Pudiste ciertamente al pa-
gar al fisco, pretender que se te transfiriese el derecho de
prenda que tuvo el fisco, y si esto se hizo asi, podras ejercitar
las acciones cedidas. Lo que se ha de observar también res-
pecto de las deudas privadas).

7.3.— Relacion del beneficium cedendarum con el beneficium
divisionis

Entre ambos beneficios debi6 existir un conflicto de competencias.
En este sentido, Juliano (148) entend{a que al fiador que renunciaba al
beneficium divisionis se le protegia con la cesion de acciones del acree-
dor, lo que podia entenderse como que el beneficium cedendarum era
una alternativa que permitia al fiador sustituir voluntariamente el bene-
ficium divisionis.

En las fuentes se conserva un tinico caso en el que el ordenamiento
juridico no concede al garante obligado solidariamente el beneficium
divisionis sustituyéndolo coactivamente por el cedendarum actionum.
Dicho texto de Papiniano (149) seguido de una glosa, suspende el

(147) Otro ejemplo que se encuentra en las fuentes es el de la cesién de a con-
dictio indebiti del deudor principal, después de haberle pagado al garante, siempre que
este ultimo lo hubiere realizado omitiendo informar al deudor de su comportamiento,
FREZzA, op. cit., p. 182,

(148) D.46,1,17. (1ul. 89 dig.): «Fideiussoribus succurri solet, ut stipulator
compellatur ei, qui solidum solvere paratus est, vendere ceterorum nomine».

(149) D. 46,6, 12 (Pap. 12 quaest.): «... ceterum fideiussores civiliter in solidum
obligati ceteris quidem agentibus, ut dividatur actio, impetrare possunt: pupilo vero
agente, qui non ipse contraxit, sed in tutorem incidit et ignorat omnia, beneficium di-
videndae actionis iniuriam habere visum est, ne ex una tutelae causa plures ac variae
quaestiones apud diversos iudices constituerentur»,
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beneficium divisionis al cofiador de un tutor. Este pérrafo al que se
hace referencia se valora como una norma excepcional que deroga la
regla general de mdxima proteccién a los intereses del pupilo (150).

8.— PLURALIDAD DE FIADORES

El principio general era que los cofiadores se obligaban solidaria-
mente, de forma que el acreedor pudiera reclamar la deuda a uno cual-
quiera de ellos, como si se tratara de una caucién tnica. De esta manera,
el acreedor se podia resarcir por la totalidad de la deuda procediendo
sucesivamente contra todos los mandatores pecuniae credendae, por-
que la litis contestatio de uno no liberaba a los otros de su responsabi-
lidad.

Antes de la reforma justinianea, en el supuesto de haber estipulado
una adpromissio, en el caso de que se procediese contra uno de ellos,
quedaban liberados los restantes deudores subsidiarios. A partir de en-
tonces no. Sin embargo, en todas las épocas, cualesquiera que fuera la
forma de compromiso, el acreedor podia elegir el obligado accesorio al
que dirigirse, sin tener en principio obligacion de dividir el quantum de
la obligaci6n.

Sobre este punto se operaron dos cambios sucesivos: Uno en tiem-
pos de la Repiblica y otro en el Principado.

Como se indicé en epigrafes anteriores, la primera reforma que se
operé tuvo lugar con la Lex Furia (151), que dispuso que la insolvencia
o fallecimiento de uno de los cogarantes perjudicaba al acreedor y no
al resto de obligados (152).

(150) Otra confirmaci6n de la configuracién del beneficium cedendarum como
alternativa del beneficium divisionis en relacién con la tutela. Asf, D.27,3,1,11.13
(Ulp. 36 ad Ed.). Ver en FREZZA, op. cit., pp. 186-187, las consecuencias resultantes de
la comparacidn entre los textos de Modestino y de Ulpiano citados.

(151) Segiin testimonio de GAyo (Gai. 3,122 ), esta Ley posterior a la Appuleia,
se promulg6 cuando ya existfan las provincias. En opinién de GIRARD, (op. cit., p. 770,
n. 4) es anterior a la Ley Ebucia baséndose para ello en que produjo el nacimiento de
una manus iniectio pro iudicato en lugar de dispensar el pago de la deuda. En termino-
logia de Gayo tiene que ser anterior a la Ley Vallia que transforma todos los supuestos
de manus iniectio, excepto dos, si se trata de manus iniectio pura.-

(152) La interpretacién de Gayo 4, 22 es que la Ley Furia de sponsu establece
una manus iniectio pro iudicato adversus eum qui a sponsore plus quam virilem par-
tem exegisset; sin duda contra aquel que hubiera obtenido judicialmente del fiador mas
de lo correspondiente a su parte. Conclusién evidente es (GIRARD, op. cit., p. 771) que
el acreedor que reclarna el quantum total a un fiador no realice una plus petitio para
obtener judicialmente el pago; inicamente como consecuencia de dicho pago, el fia-
dor tendrd la manus iniectio como accién de repeticién contra el acreedor. Lo que de-
muestra que (GIRARD, ibidem) el texto de GAYO 3,121 se refiere iinicamente al periodo
de tiempo que dure el procedimiento formulario, en el que el sponsor tiene facultad de
poner las excepciones pertinentes para oponerse al pago. Autores contrarios a la opi-
ni6n formulada Cfr. GIRARD, ult. op.cit., n. 1.
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La escasa aceptacién que tuvo entre los acreedores fue el motivo
por el que probablemente se redactara la Ley Cicereia; Ley que con
bastante probabilidad fue la que introdujo la fideiussio (153).

La segunda modificacién, que se introdujo mediante el rescripto de
Adriano (154), concedia a los fiadores solventes el beneficio de divi-
sién, al mismo tiempo que los dispensaba de adelantar la cuota corres-
pondiente al resto de fiadores. Simultdneamente con este rescripto se
intentaba proteger mejor a los acreedores. Se pretendia, por tanto, con-
ciliar el interés del acreedor y el de los fiadores responsabilizdndolos
de su insolvencia reciproca, pero dispensdndoles de pagar mds de la
parte que le correspondia a cada uno en situacién de solvencia (155).

Este beneficio solo se concedia a los cofiadores, incluso de provin-
cias, que habian entablado una demanda (156). El cofiador que no proce-
diere de este modo no podia dirigirse después contra el acreedor, puesto
que carecia de acci6n contra él (157). Asimismo, este beneficio se podia
denegar al fiador considerado indigno porque habia rechazado la deuda o
su compromiso de ser fiador de un tutor o de una mujer (158).

Los efectos variaban segiin los casos: Si el acreedor reconocia la
solvencia de los fiadores, el Pretor le entregaba contra cada uno de
ellos una accién comprensiva tinicamente de su parte. Si el fiador era
solvente y se le demandaba por la totalidad, el fiador no podia pedir la
divisién sin que el resto soportase a su cargo los riesgos y sin garanti-
zar su fianza. Si el acreedor no aceptaba esta proposicién, el Pretor le
concedfa una accién por el quantum total del débito, pero insertando en
la férmula la excepcién si non et illi solvendo sint (159).

Como cuando pagaba el fiador no estaba implicitamente donando
al deudor el valor de lo pagado, se le concedia el derecho de hacerse
reembolsar la cantidad expedida por el afianzado.

(153) Ley que implant6 bajo pena de nulidad que se hiciera piiblica una lista con
el mimero de acreedores y el montante del crédito.

(154) El término se refiere a los sujetos comprometidos por la fideiussio.

(155) Laobligacién, de todos modos, no se divide ipso iure entre los cogarantes.

En caso de ruina o muerte de uno de ellos sin dejar herederos, su parte se carga sobre
los otros fiadores. (D. 46,1,26. Gai. 8 ed. prov.).

(156) Apartandose de lo regulado por la Ley Furia.

(157) El principio general que afirmaba la inexistencia de regreso entre cofiadores
venfa establecido en C.8,40,11,pr.: «Cum alter ex fideiussoribus in solidum debito sa-
tisfaciat, actio ei adversus eum qui una fideiussit non competit» (a.229). También, en
D.46,1,39. (Mod. 2 reg.). FREZZA (op. cit., p. 184) argumenta a contrario «dove vi sia
pluralitd di garanti ma non coobligazione (ossia nell’ipotesi di piii garanti che si siano
obbligati I’'uno independentemente dall’altro, nella quale ipotesi non trovava luogo il
beneficio deLIa divisione ex epistula divi Hadriani) ivi esista la possibilitd di dare al
garante che ha pagato un mezzo di rivasa contro gli altri garanti».

(158) Ampliacién de este punto en GIRARD, op.cit., p. 773,n.2 y p. 772.
(159) Cuq, op. cit., p. 652.
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9.— REGRESO DEL GARANTE

9.1.— Origenes

Existe desde una época muy antigua. Incluso se han encontrado
vestigios de esta institucién en civilizaciones anteriores. En el Derecho
Romano aparece en la época més arcaica (160) de las garantias perso-
nales con la actio depensi para beneficiar al sponsor, que permanecera
durante el transcurso de las distintas épocas romanas como dnica
accion de regreso, en opinién de Talamanca (161). Su 4mbito de apli-
cacién, sin embargo, se limité a la sponsio, lo que, consiguientemente,
abre un interrogante respecto a su aplicacién en la fidepromissio y fi-
deiussio.

La Jurisprudencia no reconocia el derecho de regreso al garante
que cumplia la obligacién del deudor principal pero reconducia el tema
a los principios que regulaban la gestion de negocios ajenos y el man-
dato (162). Si la garantia habia sido asumida por encargo del deudor
principal, el garante tenia opcidn a ejercitar la actio mandati contraria
mientras que si no existfa encargo ni hechos que excluyeran totalmente
la posibilidad del regreso, el garante quedaba legitimado al ejercicio de
la actio negotiorum gestorum contraria (163).

No parece probable que se pueda contar en el derecho cldsico con
el beneficium cedendarum actionum (164) como un medio de defensa
del garante o de los cofiadores. Ahondando en esta idea, Frezza ha des-
tacado la inexistencia de textos relativos a dicho beneficio en materia
de estipulaciones pasivamente accesorias (165).

9.2.— Fundamento

El fundamento del derecho de regreso se encontraba en el nexo in-
terno que unia al garante con el deudor principal (166). La relacién

(160) ARANGIO-RUIZ, «Istituzioni di Diritto Romano», Népoles, 1945, p. 404.

(161) TALAMANCA, op. cit., p. 337.

(162) ALvaro D'ORrs, op. cit., p- 512 que amplia incluso la relaci6n a la sociedad.

(163) En ambas ocasiones son requisitos indispensables la buena fe y que el ga-
rante se comporte con la debida diligencia.

(164) Dicho beneficio se introdujo con la finalidad de extender el derecho de re-
greso cuando no se podia utilizar ni la actio mandati ni la negotiorum gestiorum.
ARANGIO-RULZ, 0p. cit., p. 407.

(165) FRrEzzA, «Le garanzie delle obbligazioni», cit., pp. 181 y ss.

(166) Al respecto CAMPOGRANDE, «Trattato della fideiussione nel diritto odier-
no», Turin 1902, p. 436.
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existia como mera relacion social, desprovista de calificacion juridica,
con su base en la dependencia econdmico-social que existia entre ga-
rante y deudor.

Sobre estas ideas se han interpretado algunos testimonios literarios
de Cicerén y posteriormente de las declamationes que se atribuyeron a
Quintiliano en las que se pone de manifiesto la inconveniencia de co-
brar una deuda a los sponsores en lugar de al obligado principal.

Uno de los testimonios de las reflexiones juridicas del contenido
social de la relacién entre garante y deudor principal lo constituy6 la
Tabula Heraclensis (Lex Julia Municipalis), que ordenaba a la Magis-
tratura Municipal que el deudor que hubiera expuesto a sus garantes a
pagar por él no pudiera después ser amparado por ella.

También se consideraba inmerso en delito de injurias al acreedor
que reclamaba el pago a los fiadores, cuando el deudor principal estaba
dispuesto a pagar diligentemente. Esta idea la recogié Gayo en un tex-
to referido, en opinién de Frezza, a los sponsores primordialmente,
aunque incluye a los fideiussores (167).

Segiin el autor citado (168), la peculiar vinculacién econémico-so-
cial de la relacién entre deudor principal y garante se explica como el
primer reconocimiento del derecho de regreso que se encuentra en el
desarrollo histdrico de las formas de garantias personales de la obliga-
cién, en la cual, el derecho de regreso se configuraba al margen de la
existencia de una relacién juridica interna entre garante y obligado
principal. En esta configuracién, el derecho de regreso aparece como
correspondiente a la misma estructura de la relacién de la garantia per-
sonal de la obligacién (169).

La relevancia de su opinién, es que, por vez primera, considera que
el regreso es inherente a la relacién misma de fianza. No interesa c6mo
se estipulé dicha relacién: establecer una relacién obligatoria de fianza
implica aceptar el regreso.

Este derecho, que prosigue al nacimiento de la relacién obligatoria
se va concretando a través de leyes y acciones citadas anteriormente.

La primera Ley que establecié una accién protectora del fiador fue
la Ley Publilia que concedié al sponsor una manus iniectio, si no se le
hubiere reembolsado lo que satisfizo en el pago de seis meses.

La Ley Appuleia establecia una especie de sociedad entre los spon-
sores o fidepromissores de un mismo débito. En concreto, concedia al
garante, que habfa pagado mas de lo que le correspondia o la totalidad
de una deuda, una accién para dirigirse por lo que debian haber satis-
fecho los demds contra aquéllos.

(167) D,47,10,19. (Gai. 22 ae ed. prov.) «Si creditor meus, cui paratus sum sol-
vere, in iniuriam meam fideiussores meos interpellaverit, iniuriam tenetur».

(168) FRrEzzA, op. cit., p. 160.
(169) Dicha afirmacién no es tan categérica en cuanto a su origen.
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Ambas leyes consideraban este derecho de regreso parte integrante
de la estructura juridica de la relacién de garantia. El garante obtenia
ope legis esta accién cuando se obligaba sin entrar en el modo de cons-
titucién de la relacién obligatoria.

Estas dos formas se consideraban las mas antiguas aplicables a la
sponsio y fidepromissio. Posteriormente apareci6é una tercera modali-
dad para beneficiar también al fideiussior que es la actio mandati con-
traria, accién propia de la compilacién Justinianea. Sin embargo, la
aparicion de esta dltima no es 6bice para que pudieran segmr aplican-
dose las originarias (170).

Lo expuesto implica la existencia ope legis del derecho al regreso
desde el momento en que se pagé; por tanto, lo que justificaba este de-
recho es la intervencion del fiador.

El regreso convencional acabé por suplantar al regreso ope legis
por razones evidentemente de tipo practico puesto que el regreso con-
vencional se adaptaba mejor para regular situaciones accesorias o mar-
ginales, que requerian una forma negocial mas elastica que la que
resultaba de la legal.

Esta consideracién del regreso convencional sirvi$ para encuadrar
en €l la relacién de mandato entre deudor y fiador con la condicién de
que el primero no se opusiera a la intervencion del fiador o no hubiera
ignorado el pago del tercero.

D. 17,1,53. (Pap. 9 quaest.): «qui fides alteris pro alio fi-
deiussit praesente et non recusante, utrosque obligatos
habet iure mandati: quod si pro invito vel ignorante al-
terutrius mandatum secutus fideiussit, eum solum conve-
nire potest qui mandavit, non etiam reum promittendi: nec
ne movet, quod pecunia fideiussor reus liberetur: id enim
contingit et si meo mandato pro alio solvas». (Trad. El
que por mandato de uno se hizo fiador de otro que se ha-
llaba presente y no lo recusd, tiene obligados a ambos por
derecho de mandato. Pero si se hizo fiador de uno contra
su voluntad o ignordndolo, por seguir el mandato de otro,
puede demandar solamente al que mand6, no también al
deudor. Y no me convence de otra cosa la consideracién de
que el deudor quede liberado con la cantidad que paga el fia-
dor, pues lo mismo ocurre cuando pagas por otro siguiendo
mi mandato).

(170) El propio GAYO, 3,127, lo sostiene: «In eo quoque per omnium causa est
(sponsorum, fidepromissorum, fideiussorum), quod si quid pro reo solverint, eius reci-
perandi gratia habent eum eo mandati iudicium. Et hoc amplius sponsores ex lege Pu-
blilia propiam habent actionem in duplum quae appellatur depensi».
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9.3.— Ejercicio de la accion

El garante debia obligarse de manera voluntaria (171). Caso con-
trario, el garante obligado no tenia derecho al ejercicio de la accién de
regreso.

Segre (172) mantiene que la ignorancia, ya sea de hecho o de dere-
cho, no suprimia el vicio de inexistencia para el ejercicio de la accién
de regreso. En cambio, para Frezza (173) esta formulacién es errénea
puesto que la distincién entre ignorantia iuris e ignorantia facti tiene
un asidero fuerte en el pensamiento juridico romano.

Distingue el dltimo autor citado entre ignorancia de la invalidez del
propio vinculo obligatorio, en cuanto referido a la relacién entre el vinculo
fideiusorio y el principal (por ejemplo que sea nula la fianza porque se
extinguid in duriorem o in aliam causa) y entre la ignorancia de las
normas que convierten la relacién obligatoria en ineficaz en si misma
(ejemplo de ello podria ser que se entable una garantia personal por va-
lor superior a veinte mil sestercios segin lo fijado por la Ley Corne-
lia...).

Aunque Segre utiliza para justificar su exposicién un texto de
Pomponio, Frezza lo menciona en sentido opuesto del apuntado por
aquél (174). Este tltimo autor considera de clasica la norma en virtud
de la cual, el garante que desconociese por ignorantia facti la validez
de su relacién, podia ejercitar, siempre que hubiera pagado, la actio
mandati contraria contra el deudor principal.

El segundo requisito que se precisaba para el ejercicio de la accién
de regreso era el conocimiento de las excepciones que podian alegarse
en juicio contra el acreedor (175), basado en un deber reciproco de

(171) D. 17,1,29,1 (Ulp. 7 disput.): «Non male tractabitur, si, eum ignoraret, fi-
deiussor inutiliter se obligatum, solverint, an mandati actionem habeat, et si quidem
Sfactum ignoravit, recipi ignorantia eius potest, si vero ius, aliud dici debet».

(172) SEGRE, «Corso di Diritto ...», cit., p. 168.
(173) FREzzA, op. cit., p. 168.

(174) D. 22,6,3,pr. (Pomp. 3 ad Sab.): «Plurimus ‘interest, ultrum quis de alte-
rius causa et facto non iure suo ignora (re)t».

(175) D. 17,1,29,pr. 2-4 (Ulp. 7 disput.): «Si fideiussor conventus, cum ignoraret
non fuisse debitori numeratam pecuniam, solverit ex causa fideiussionis, an mandati iu-
dicio persequi possit id quod soverit, quaeritur et si quidem sciens praetermiserit exceptio-
nem (vel) doli (vel non numeratae pecunie), videtur dolo versari (dissolute enim
negligentia prope dolum est): ubi vero ignoravit, nihil est quod ei im utatur, pari ratione et
si aliqua exceptio debitori competebat, pacti forte conveni vel cuius alterius rei, et ignarus
nanc exceptionem non exercebit, dici oportet mandati ei actionem competere: potui enim
atque debuit reus promittendi certiorare fideiussorem suum, ne forte ignarus solvat indebi-
tum. 2. Si, cum debitor solvisset, ignarus fideiussor solverit, puto eum manda, i habere
actionem: (ignoscendum est enim ei, si non divinavit debitorem solvisse: debifor enim
debuit notum facere fideiussori iam se solvisse creditor obrepat et ignorantia eius cir-
cumveniat cutiat ei summam, in quam fideiussit). 3. Hoc idem tractari et in fideiussore
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diligencia y de informacidn entre el garante y el deudor principal. Si el
fiador no respetaba esta carga perdia el derecho al ejercicio de la ac-
cién de regreso. Si por el contrario, el que no lo respetaba era el deudor
principal, se exponia a tener que pagar dos veces la deuda.

Igualmente, en el caso de que el deudor dispusiese de una actio
mandati directa contra su obligado, si hubiere notificado la extincién
de la obligacién en la forma convenida, no dispondria del regreso si no
hubiera cumplido con el deber de informar en el momento de saldar su
deuda.

Mucius Scaevola matiz6 algunas circunstancias que se han conoci-
do a través de Celso (176). Si el sponsor —parece que Celso no cono-
ci6 la fideiussio— avisado por el deudor conscientemente pagé capital
e intereses, aunque hubiera omitido la obligacién de impugnar los inte-
reses para proteger su buen nombre, por la importancia de la fides en
las relaciones entre deudor y sponsor, no decaia el derecho del que ga-
rantizaba una obligacién aunque conscientemente hubiera omitido la
oposicién al acreedor de una excepcién dilatoria.

Los autores postclasicos apoyédndose en la opinién de Mucius
Scaevola sostuvieron que el garante no podfa omitir ninguna de sus ex-
cepciones personales, excepto la minus honestae; si lo hiciere incurria
en la pérdida de su derecho de regreso.

A lo manifestado anteriormente debe también afiadirse que el com-
promiso que asumia el sponsor o fidepromissor en ningtin caso podia
ser de cardcter condicional por lo que siempre quedaba obligado al pago
de la deuda por la que se comprometié (idem). Tiene su importancia, a
raiz de que quedan sometidos a la regla segtin la cual no se puede actuar
en dos procesos ostentando un tinico derecho.

Los jurisconsultos intentaron remediar esta situacién mediante ex-
pedientes para evitar que el acreedor sufriera los efectos de la litis con-
testatio.

potest, si, eum solvisset non certioravit reum, sic deinde reus solvit quod solvere eum
non oportebat, et credo, si, cum posset eum certiorare, non fecit, oportere mandati
agentem fideiussorem repelli: dolo enim proximum est, si post solutionem non nuntia-
verit debitori; cedere autem reus indebiti actione fideiussori debet, ne duplum creditor
consequatur. 4. Quaedam tamen etsi scieus omittat fideiussor, care fraude, ut puta si
exceptionen procuratoriam omisit (sive scieus sive ignarus): de bona fide enim agitur,
cui non congruit de apicibus iuris disputare».

(176) D. 17,1,48,pr. (Celsus 7 dig.): «Mucius Scaevola ait, si quis sub usuris
creditam pecuniae fideiussisset et reus in iudicio conventus cum recusare vellet sub
usuris creditam esse pecuniam et fideiussor solvendo usuras potestatem recusandi
eosreo sustulisset, eam pecuniam a reo non petiturum, sed si reus fideiussori denun-
tiasset, ut recusaret sub usuris debitam esse nec is propter suam existimationem recu-
sare voluisset, quod ita solverit, a reo petiturum, hoc bene censuit Scaevola: parum
enim fideliter facit fideiussor in superiore concasu, quod potestatem eximere reo vide-
tur suo iure uti: Ceterum in posteriore casu non oportet esse noxae fideiussori, si pe-
percisset pudori suo».
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El primer recurso que utilizaron fue redactar el contrato de forma
que el procedimiento contra una de las partes no extinguiera la obliga-
cién y que no se pudiera actuar contra el fiador mas que después de ha-
ber sido infructuosas las actuaciones contra el deudor principal.

Otro procedimiento era el de evitar que se procediera en primer lu-
gar contra el fiador, si sabiendo que el deudor era solvente, el acreedor
consentia en proceder contra el deudor principal. Al perseguir a este en
virtud de dicho mandato, el acreedor exigia la accion nacida de la fi-
deiussio, pero si el deudor no le pagd, tenia contra el fiador una accién
derivada del mandato (177).

Un ltimo procedimiento mds directo era la estipulacién de un pac-
to entre el acreedor y el deudor en virtud del cual el fiador renunciaba
al efecto extintivo de la litis contestatio. Este consentimiento inclufa el
poder acceder a procedér contra el fiador si el deudor principal no pa-
gaba (178). :

Con Justiniano se admitian tinicamente los casos en que la litis con-
testatio operaba ope exceptionis. Partiendo de esta clausula del afio
531, implanté con cardcter definitivo la abolicién del efecto liberatorio
producido por la litis contestatio en caso de pluralidad de deudores.

C. 8, 40, 28, pr.: «Generaliter sancimus, quemadmodum
in mandatoribus statutum est, ut contestatione contra unum
ex his facta alter non liberetur, ita et in fideiussoribus abser-
vari». (a. 531) (Trad).

Mandamos en general, que asi como se ha establecido res-
pecto a los mandantes, que hecha la contestacién contra uno
de ellos no queda libre el otro, asf se observe también respec-
to a los fiadores).

A partir de dicha Constitucién, la litis contestatio realizada con el
deudor principal dejé subsistir el crédito contra el fiador, al igual que
habia ocurrido con el mandator pecuniae credendae. Desde este mo-
mento no se encuentra justificacion a que el acreedor pueda dirigirse
indistintamente contra el deudor principal o subsidario, a no ser que se
motive porel caricter de la adpromissio (179). Con esta afirmacién va-
ria la orientacion dada a la fideiussio. Desde dicho momento, no se en-
cuentra inconveniente en imponerle al acreedor un orden para hacer

(177) Al respecto GIRARD, cit., p. 709.

(178) Dicha estipulaci6n era nula en el derecho antiguo donde la regla del efecto
extintivo era de orden piiblico en cuanto al fondo. Respecto de la forma, el simple pac-
to no era suficiente para conceder una accién reemplazando la extinguida de pleno de-
recho.

(179) GIRARD, op. cit., p. 769.
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frente a su cobro. Si el deudor es solvente es justo proteger al fiador
para que no se proceda contra sus bienes sin causa suficiente, puesto
que la funcién del fiador es respaldar el patrimonio del obligado prin-
cipal, no respondiendo por él en todo caso, sino exclusivamente en
caso de insolvencia, en su doble aspecto de total o parcial. Por ello Jus-
tiniano, en prevencién de posibles perjuicios al fiador, introdujo en el
aiio 535 el beneficio de orden o de excusién (180).

El dltimo supuesto que resta por analizar es la injusta condena del
garante.

D. 46,1,67. (Paul. 3 ad Neratium): «Exceptione, quae tibi
prodesse debebat, usus iniuria iudicis damnatus est: nihil
tibi praestabitur iure mandati, quia iniuriam, quae tibi facta
est, penes te monere quam ad alium transferi aequius est
“scilicet si culpa tua iniustae damnationis causam praebuis-
ti”». (Trad. «Como fiador» has sido injustamente condena-
do por un juez a pesar de haber alegado una excepcién que
debia favorecerte: nada te deberi «el deudor principal» por
derecho de mandato, pues la injusticia que se te ha hecho es
mds justo que recaiga en ti que no que se transfiera a otro;
esto, siempre que hayas dado motivo con tu culpa a la con-
dena injusta que sufres).

Cuyacio sefiald que en este texto el parrafo entre corchetes se glosé
con la finalidad de introducir la culpabilidad del garante como elemen-
to justificativo de la exclusién del derecho de regreso.

94— Actio mandati contraria

Constituy6 uno de los medios procesales mediante los cuales se
ejercitd la via del regreso y fue, en concreto, la primera accién.

(180) No obstante, su implantacién no fue admitida sin discusi6n. Se cuenta en
contra con la Novela 4 cap. 1. que subordina el beneficio a la presencia del deudor
principal. De ahi, que se dedujera que con carécter general debe excluirse cuando a
priori se conozca su falta de solvencia o insolvencia notoria. También hay otros textos
que servian para argumentar que el fiador podfa renunciar a dicho beneficio. Ejemplo
de ello son los papiros del afio 583, P. Oxy, 1, 136. El problema lo resolvieron los ban-
queros en sentido afirmativo en aquellos contratos que se celebraban donde expresa-
mente figuraba una solicitud de afianzamiento en base a la Nov. 136 cap. 1. Este
criterio sirvié de ejemplo para la regulacién de la fianza en los distintos Cédigos de in-
fluencia francesa. Ver GIRARD, op. cit., p. 769. En opinién de FREZzA, (op. cit., p. 142),
se exigfa ademds para la aplicaci6n del beneficio que:

a) El demandado principal fuera solvente,
b) El fideiussor reconociera la deuda.
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Partiendo del estudio de la estructura de su férmula que era in fac-
tum, es de suponer que el hecho sobre el que se fundaba el regreso era
que «abest pecunia fideiussori» cuando el fiador habia pagado en
lugar del obligado principal (181). La idea de enriquecimiento in-
justo justifica el regreso. Esta idea se desarrolla simultdneamente a
la condictio indebiti que habia servido de base al enriquecimiento in-
justo (182).

Esta accién se entiende partiendo del estudio de los textos clasicos.
Un primer supuesto para clarificar la coexistencia del régimen legal y
negocial del regreso del sponsor es de Ulpiano que completa el texto
de Gayo 3,127 segiin el cual, el sponsor tiene a su disposicién la actio
depensi y la actio mandati para el ejercicio del regreso contra el deu-
dor.

D.17,1,29,6. (Ulp. 7 disput.): «Fideiussor, si solus tempo-
e “sponsor, si biennio” liberatus tamen solverit creditori,
recte mandati habebit actionem adversus reum: quamquam
enim iam liberatus solvit, tamen fidem implevit et debitorem
liberavit: Si igitur paratus sit defendere reum ’adversus cre-
ditorem, aequis simum est mandati iudicio eum quod solvit
reciperare, et ita Juliano videtur». (Trad. Si un fiador, que-
dando el sélo liberado por razén del tiempo, hubiera pagado
no obstante al acreedor, tendrd rectamente la accién del man-
dato contra el deudor, pues, aunque pagé cuando ya estaba
liberado, cumplié su palabra y liberé al deudor contra el
acreedor, es muy justo que recupere por la accién de manda-
to lo que pagd, y asi lo admite también Juliano) (183).

Juliano y Ulpiano consideraron que la extincién ope legis de la res-
ponsabilidad del sponsor no comportaba la extincién de la relacién de
mandato y que, en consecuencia, en el caso de pago voluntario, el
sponsor continuaba estando legitimado con la actio mandati para el
ejercicio del derecho de regreso.

El trasfondo del caricter incoercible que se le daba a la accién de
mandato por parte del mandante, a pesar de su interés por la ejecucién
del mismo, radicaba en que Juliano habfa efectuado una construccién
encaminada a conferir una fundamentacién juridica a las exigencias
ético-sociales que se reclamaba de la fides, més que para explicar una
norma coherente con la relaciéon de mandato. Esta prueba de sensibili-

(181) D. 17,1, 26, 2. (Paul. 32 ed.); eodem 47 pr. (Pomp. 3 Plaut.).
(182) En sentido opuesto DONATUTI, ¢fr. FREZzA, op. cit., p. 163, n. 1.

(183) DoNATUTI, (0p. cit., pp. 328 y s5.), expone —entre Oiros— como argu-
mentos de apoyo a su sospecha de autenticidad, lo extrafio del principio segiin el cual
basta la liberatio rei para la actio mandati y la incongruencia entre la segunda parte del
texto y la primera, que hace suponer que una de las dos no debe pertenecer a Ulpiano.
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dad ética testificaba la necesidad social que existfa de atribuir un me-
dio de garantia al fiador frente al desembolso realizado.

Existen textos que se han identificado dando valor a la actio mandati
en cuanto accién concedida al sponsor. Se encuentran también autores
que entienden que, en ocasiones, no es aplicable esta accién porque la fi-
des en la relacién de mandato constituia un limite a la legitimaci6n del
sponsor para actuar en via de regreso contra el deudor principal (184).

En todos estos textos se llega a la conclusién de que la dnica dife-
rencia entre la actio mandati y 1a depensi estd en ser la segunda in du-
plum y en no poder proponerse antes de un semestre a partir del dia en
que pagb el sponsor. Si a éste, una vez hubiera pagado, no le convenia
esperar el plazo de seis meses para cobrar, s6lo contaba con el recurso
de la actio mandati como medio de regreso.

9.5.— Diferencias entre la actio mandati y la actio negotiorum
gestorum

Aunque las dos acciones tendian al mismo propésito, los efectos
Juridicos producidos por cada una de ellas eran diversos.

Mientras que el fiador ejercitando la actio mandati podia obtener el
reembolso de todos los gastos efectuados en ejecucién del mandato, el
fiador que se valia de la actio negotiorum gestorum sélo podia utilizar
el regreso contra el deudor para reclamar los gastos realizados siempre
que le hubieran resultado itiles al deudor principal.

La actio mandati surgia cuando se estipulaba una relacién obligatoria
de fianza por acuerdo entre deudor y fiador. Si el deudor expresamente
prestaba su consentimiento dicha accién tenia su causa en un mandato
expreso. Si el deudor habia tenido conocimiento de la intencién del
fiador y callaba, la actio mandati se fundamentaba en un mandato
ticito. Si la fianza se prestaba con el desconocimiento del deudor sur-
gia la actio negotiorum gestorum. Esta fue la sentencia de Paulo que
posteriormente constituyd el criterio que siguié Justiniano (185).

El desacuerdo entre los jurisconsultos romanos radicaba en que al-
gunos concedian por lo menos al fiador la actio negotiorum gestorum.
Cuyacio comentando D. 17,1,53 . escribia que el fiador tenia una actio
negotiorum gestorum (186), razén por la que a finales del siglo XIX,

(184) Ver FREZZA, op. cit., pp. 164-165; en las que transcribe algunos textos de
la actio mandati aplicable a la sponsio.

(185) D. 17,1,40. (Paul. 9 ad ed.). «Si pro te praesente et vetante fideiusserim,
nec mandati actio, nec negotiorum gestorum est; sed quidam utilem putant dari opor-
tere. Quibus non consentio, secundum quod et Pomponio videtur».

(186) «Non ea etiam datur iis qui recusatium et contradicentium negotia gesse-

runt, modo ea utiliter gesserint» (Cuyacio, coment. a L. solvendo 39, D. de negot.
gest.) (D.3,5,38(39). Gai. 3 de verb. oblig.). ,
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principios del XX, algunos autores justificaron que, a falta de un texto
especifico, no podria nadie enriquecerse a costa de otro.

Otros reservaron el regreso para cuando alguno hubiere enriqueci-
do al deudor, concediéndole una actio in rem verso y por iltimo, los
restantes negaron al fiador toda posibilidad de poder ejercitar el dere-
cho de regreso, concediéndole exclusivamente la subrogacién legal en
los derechos del acreedor.

9.6.— Relacion entre el beneficium cedendarum actionum y la accién de
regreso

Una dltima cuestién relacionando regreso y cesién de acciones es
aquélla en la que el garante, que actiia en via de regreso ejercitando la
accién cedida del acreedor, debe probar el fundamento de su propio de-
recho.

El fiador tiene facultad para reclamar al acreedor, al que ha paga-
do, que le ceda sus acciones contra el deudor. Si la transferencia de
acciones tiene lugar, el fiador se sitiia en la posicion originaria del
acreedor adquiriendo conjuntamente los derechos reales que posefa
el acreedor como garantia del crédito (187). Esta figura que respon-
dia a las necesidades de la practica juridica se le denominé posterior-
mente subrogacidn, siendo en opinién de Cuq «una de las mas
acertadas creaciones de la Jurisprudencia». No obstante, a pesar que
dicho autor califica de «creacidn iuris» dicha institucién, parece, como
asi lo demuestra el propio autor, que ya se utilizaba en Caldea en el si-
glo VIa.C. (188).

Desde que se comenzé a utilizar por la Jurisprudencia, suscit6 gra-
ves reservas entre los autores cldsicos. Estas objeciones se fueron plan-
teando durante toda la Edad Media e, incluso en la actualidad, no han
quedado resueltas de manera satisfactoria.

Desde un principio se opusieron una serie de obsticulos a la subro-
gacién objetando la imposibilidad de que el fiador pudiera obligar al
acreedor a cederle sus acciones por varias razones. Entre ellas hay que
destacar el caracter unilateral del contrato entre fiador-acreedor y que
el fiador no ostentaba ningiin derecho frente al acreedor. A lo que cabia
afiadir que el pago de la deuda al acreedor extinguia la obligacién y con

(187) Hasta la introduccién de este beneficio de acciones si el acreedor, dispo-
niendo conjuntamente de garantias personales y reales, en lugar de elegirlas, se dirigie-
ra contra un garante, este se veria obligado a pagar y en compensacién le
corresponderia una parte del bien afecto a la obligacién como si de un acreedor se tra-
tase. Ver GIRARD, op. cit., p. T75.

(188) Veral respecto CuQ, op. cit., p. 651 n. 1 y Rev. d’Assyriologie, X11, 101 ci-
tada por el mismo autor.
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ella todos los derechos inherentes a la misma (189). Para salvar estos
inconvenientes, el fiador permitia que se le demandase para alegar, en
el momento del juicio, que el acreedor habia incurrido en dolo si habia
rechazado realizar la cesion de acciones. En caso de poder demostrar
la existencia de dolo, el Pretor negaba al acreedor cualquier pretensién
contra el fiador. Si el planteamiento era dudoso, el acreedor corria el
riesgo de que el Pretor incluyese en la férmula la exceptio doli que im-
plicaba que si se apreciaba el dolo la demanda se desestimaba y el
acreedor perdia su crédito.

En el caso de que el acreedor no pudiese ceder sus acciones porque
las hubiera perdido, el fiador no tenia facultad para poder reclaméarselas.
El acreedor no prometia nada al fiador, por lo tanto, lo tinico que se le
podia exigir es que no actuase dolosamente.

Como la aplicacién del beneficio de cesién de acciones supone que
el pago hecho por el fiador no extingue las acciones del acreedor, la ex-
plicacién a esta contradiccién la resolvi6 la Jurisprudencia mediante
una ficcién. En lugar de considerar el pago y la cesién como dos actos
distintos, se estimaba que componian dos elementos de un solo acto ju-
ridico, como si de una venta se tratara. Con ello, el pago supondria, en
realidad, el precio de compra del crédito en una situacién en la que al
fiador se le reputaba haber comprado el débito por una cantidad igual
a la debida.

El efecto pretendido con esta cesion era permitir al fiador intentar
obtener las acciones mas ventajosas del acreedor en lugar de actuar con
su accién personal. Es por tanto, una accién privilegiada que permite
colocarse en una posicidn anterior a los acreedores quirografarios e in-
cluso delante de los acreedores hipotecarios de inferior rango (190).

10.— EXTINCION DE LA OBLIGACION DE GARANTIA

10.1.— Litis Contestatio

Para todas las formas de garantia prevalece, hasta Justiniano, el
principio de concurso de acciones, con la consecuencia del efecto pre-
clusivo respecto a las acciones de la litis contestatio, perfeccionada en
alguna de las acciones contra las distintas personas obligadas a la mis-
ma prestacién. En este sentido se manifiesta un fragmento de las Sen-
tencias de Paulo.

(189) Por motivos de la equidad se descart6 la primera. La segunda se acepté
creando una ficcién. A este respecto, D. 21, 2, 65. (Pap. 8 quaest.); D. 10, 2,18, 5 (Ulp.
19 ad Ed.).

(190) GIRARD, op. cit., p. 776.



Notas para un estudio histérico-critico de la fianza 1505

P.S. 2,17,16.: «Electo reo principali fideiussor vel
heres eius liberatur. Non idem in mandatoribus observa-
tur» (191).

A partir de Justiniano cambia el principio general establecido en el
anterior fragmento de Paulo.

C.8,40,28.: «Generaliter sancimus, quemadmodum in man-
datoribus statutum est, ut contestatione contra unum ex his
facta alter non liberetur, ita est in fideiussoribus observa-
ri...» (a.531) (Trad. Mandamos en general, que asi como se
ha establecido respecto a los mandantes, que hecha la con-
testacion contra uno de ellos no quede libre el otro, asi se ob-
serve también respecto a los fiadores...) (192).

Este mismo régimen se debe aplicar a la acceptilatio clasica (193).

10.2.— Novacion

Solamente se verifica la extincién de la obligacién en el caso de no-
vacidn de la obligacidn principal.

D. 46,1,60. (Scaev. 1 resp.).: «Ubicumque reus ita li-
beratur a creditore, ut natura debitum maneat, teneri fi-
deiussorem respondit: cum vero genere novationis transeat
obligatio, fideiussorem aut iure aut exceptione liberandum».

- (Trad. Siempre que el deudor se libera del acreedor de for-
ma que perdure la obligacién natural, respondi6 que se-
guia obligado el fiador; mas cuando la obligacién se
transfiere por algiin genero de novacién, debe quedar libera-
do el fiador, sea por el mismo derecho sea mediante una ex-
cepcidn) (194).

(191) También, GAl Epit.: «Creditor autem, qui pecuniam dedit, in potestate
habet ad reddenoam pecuniam, quem velit tenere, utrum ipsum debitorem an fideius-
sorem. Sed si debitorem tenere elegerit, fideiussorem absolvet: si vero fideiussorem te-
nuerit, debitorem absolvet; quia uno electo, quem idoneum creditor iudicavit, alterum
liberat. M4s apoyo textual, en FREZZA, op. cit., pp. 129 y ss.

(192) Para un estudio mds detallado del régimen justinianeo en este punto, nos
remitimos a FREZZA, op. cit., pp. 135 y ss.

(193) ALBERTARIO, op.cit., pp. 127 y ss. que plantea problemas relativos a cuan-
do la acceptilatio se haya realizado a favor de un fiador que garantice una obligacién
no contrafa de forma verbal (D. 46,4,13,7. Ulp. 50 ad Sab.).

(194) C.8,40,4.(a.213).
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10.3— Confusién

La confusién entre obligado principal y garante supone extincién
de la garantia (195), que podra ser total o parcial segtin el modo en que
se realice.

D.46,3,93,2. (Scaev. Iib. sing. quaest. pub. tractat.): «Sed et
si reus heredem fideiussorem scripserit, confunditur obligatio.
Et quasi generale quid retinendum est, ut, ubi ei obligationi,
quae sequellae locum optinet, principalis accedit, confusa sit
obligatio: quotiens duae sin principales, altera alteri potius
adicitur ad actionem, quam confusionem parere». (Trad. En
cambio si el deudor hubiera instituido heredero al fiador, se
confunde la obligacién. Y debe retenerse como principio gene-
ral que se confunde la obligacién cuando se une la obligacién
principal a la obligacién que ocupa un lugar accesorio, mas
cuando las dos obligaciones son principales, una se afiade a la
otra antes que producir confusién).

En el caso de confusién entre acreedor y garante, la justificacién de
esta extincién se encuentra precisamente en el cardcter accesorio de la
obligacién, que no puede perdurar si no existe la principal.

También en el supuesto de confusién entre obligado principal y fiador (196),
a diferencia de lo que sucede en las obligaciones pasivamente solidarias,
la obligacién de garantia se extingue, a menos que exista un interés del
acreedor en la supervivencia de la obligacién de garantia (197).

10.4. Compensacion

No tuvo un alcance general en el periodo clasico (198). Los princi-
pales fragmentos en los que los que se hace mencién a la aplicacién y
efectos de la compensacién son dos textos de Paulo y Gayo.

(195) FRrEzzA, «Le garanzie...», cit., pp. 145 y ss.

(196) FREZZA (op. cit., pp. 145 y ss.) realiza una enumeracién de los distintos
supuestos de confusién que se pueden producir, recogiendo los siguientes casos:

a) ente deudor y acreedor.
b) entre deudor y fiador.
c) entre acreedor y fiador.
d) entre acreedor y acreedor.
¢) entre deudor y deudor.
f) entre fiador y fiador.
(197) Frezza, ult. op. cit., pp. 151 y ss.

(198) Sobre este punto, SoLAzzI, «La compensazione in Diritto Romano», Na-
poli, 1950, pp. 55 y ss. ALBERTARIO, op. cit., pp. 162y ss.
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D. 16,2,4. (Paul. 3 ad Sab.): «Verum est, quod et Neratio
placebat et Pomponius ait, ipso iure eo minus fideiussorem
“ex omni contractu” debere, quod ex compensatione reus
retinere potest: sicut enim, cum totum peto a reo, male peto,
ita et fideiussor non tenetur ipso iure in maiorem quantita-
tem quam reus condemnari potest». (Trad. Es cierto, como
admitia Neracio y dice Pomponio, que, de propio derecho, el
fiador, por el contrato que sea, deje de deber lo que el deudor
puede retener por compensacién, porque asi como pido mal
cuando reclamo todo del deudor, asi también el fiador, por el
mismo derecho, no estd obligado a mayor cuantia que aque-
lla a la que el deudor puede ser condenado).

D. 16,2,5. (Gai. 9 ed. prov.): «Si quid a fideiussore petetur,
aequissimum est eligere fideiussorem, quod ipsi an quod reo
debetur, compensare malit; sed et si utrumque velit compen-
sare, audiendus est». (Trad. Si se pidiere algo al fiador, es
muy justo que el fiador elija, si prefiere compensar lo que
a €] mismo se le debe o lo que se debe al deudor, pero tam-
bién ha de ser atendido si quisiera compensar una y otra
cosa).

Respecto al segundo de estos fragmentos, Solazzi (199) refuta una
opinién de Biondi segiin la cual, la formula «ex compensatione» era
obligatoria sélo para quien tuviera abierta una cuenta corriente, situa-
cién que no era la del fideiussor. Este, para Solazzi, est4 obligado, por-
que respondia iubeo a la pregunta del banquero, lo que indicaba que se
habia obligado por el mismo objeto que constituia la obligacién del ti-
tular de la cuenta corriente (200).

Por lo que respecta al primer texto, Solazzi considera que las obje-
ciones sobre la autenticidad de algunas expresiones del texto no afec-
tan a la idea esencial de Paulo «fideiussor non tenetur in maiorem
quantitatem quam reus condemnari potest».

11. INSTITUCIONES AFINES

El contenido del constitutum debiti alieni era similar al de la fi-
deiussio. Su finalidad era la de comprometerse a pagar al acreedor la
deuda de otro, dando lugar esta figura a una accién de naturaleza pre-
toria: la actio de pecunia constituta.

(199) Sovrazz, op. cit., p. 68.
(200) Sorazz, op. cit., p. 69.
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El constitutum (201) presupone una obligacién, a la vez que da
vida a una obligacién accesoria a cargo del constituyente, aunque no es
preciso para estipularla que vaya seguida de una forma solemne como
en la fideiussio. Se permitia ademads contraer un constitutum para una
deuda condicional sin que se entendiese a priori como nula o que su
cuantia era superior a la deuda principal. En el primer caso se consideraba
afiadida la condicién de manera implicita. Mientras que en el segundo,
se disminuia su cuantia hasta el tope maximo que alcanzaba la respon-
sabilidad del obligado principal.

Se permitia también que se pudiera prometer en lugar distinto al
que se habia establecido la obligacién principal o durante un tiempo
mas breve, e incluso respecto a otros acreedores u objetos diferentes.

(201) Sobre la figura del constitutum, ver ASTUTI, «Studi intorno alla promessa di
pagamento. Il constituto di debito», Catania 1941 y ROUSSIER, «Le constitut», Paris 1958.
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I. INTRODUCCION

Cuando se comenta la importante reforma que sufrieron nuestras le-
yes hipotecarias durante los afios 1944-1946, se suele sefialar, como uno
de los aspectos més sobresalientes, la introduccién en nuestro Derecho de
la regulacidn de nuevas categorias del derecho real de hipoteca, entre las
que se encuentra la hipoteca de rentas y prestaciones periddicas (1).

Sin embargo, como seiiala la doctrina, la hipoteca rentaria —que
también asi se la llama— ya tenia asiento en nuestro ordenamiento,
como lo atestiguan multitud de preceptos que de manera directa

(1) Cfir RoCA SASTRE, R. M., Derecho Hipotecario, tomo I, Barcelona, 1945-47, p. 81.
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aludian, desde mucho antes, a este tipo de garantia (2). Esto, unido a
que algunas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado ya habian tenido ocasién de examinar el problema de
ctales deben ser los cardcteres que ha de revestir la hipoteca que sea
constituida para asegurar rentas o pensiones de naturaleza periédica (3)
nos conduce a considerar que mas que la incorporacién propiamente
dicha de una nueva figura, nuestra Ley y Reglamento hipotecarios no
hicieron mis que «aflorar» algo que ya existia y que carecfa de una re-
gulacién especifica.

Actualmente, esta regulacion se contiene en los articulos 157 de la
Ley y 248 del Reglamento hipotecarios. Sin embargo, hay que recono-
cer, junto a la unanimidad de los autores que han tratado de aportar una
exégesis de estas normas, que son realmente dos preceptos que plan-
tean serias dificultades a la hora de su interpretacion (4). Esta cuestién
ha hecho considerar que incluso hubiera sido mds oportuno eludir la
regulacidn ad hoc de esta figura y permitir a los interesados ampararse
en los relativamente amplios margenes de algunas hipotecas especia-
les, o en los todavia mayores de la hipoteca ordinaria o de trafico.

Por sus semejanzas, la hipoteca rentaria ha sido confundida en di-
versas ocasiones con algunas hipotecas especiales, sobre todo con la
hipoteca de seguridad, 1a de mdximo, y la de responsabilidad limitada.

3abemos que el Derecho hipotecario permite en ciertos casos, para
los que pueda resultar conveniente, que la garantia real quede consti-
tuida a pesar de que algunos elementos de la obligacién principal no
estén todavia determinados. En tales supuestos podemos hallarnos
ante una hipoteca de seguridad (5). Se dice entonces que quiebra en
parte el principio de especialidad de la hipoteca (art. 12 L.H.), e inclu-
S0 su naturaleza accesoria (6).

(2) Entre los preceptos que se citan como anfecedentes del vigente art. 157 L.H. se
encuentran, en el Cédigo civil, los arts. 788, 1656, 1660 y 1805, y los arts. 88 a 91, 114,
115, 146, 147 y 187 (hoy 181), respecto de 1a precedente Ley hipotecaria (cfr. Roca Sas-
TRE, R. M., y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho hipotecario, tomo IV, vol. 2.°, Bar-
celona, 1979, p. 746 y CHico ORTIZ, J. M., Estudios sobre Derecho hipotecario, tomo 11,
Madrid, 1989, p. 1693).

(3) Como la Resolucién transcrita por ROCA SASTRE y MOLINA PusoL de 31 de mayo de
1892, que tendré oportunidad de comentar en el siguiente epigrafe (cfi: Jurisprudencia registral,
tomo I, afios 1883-1895, pp. 770 a 772).

(4) Cfr: Roca SASTRE, R. M. Y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho hipotecario, op. cit.,
p. 746.

(5) La doctrina define las hipotecas de seguridad de esta manera: son aquéllas en
que un hecho futuro determinaré el nacimiento de la obligacién garantizada, tal hecho no
modaliza el derecho real en si mismo, lo que modaliza es su ejecucidn; para lo cual, es
necesario probar, por medios extrarregistrales, que el crédito hipotecario ha nacido (vid.
GARCIA-ARANGO Y DIAZ SAAVEDRA, C., Hipotecas especiales: problemdtica actual de las
hipotecas de seguridad y de mdximo, Boletin del Iltre. Colegio de Abogados de Valencia,
n.° 59, abril, 1991, p. 23).

(6) Algunos autores, no obstante, opinan que en rigor, la hipoteca de seguridad no nace,
como derecho real, hasta el momento en que se fija o determina la deuda garantizada (LACRUZ
BERDEIO, J.L., Elementos de Derecho civil 111, Vol. 2.°, Barcelona, 1980, p. 161).
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Si lo que falta por determinar no es cualquier otro elemento del
crédito garantizado, sino su importe extrarregistral, nos hallaremos
seguramente en presencia de una hipoteca de maximo (7). En este
caso, a diferencia de otras hipotecas de seguridad (8), el crédito ase-
gurado no es futuro, pues nace al mismo tiempo que la garantia hi-
potecaria, lo que sucede es que en el instante de producirse la
inscripcién registral se desconoce el valor definitivo de la obliga-
cién protegida. El ejemplo tipico de esta categoria de hipotecas es la
constituida en garantia de cuentas corrientes, regulada en el art. 153
L.H.

Por iltimo, también existe otra suerte de garantia real inmobilia-
ria donde se produce, a juicio de la doctrina hipotecarista, una abso-
luta disociacién entre la deuda asegurada y el derecho real. A esta
categoria especial de hipoteca se la denomina hipoteca de responsa-
bilidad limitada. También se la llama hipoteca pura y auténoma
porque a la hora de su constitucién acreedor y deudor pueden pactar
(art. 140 L.H.) que la obligacién garantizada s6lo pueda hacerse
efectiva sobre los bienes hipotecados y que no alcance a los restan-
tes que forman parte del patrimonio del deudor (9). En estos casos,
es como si la obligacién personal quedase cumplida mediante la sim-
ple constitucién de la hipoteca, porque una vez establecido el grava-
men real ya no se vuelve a hablar de la responsabilidad personal del
deudor (10).

Sin perjuicio de las consideraciones que vendrdn a continua-
cién, nada empece que la hipoteca de rentas pueda yuxtaponerse
e incluso pactarse bajo la forma de algunas de las hipotecas es-
peciales a que acabo de hacer referencia; sin embargo, cuando
esto no suceda, cuando la hipoteca de rentas se constituya como
un gravamen auténomo, siguiendo exclusivamente los requisitos
que imponen los articulos 157 L.H. y 248 de su Reglamento, apa-
recerd como una figura independiente, provista de sus propios
caracteres.

(7) La hipoteca de méximo podria ser definida del siguiente modo: es aquélla que se ca-
racteriza porque el importe extrarregistral del crédito es variable va del cero al maximo (cfr: GAR-
cfA-ARANGO y DiAZ SAAVEDRA, C., Hipotecas especiales: problemdtica actual de las hipotecas
de seguridad y de mdximo, op. cit., p. 24).

(8) Para la mayoria de los hipotecaristas, 1a hipoteca de maximo es una varia-
ble de las de seguridad, en la que el elemento indeterminado es solamente el impor-
te extrarregistral (¢fr. CHICO ORTIZ, J. M., Estudios de Derecho hipotecario, op. cit.,
pp. 1715 a 1723).

(9) Para algunos autores se trata de una modalidad de hipoteca intermedia entre la
Grundchuld germénica y la hipoteca ordinaria, semejante a aquélla en quedar reducida la
responsabilidad al inmueble, pero semejante a la hipoteca de trafico en que existe efecti-
vamente la deuda personal, con su propio juego en las relaciones jurfdicas de acreedor y
deudor (cfr. SANZ FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid,
1947, p. 430).

(10) Cfr CABALLERO DE LA SOTA, P., La hipoteca en garantia de rentas y prestaciones pe-
riddicas: sus problemas, AA. A.M. N,, 1950, p. 12).



1512 Juan Manuel Badenas Carpio

II. LARESOLUCION DE LA D.G.R.N. DE 31 DE MAYO DE 1892

La Resolucién de 31 de mayo de 1892 ha sido definida como el
mds claro antecedente del art. 157 L.H. y la base doctrinal de la que ex-
trajeron los rasgos de la hipoteca rentaria los autores de la reforma de-
sarrollada entre los afios 1944-1946 (11). Razén por la cual parece
conveniente su comentario.

En aquella ocasién el Centro Directivo de nuestra jurisprudencia
registral tuvo que resolver sobre un supuesto en que un padre cedid a
su hija la mitad proindivisa de una casa de campo, reservandose el usu-
fructo vitalicio de la finca e imponiendo a la donataria la obligacién de
pagar a la mujer de aquél la cantidad de 125 pts. los dias 1 de enero de
cada afio, quedando afecta para la seguridad de esta obligacién la mis-
ma finca cedida.

Ocurrié posteriormente, aunque esto importa menos para lo que
aqui interesa, que la donataria permutd la mitad pro indivisa de la finca
, a cambio de otro predio, constituyendo en la misma escritura de per-
muta, para la seguridad de la pensién que estaba obligada a satisfacer,
un gravamen especial que impuso sobre la finca que adquirfa, siendo
aprobada la subrogacién por el cedente y su consorte. De este modo,
como consecuencia de la subrogacién, se procedi6 a la cancelacién de
la hipoteca impuesta en la mitad de la finca cedida y posteriormente
permutada.

Presentado este ltimo documento al Registro de la Propiedad fue
denegada la inscripcién en lo concerniente a la subrogacién de la hipo-
teca por no haberse expresado la cantidad por la que debia responder
la finca hipotecada.

Formulado recurso por el Sr. Notario autorizante y después que
fueron cumplidos los tramites oportunos ante el Juez delegado y tras la
apelacién del Registrador ante el Presidente de la Audiencia corres-
pondiente, la Direccién General de los Registros y del Notariado senté
la siguiente doctrina: «que no hay disposicién alguna en nuestro dere-
cho que obligue al que establece una pensidn periédica sobre finca de
su propiedad a determinar el capital que tal pensién representa; pues
basta que fije de un modo preciso la cuantia de la renta, el periodo en
que ha de ser ésta satisfecha y el tiempo que la misma pensién ha de
durar».

La mejor manera de contrarrestar o no los argumentos favorables a
la necesidad de un precepto como el contenido en el art. 157 de la Ley
hipotecaria es examinar cada uno de los elementos y caracteres de la
denominada hipoteca rentaria.

(11) Segin ROCA SASTRE y ROCA SASTRE-MUNCUNLLL, en la Resolucién de 31 de mayo de
1892 es posible encontrar la inspiracién de muchos de los aspectos contenidos en el art. 157 L.H.
(cfr: Derecho hipotecario, op. cit., p. 757).
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I1I. CONCEPTO, ELEMENTOS Y REQUISITOS

Suele ser frecuente encontrar notables diferencias entre los con-
ceptos que de la hipoteca de rentas nos ofrece la doctrina, esto es debido
a la diversa naturaleza que tiene esta figura para unos y otros autores. No
obstante, pese a las reticencias que pudiera suscitar, la mayoria recurre a
la definicién que nos brinda uno de nuestros mds ilustres hipotecaristas.
Para este autor, la hipoteca de rentas es la «constituida en garantia de
una obligacién impersonal, en el sentido de ob rem, de duracién tem-
poral o perpetua, consistente en pagar, en plazos periédicos, una deter-
minada renta, pensién o prestacién en dinero» (12).

Esta definicién responde plenamente a la peculiar concepcién que
su autor tiene de la hipoteca rentaria, para quien esta categoria de ga-
rantia real participa en gran parte de los caracteres de las obligaciones
ob rem, e incluso de las figuras censales (13).

En esta definicién se pueden encontrar algunas notas que llaman
especialmente la atencién. Una de ellas, que pudiera provocar extraiie-
za, es que en la misma se dice que la hipoteca constituida en garantia
de pensiones periédicas lo es de una obligacion impersonal. Esto, a mi
juicio, es tanto como decir que la obligacién asegurada por semejante
garantia posee un sujeto pasivo indeterminado -—sin perjuicio de que
por cualquier circunstancia pueda ser concretado, por ejemplo, a través
de la titularidad de la finca gravada— y que aquellos supuestos en que
la prestaci6n garantizada tenga un deudor personalmente determinado
no corresponderén, en efecto, a la hipoteca rentaria.

Por otra parte, en la anterior definicién se afirma que la obligacién
asegurada participa de la naturaleza de las obligaciones ob rem, en las
que el sujeto obligado a realizar la prestacién dependera en cada caso de
la vinculacién que exista con relacién a la finca gravada, de manera que
la obligacién cesard para el deudor desde el momento en que dicho obli-
gado deje de tener relacién con la cosa de la que dimana la carga, bien
sea por que se haya producido la desaparicién de la misma o por su
transmisién a un tercero (14).

(12) Esta definicién procede de RocA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNLL (Derecho hipo-
tecario, op. cit., p. 746), pero ha sido adoptada por otros autores como CHICO ORTIZ, J. M., (Estu-
dios sobre Derecho hipotecario, op. cit.. p. 757).

(13) Para Roca SASTRE uno de los caracteres de la hipoteca de rentas que tenfa que haber
previsto expresamente el art. 157 L.H. es el de su redimibilidad. De esta manera traza un claro
paralelismo entre la figura de 1a hipoteca de rentas y el censo. Para comprender esto basta con leer
las siguientes palabras: «La hipoteca en garantia de rentas esté normalmente destinada a subsistir
largo tiempo (...}, por tanto, su redimibilidad a instancia del propietario gravado se impone no sélo
€OmO cosa conveniente sino esencial» (¢fi: op. cit., p. 756). Por otra parte, el mismo autor encuen-
tra como antecedente mds tipico de la hipoteca rentaria la constituida en garantia de censal, figura
frecuente en Cataluiia (vid. op. cit., p. 747 y especialmente el art. 332 de la Compilacién de De-
recho civil de Catalufia).

(14) De nuevo aquf aparece la sombra del censo, que a juicio de 1a doctrina se sitiia «como
la m4xima expresi6n de las obligaciones propter rem». Cfr. DIEZ Picazo, L. y GULLON, A., Siste-
ma de Derecho Civil, vol. 111, Madrid, 1981, p. 512.



1514 Juan Manuel Badenas Carpio

Por iltimo, sefiala la definicién que la deuda garantizada tanto pue-
de ser temporal como perpetua, consistente en pagar, en plazos peri6-
dicos, una suma dineraria. Aqu{, en mi opinién, el autor abre y cierra la
«vélvula» de los caracteres de la obligacién asegurada de forma un tanto
irregular. Por un lado, «abre la Ilave» de la temporalidad en las relaciones
obligatorias permitiendo el paso libre tanto de las deudas temporales
como perpetuas, sin hacer apenas distinciones entre unas y otras. Por el
otro, limita la especie de las deudas garantizadas tinicamente a las de ca-
récter pecuniario, dejando fuera cualquier otra que pueda consistir en ha-
cer, no hacer o dar otra cosa que no sea dinero (15).

En mi opinién, adoptar un concepto como el que nos propone la
doctrina, desde un primer momento, puede significar ya una toma de
postura en la que se den por supuesto y sin discusién todos y cada uno
de los caracteres de la definicion. Por esta razén, me parece mas opor-
tuno partir de un concepto que aunque a primera vista pudiera parecer
simplista, no nos permita inferir ninguna consecuencia todavia no es-
tudiada.

De esta manera, la hipoteca de rentas se podria definir como aqué-
lla que tiene lugar cuando el sujeto obligado a satisfacer una pensién o
a realizar cada cierto tiempo una prestacién periédica garantiza el
cumplimiento de su obligacidn constituyendo sobre un inmueble de su
propiedad una garantia real del género de las hipotecas.

Siguiendo con el esquema propuesto, a continuacién procede exa-
minar los elementos que concurren en esta especie de garantia real.

Una primera referencia debe hacerse respecto de los sujetos que in-
tervienen en la relacién juridica que surge una vez ha quedado consti-
tuida la hipoteca. Por un lado tenemos los titulares activo y pasivo de
la obligacién asegurada y por el otro los titulares, acreedor y deudor,
de la relacién hipotecaria.

Desde el punto de vista de 1a obligacién garantizada, sujeto activo
o acreedor es obviamente la persona que tiene derecho a percibir la
pensién o prestacién en que la obligacién consista, y sujeto pasivo o
deudor la persona que esta obligada a satisfacer dicha pensién o pres-
tacién periédica al acreedor (art. 1162 C.c.).

Respecto de la relacién hipotecaria, como en otros tipos de hipote-
ca, los sujetos intervinientes pueden diferir de los descritos en la situa-

(15) Para Roca SASTRE la hipoteca de rentas lo mismo puede garantizar la obligacién
prevista en el art. 788 C.c., impuesta al heredero y consistente en invertir ciertas cantidades
periédicamente en obras benéficas, aunque la carga fuere perpetua y se impusiere sobre bienes
inmuebles, que la contenida en el art. 1802 C.c., por el cual una persona se pucde obligar, me-
diante contrato a satisfacer a otra, durante toda su vida, una pensién o rédito anual, que cesard
en el momento de su defuncién y no serd transmisible a sus herederos. Sin embargo, son varios
los autores que no opinan de esta manera (v. gr. CABELLODE LA SOTA, P, La hipoteca de rentas
y prestaciones periddicas: sus problemas, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
1950, p. 135), pese a compartir la concepcién de su estrecha vinculacién con las figuras cen-
sales.
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cién anterior. Lo habitual serd que acreedor y deudor hipotecarios
coincidan desde un primer momento y no cambien con los sujetos ac-
tivo y pasivo de la obligacién garantizada. En este sentido, el acreedor
hipotecario serd el mismo que el titular del crédito garantizado, pero
arropado por las acciones y privilegios previstos para el derecho real
de hipoteca por el Cédigo civil y la legislacién hipotecaria, mientras
que el deudor hipotecario seria el obligado a cumplir la obligacién y que
al mismo tiempo fuera propietario de la finca gravada con el derecho
de hipoteca (16). Sin embargo, puede suceder también que, aunque el
acreedor de la relacion obligatoria garantizada y el acreedor hipotecario
coincidan sobre una misma persona, el sujeto pasivo de la obligaci6n ase-
gurada y el deudor hipotecario sean personas diferentes. Esto puede suce-
der de dos maneras: 1. Desde el mismo momento en que se constituye
la relaci6n hipotecaria, como es el caso de la hipoteca constituida en
garantia de una deuda ajena (fianza hipotecaria) y, 2.* Con posteriori-
dad al momento de constitucién de la hipoteca, como cuando la finca
hipotecada pasa a poder de un tercer poseedor (por ejemplo, por una
transmision inter vivos) (17).

Con relaci6n a la primera circunstancia, donde el deudor hipoteca-
rio es, por asi decirlo, garante de una deuda ajena, no existe conformi-
dad en la doctrina. De acuerdo con algunas opiniones, la esencia de la
obligacién garantizada exige que el constituyente de la hipoteca y el
deudor personal de la renta o prestacién periédica coincidan. En este
sentido, con respecto a la hipoteca de rentas habria que descartar cual-
quier posibilidad de fianza hipotecaria o por débito ajeno (18). Quie-
nes excluyen este modo de «fianza real» equiparan —como tendremos
ocasién de volver a examinar mas adelante— la hipoteca rentaria, en
cuanto a algunos de sus efectos, con la hipoteca de responsabilidad li-
mitada, e incluso con la carta de renta del Derecho suizo. Estos auto-
res entienden que, de conformidad con el art. 157 LH., el tinico responsable
de la obligacidn garantizada (al mismo tiempo personal y real) es el ti-
tular de la finca hipotecada y que su responsabilidad se circunscribe,
en todo caso, al valor de la misma (19).

(16) Hay algunos autores que consideran que el derecho real de hipoteca, y concretamente
la hipoteca rentaria, puede tener por objeto no solamente el pleno dominio, sino, también algunos
derechos in re aliena como el usufructo (vid. LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho civil 111,
vol. 2, Barcelona, 1980, p. 175).

(17) Sobre las situaciones en que el deudor y el titular de la finca hipotecada son personas
distintas resulta oportuno consultar LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Los créditos hipotecarios, Ma-
drid, 1977, p. 82.

(18) Cfr Roca SASTRE, R.M., y ROCA-SASTRE MUNCUNLL, L., op. cit., p. T73.

(19) Ademds de RCCA SASTRE, otros autores que se muestran partidarios de esta concep-
cién, aunque con sus propios matices son: RODRIGUEZ LOPEzZ, F., La naturaleza «ob rem» de la
obligacion de rentavitalicia, R.C.D.1,, 1980, p. 1349; Cuico OrTiz, J. M., Estudios sobre Dere-
cho hipotecario, op. cit., pp. 1698-1699; LA RicA Y ARENAL, R. de, La obligacién personal y la
responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca, AA. A.M.N., 1948, p. 318; y Ca-
1131513,1.0 DELA SOTA, P, La hipoteca en garantia de rentas y prestaciones periddicas..., op. cit., p.
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Por mi parte, me niego a considerar que la posibilidad de que un ter-
cero pueda hipotecar un bien objeto de su propiedad para garantizar la
deuda de otra persona, aunque la prestacién consista en el pago de una
pensién o renta periddica, se pueda desechar tan radicalmente, sobre todo
si tenemos en cuenta que ni el art. 157 de la Ley Hipotecaria, ni el art. 248
de su Reglamento, ni tampoco ningtin otro precepto hipotecario lo prohi-
ben y cuando ademds algunas disposiciones del Cédigo civil, como el art.
1805, parecen dejar abierta dicha posibilidad. Por otro lado, una cosa es,
a mi juicio, la facultad que tiene el heredero de capitalizar una prestacin
perpetua, garantizable mediante primera y suficiente hipoteca (prevista
en el parrafo 3.° del art. 788 C.c.) y otra muy diferente es que establecida
entre dos sujetos, libre y espontdneamente, una relacién de renta vitalicia,
u otra de cardcter temporal no aletoria, un tercero salga garante del deu-
dor, constituyendo hipoteca sobre una finca de su propiedad.

La otra manera en que puede tener lugar la disociacién entre el sujeto
pasivo de la deuda garantizada y el sujeto pasivo hipotecario se produce,
como antes sefialaba, cuando el deudor principal, después de constituir hi-
poteca sobre su propia finca, la transmite a un tercero. Esta segunda forma,
a diferencia de la anterior, es admitida sin discusién por todas las opiniones.

De todos modos nos encontramos con que, en uno y otro caso, des-
de la perspectiva de la obligacién garantizada, ademds de los sujetos
activo y pasivo de la relacién, puede haber otro sujeto distinto que co-
rresponde con el titular de la finca gravada que es el deudor hipoteca-
rio. Y por otra parte que, desde el punto de vista del derecho real, junto
al acreedor y al deudor hipotecarios, puede existir otro sujeto pasivo,
llamado deudor personal, que también estd vinculado con el acreedor
hipotecario, pero por la via de la obligacién principal.

Todo esto nos conduce a que, tal como esperdbamos, los sujetos que
pueden intervenir en la relacién que surge como consecuencia de la consti-
tucién de una hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periédicas sean
dos o tres dependiendo de si el deudor personal y el hipotecario son o no la
misma persona. Esto significa que, al menos en este aspecto, la hipoteca de
rentas no reviste ninguna especialidad respecto de la hipoteca ordinaria.

La delimitacién de los elementos objetivos de la relacién hipoteca-
ria en garantia de rentas periddicas, todavia plantea, a mi entender, me-
nores problemas.

En primer lugar tenemos la relacién obligatoria que liga al
acreedor de las rentas o prestaciones periddicas y al deudor obligado a
pagarlas. El objeto de la obligacién, la prestacién (20), puede consistir ya

(20) LaLaGuna DoMINGUEZ, siguiendo a HERNANDEZ GiL considera que el objeto de la
obligacién y el objeto del contrato coinciden, de manera que el objeto de la obligacién, esto
es, la prestacién, estar4 integrado por las cosas o servicios que tiene derecho a recibir el acree-
dor (cfr. LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Curso de Derecho Civil I, Derecho de obligaciones, Va-
llelngc;ia 1992, p. 65 y HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones, Madrid, 1983, pp. 97 a
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en el pago de una cantidad de dinero, a través de sucesivos plazos, du-
rante un tiempo determinado, ya en la realizacién de una concreta ac-
tividad, o en la entrega de otra cosa que no sea dinero, también de
manera periédica.

La cuestién que se plantea, en este caso, es la referente a si el obje-
to de la obligacion asegurada puede consistir en otra cosa que no sea
pagar de forma periédica una cierta cantidad de dinero, pues, como he-
mos tenido ocasién de comprobar, algunos autores no se muestran par-
tidarios de esta circunstancia (21). Un argumento que a primera vista
pudiera parecer que apoya estas opiniones procede del art. 12 L.H., segiin
el cual «las inscripciones de hipoteca expresardn el importe de la obliga-
ci6n asegurada y el de los intereses, si se hubieren estipulado» (22). Sin
embargo, este sustentdculo resulta no del todo convincente, en mi opi-
nién, si tenemos en cuenta que existe un veterano criterio jurispruden-
cial —originado en la Resolucién de 31 de mayo de 1892— que excepciona
a la hipoteca constituida en garantia de rentas o prestaciones periédi-
cas de la aplicacién de la norma contenida en el art. 12 L.H. De acuer-
do con este parecer, la Direccién General de los Registros y del
Notariado ha tenido oportunidad de advertir en diversas ocasiones
(ademds de en la citada Resolucidn, en las de 28 de mayo de 1895 y
24 de diciembre de 1904) que para la constitucion de una hipoteca ren-
taria no es necesario que se capitalice el importe de la misma, pues es
suficiente con determinar el capital que la pensién o prestacién «repre-
senta», El criterio sentado por la jurisprudencia registral es, en mi opi-
nidn, lo suficientemente lapso como para admitir que la obligacién
asegurada pueda consistir en otra cosa que no sea pagar una suma di-
neraria, pues cuando sefiala que bastara con determinar el capital que
cada pension 6 prestacion representa parece dar a entender que dicho
capital se fijard «en lugar» del objeto propio de la prestacién cuando
ésta no sea en dinero sino en especie (23).

Y, en segundo lugar tenemos, evidentemente, el objeto sobre el que
recae el derecho real de hipoteca. Sin mayores predmbulos conviene
sefialar que también aqui rigen plenamente las reglas generales relati-
vas a la cosa que puede ser hipotecada, contenidas en los articulos 106
y siguientes de la Ley Hipotecaria. El problema estriba en sf, atendida
la naturaleza de la hipoteca rentaria, sera posible constituir esta garan-
tia real sobre todos y cada uno de los derechos reales enajenables conte-
nidos en el art. 107 L.H. Al parecer, después de examinar la €xtensa

(21} Roca SASTRE afirma textualmente que «no hay precepto que imponga que la renta
debe consistir en dinero, pero deberia hacerlo, (pues) esto constituye otra laguna del art. 157
L.H.» (¢fr: Derecho hipotecario,op. cit., p. 775).

(22) Esta es una manifestacién del principio de especialidad en las hipotecas, que se en-
cuentra desarrollado en numerosos preceptos hipotecarios entre los que se pueden citar los
arts. 114, 119, 153, 154, 165, 173, y 246 de la Ley Hipotecaria y los arts. 220 y 241 del Regla-
mento.

(23) Partidarios de esta opini6n se muestran Crico ORtiz, J.M., op. cit., p. 1700, con mati-
zaciones y CABELLODELA SOTA, P. op. cit,, p. 143,
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relacién de los derechos contenidos en el mencionado precepto, el tini-
co que plantea algunas dificultades es el de usufructo, especialmente si
tenemos en cuenta el tipo de obligacién que mediante esta hipoteca se
trata de garantizar (24). El problema surge en aquellos supuestos en
que la permanencia de la obligacién garantizada es mayor que la dura-
cién del derecho de usufructo constituido sobre la finca gravada. La
primera de las causas por las que se produce la extincién del derecho
real de usufructo es por la muerte de la persona que tiene derecho a
usar y disfrutar la cosa con la obligacién de conservar su forma y sus-
tancia (art. 513, 1.°C.c).

Cuando el usufructuario es joven y goza de buena salud existen
bastantes razones para pensar que el derecho de usufructo va a sub-
sistir durante mucho tiempo; sin embargo, la duracién de la vida hu-
mana se nos presenta siempre como un término incierto (certus an,
incertus quando), cuyo fin puede sobrevenir en cualquier momento,
por ello no existe la suficiente seguridad para suponer que la garan-
tia vaya a durar todo el tiempo que se mantenga vigente la obliga-
cibn, existiendo en todo caso la posibilidad de que por muerte del
usufructuario se produzca la desaparicién de la garantia real antes
de que se extinga la relacién juridica asegurada. Esto se complica
todavia mds cuando la hipoteca se constituye para garantizar el de-
recho a la renta que nace del contrato aleatorio de renta vitalicia,
porque en este caso es como si se produjera una especie de compe-
ticién fatal entre las duraciones de las dos vidas contempladas: la
del usufructo y la del propio contrato de renta (art. 1802 C.c.) (25).
No obstante, si el acreedor hipotecario considera suficientemen-
te garantizado su derecho a la prestacién periédica mediante la
constitucién del derecho de hipoteca sobre el usufructo que limi-
ta el dominio de la finca gravada, no alcanzo a ver el inconve-
niente a que dicha constitucién pueda establecerse al amparo del
principio de autonomia de la voluntad (Resolucién de 17 de
mayo de 1968) (26).

Por dltimo, junto a los requisitos que el Cédigo civil y la legisla-
cién hipotecaria exigen para la constitucién de cualquier hipoteca, los
articulos 157 L.H. y 248 R.H. establecen otros especiales que debe
cumplir la escritura por la que se pretenda inscribir un derecho de hi-
poteca en garantia de rentas o prestaciones periédicas. Estos requisitos
son los siguientes:

(24) Vid. CHicoOrrizZ, J.M., op. cit., p. 1700.

(25) Existe abundante bibliografia sobre la duracién del contrato de renta vitalicia,
no obstante, las tres monografias que se han producido al respecto hasta e} momento en
Espaiia son las siguientes: BELTRAN DE HEREDIA, J., La renta vitalicia, Madrid, 1963, Qui-
NONERO CERVANTES, E., La situacién juridica de renta vitalicia, Murcia, 1979 [y BADE-
NAS CARPIO, J. M., La renta vitalicia onerosa, Pamplona, 1995]. También ha aparecido en
el Derecho argentino el siguiente trabajo: ZAGo, J. A.; El contrato oneroso de renta vita-
licia, Buenos Aires, 1990.

(26) Cfr. supra nota 16.
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1.°

2°
3°

4°

El acto o contrato por el cual se hubiesen constituido las
rentas.

El carécter periddico de las rentas o prestaciones.

Los plazos o periodos en los que se deberdn pagar las ci-
tadas rentas o prestaciones.

Plazo, fecha, evento o condicién que determinaré la extin-
cién de la obligacion garantizada (27).

Algunos autores entienden que estas circunstancias no son sufi-
cientes para constituir especificamente la hipoteca de rentas, siendo
preciso, en aclaracién de las mismas, determinar, ademds, otras

como:

a)

b)

La persona a cuyo favor se establece, la persona que la
constituye, la persona obligada al pago —si fuere distinta
del constituyente— y la descripcion de la finca que se
brinda en garantia.

La cuantia que representa cada pensién o prestacién ga-
rantizada mediante la hipoteca, con reduccién a metélico
cuando la obligacién fuere en especie o personalisima.
Los afios de duracién de la pensién o prestacion o la vida de
la persona que se tome como médulo para computarla.
Los vencimientos de cada pensi6n o prestacién y el lugar
del pago.

La valoracién de la pensién vitalicia o de duraci6n inde-
terminada, a los efectos de la ejecucién por hipoteca pre-
ferente en expropiacién forzosa, hipoteca legal del Estado,
etc. (28).

IV. CARACTERES

La de rentas y prestaciones periddicas puede considerarse —quiza,
junto con la de responsabilidad limitada— una de las especies hipote-
carias menos comunes de las previstas en nuestro ordenamiento juridi-
co. La causa de que esta garantia real sea tan «poco corriente», no s6lo
en cuanto a su utilizacidn, a juzgar por la escasa litigiosidad que ha
planteado —manifestada mediante las sentencias del Tribunal Supre-

(27) Esto conduce a que la obligacién asegurada deba ser temporal y nunca perpetua, lo
que determina que la hipoteca prevista en el apartado 3.° del art. 788 C.c. no coincide con la re-
guladaen el art. 157 L.H. (vid. ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNLLL, op. cit., p.774), aunque
existen autores que no participan de este criterio (vid. RUiz ARTACHO, ., La hipoteca en garantia
de rentas o prestaciones periddicas, R.C.D 1L, abril, 1946, p. 219).

(28) Todas estas circunstancias las describe asi de minuciosamente CABELLO DE LA SOTA, P,
op. cit., pp. 142-143.
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mo y las resoluciones de la D.G.R.N.— pese a sus oscuros perfiles, se
encuentra, a mi entender, en lo que para algunos podria ser una especie
de metamorfosis de la obligacién asegurada.

Aunque ésta es una cuestién que afecta fundamentalmente a
los efectos que puede producir la ejecucién hipotecaria, como
afecta también a los caracteres de la figura que estamos exami-
nando, conviene traer a colacién uno de los incisos que contiene
el art. 157 L.H. A tenor del parrafo segundo de este precepto el
que remate los bienes gravados con la hipoteca de rentas «los ad-
quirird con subsistencia de la misma y de la obligacion de pago
de la pensién o prestacion hasta su vencimiento» (29). El aspec-
to atinente a la subsistencia del gravamen hipotecario tras la eje-
cucién no es un detalle que destaque de manera especial respecto
de la hipoteca ordinaria, pues como es sabido, también la ejecu-
cién de las hipotecas posteriores deja subsistentes las cargas y
gravimenes anteriores y preferentes (30), y, ademds, se trata
simplemente de una consecuencia inevitable -que se deriva del
tipo de obligacién que se pretende garantizar (31). Por otra par-
te, éste es un efecto que también acontece en otros supuestos
contemplados por las normas hipotecarias, como cuando resulta
preciso enajenar la finca por falta de pago de algunos de los pla-
zos de la obligacién garantizada y sin embargo quedaren ain por
vencer otros posteriores, en cuyo caso previene el art. 135 L.H.
que se transferird la finca al comprador con subsistencia de la hipo-
teca.

Por el contrario, si que es una circunstancia que merece destacarse
con relacién a la referida ejecucién de la hipoteca de rentas la otra que
consiste en que el rematante de los bienes hipotecados no solamente
los adquiere con susbsistencia del gravamen hipotecario, sino que los
asume también con la obligacién de satisfacer el resto de las pensiones
o prestaciones hasta el completo cumplimiento de la obligacién asegu-
rada. De este modo, las que al principio nacieron como dos cosas dis-
tintas, esto es, la responsabilidgd personal procedente del débito, y la
responsabilidad real derivada de la hipoteca, parecen mezclarse y con-
fundirse en una sola cosa: la responsabilidad uniforme del titular de la
finca.

(29) Lacursiva es mia.

(30) Asi se deduce claramente de la regla contenida en la cldusula 8.* del art. 131 L.H.
«las cargas o gravdmenes anteriores y los preferentes —si los hubiere— al crédito del actor
continuardn subsistentes, entendiéndose que el rematante los acepta y queda subrogado en la
responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extincién el precio del remate», completa-
da enla 13.° (¢fr. RUIZ ARTACHO, J., La hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periodicas,
op. cit., pp. 120-121).

(31) De nadaserviria establecer una hipoteca que se cancelase por la ejecuci6n de una sola
pensién o prestacién dejando desprotegidas las restantes pendientes de vencimiento. Esta es una
de las mds notables diferencias que existen entre la hipoteca de rentas y la de tréfico (vid. Ro-
DR{(;[SJSZ Lo6rez, F.,, La naturaleza «ob rem» de la obligacidn de renta vitalicia, R.C.D.1., 1980,
p- ).



Comentarios y jurisprudencia sobre la hipoteca constituida ... 1521

Esto ha hecho poner en duda la accesoriedad de la hipoteca de ren-
tas, al situar sobre un mismo plano el débito y la responsabilidad real
y ha inducido a algunos a pensar, después de darle miles de vueltas a
este fenémeno, que nos encontramos ante el alumbramiento de una
obligacién ob rem, o incluso de una nueva categoria censal (32).

Intentando poner claridad donde otros no encuentran mas que 0s-
curidades, cierto estudioso del fenémeno considera que en la familia
de las hipotecas rentarias conviene distinguir entre las hipotecas lega-
les y las voluntarias (33), pese a estar incluido el art. 157 L.H. en la re-
gulacién de las segundas.

Entre las consideradas hipotecas «legales» de rentas algunos cono-
cidos hipotecaristas (34) sitian la contenida en el art. 788 C.c. Confor-
me a este articulo, el heredero al que por testamento se hubiere impuesto
la obligacién de invertir ciertas cantidades en obras benéficas, podrad
disponer de la finca gravada, si la carga fuere perpetua, capitalizindola
e imponiendo el capital a interés con primera y suficiente hipoteca. Por
esta razén, quienes asf opinan, consideran que la renta o prestaci6n es
un gravamen que acompaiia inseparablemente a la finca, como si efec-
tivamente consistiese en una «carga real». Esta hipoteca legal también
es hallada por los mismos autores en el iltimo inciso del art. 1802 C.c,,
cuando seiiala que al perfeccionarse el contrato de renta vitalicia el ca-
pital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se transfiere a
cambio de la renta, se adquiere «desde luego con la carga de la pen-
sién» (35). De esta manera, la obligacién de pagar las pensiones y la
titularidad dominical de la finca se encuentran tan estrechamente uni-
das que la primera tiene que seguir ineluctablemente a la segunda y sin
que bajo ningtin concepto la responsabilidad personal y la real puedan
quedar separadas (36). De este modo se estd incurriendo en unas con-
sideraciones que, a mi entender, deben ser matizadas. En primer lugar,

(32) Proclive a considerar con el carécter de ob rem la obligacién que asume el adjudicata-
rio de la finca gravada después de la enajenacién del gravamen se muestra recientemente RODRI-
GUEZ LOPEZ (0p. cit., pp. 1338 y ss.), aunque otros llegan a calificarla ciertamente como censo (¢fr
DEL MORALYDELUNA. A., La renta vitalicia y su intimidad con la hipoteca de renta, R.D.P., nim.
427, 1952, p. B08; ROCA SASTRE, R. M. y ROCA-SASTRE Y MUNCUNILL, L., op. cit,, p. 756). No
obstante, algin autor prefiere hablar meramente de la conversién de una obligacién civilmente

rsonal en real (cf: URIARTE BERASATEGU! 1, Revisidn de ideas (renta vitalicia), R.C.D.1., mim.
262, 1950, p. 563).

(33) PuiG BRUTAU, )., Fundamentos de Derecho civil Ill, vol. 2.°, Barcelona, p. 568.

(34) Cfr. CAMY SANCHEZ-CARETE, B., Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. IV, 2.
edicién, p. 539 y sobre todo DEL MORAL Y DE LUNA, A., La renta vitalicia y su intimidad con la
hipoteca de renta, op. cit., p. 811. Segtn este autor, «en el robustecimiento real —de tipo censario
¢ hipotecario— del derecho del pensionista hay una garantfa inmanente espigada en el seno del
articulado del Cédigo» (la cursiva es mia).

(35) URIARTE BERASATEGUL, J., Revision de ideas (renta vitalicia), R.C.D.L, nim. 268,
1950, p. 562, llega incluso a pensar que en el mecanismo de accién de la renta vitalicia va embe-
bida una hipoteca junto al juego de una efectividad real o «garantia real rentaria» del tipo de la
enunciada enel art. 1623 C.c.

(36) Esto significa que para algunos de los autores que asf opinan, la hipoteca de rentas s6lo
puede constituirla el deudor de las pensiones sobre una finca propia (vid. nota nim. 12).
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porque el supuesto contemplado en el parrafo 3.° del art. 788 C.c.
no tiene nada que ver con el regulado por el art. 157 L.H., desde el
mismo momento en que las hipotecas a que hacen referencia uno y
otro precepto son gravamenes reales diferentes (37). En el primer
caso, la hipoteca se constituye en garantia de una carga «perpetua»,
mientras que en el segundo, la hipoteca de rentas, por el tipo de
obligacién asegurada, es un gravamen real que asegura un crédito
temporal. Y desde el punto de vista del otro precepto, el 1802 del
Cédigo civil, existen diversos argumentos contrarios al cardcter
real de la pensi6n o prestacién que nace con ocasion de haberse ce-
lebrado un contrato de renta vitalicia. Algunos ya los ha expuesto
de manera clara y reiterada la jurisprudencia de la D.G.R.N. —fun-
damentalmente en las Resoluciones de 1 de marzo de 1939y 21 de
diciembre de 1943 (38)—, a los que se puede aiiadir el del propio
art. 1805 del Cédigo civil, segiin el cual, para que el contrato de
renta vitalicia quede asegurado con hipoteca es preciso que las par-
tes la estipulen expresamente (39).

Asi, sin perjuicio de que mas adelante volvamos a adentrarnos en
este problema al examinar los efectos de la ejecucién de la finca gra-
vada, parece quedar a salvo el caracter de la accesoriedad de 1a hipoteca
de rentas (40), aunque haya quien opina que se trata de una accesoriedad
invertida (41).

Siguiendo con los problemas que plantea la naturaleza juridica de
la hipoteca regulada en el art. 157 L.H., la doctrina suele coincidir, con
las excepciones anteriormente advertidas, que se trata en definitiva de
un gravamen temporal (42). Asi resulta tanto del propio art. 157 como

(37) No estoy poniendo en duda que el art. 788, 3.° C.c. ampare la posibilidad de que se
constituyan hipotecas para asegurar pensiones peri6dicas «perpetuas», a lo que me refiero es a
que esas pensiones perpetuas no pueden ser aseguradas con lahipoteca que regulael art. 157 L.H.,
sino por otra diferente (de esta opinién se muestra CABELLO DE LA SOTA, P, op. cit., p. 135).

(38) Cfr Roca SASTREY MOLINA PuyoL, t. VII, 1930-1939, pp. 968 a 970 y Anuario de la
D.G.R.N.,1940-1945,pp. 370 a 378, respectivamente, en las que se destaca especialmente el ca-
récter estrictamente personal de la renta vitalicia y la necesidad de que para que la pensién tenga
carécter real es preciso que los constituyentes impriman dicho cardcter al negocio celebrado y
que, después de haber llenado los requisitos de fondo y forma por imperativo de la ley, lo insriban
en el Registro de la Propiedad.

(39) Siguiendo la anterior doctrina registral, la jurisprudencia del Tribunal Supremo tam-
bién ha incidido en los mismos criterios. Resulta muy interesante consultar, para lo que aqui im-
porta, la sentencia de 28 de noviembre de 1949 (C. L. jurisprudencia civil, tomo XII, 1949, pp.
317 a348), en la que se pone de manifiesto la necesidad de constituir hipoteca para garantizar con
eficacia real el contrato de renta vitalicia,

(40) Al respecto pueden consultarse entre otros: SANZ FERNANDEZ, A., Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria, op. cit., p. 421 y Cossio Y CORRAL, A., Instituciones de Derecho Hipote-
cario, Barcelona, 1956, p. 223. :

(41) Cfr. LARICAY ARENAL, R. de, La obligacién personal y la responsabilidad real en las
nuevas modalidades de hipoteca, op. cit., pp. 320 y 321.

(42) Vid. RUIZ ARTACHO, J., op. cit., p. 219 (que sefiala que aunque éste es el cardcter ha-
bitual nada hay que se oponga a que pueda ser también aplicada a las rentas perpetuas), Roca
SASTRE, R. M. y ROCA-SASTRE MUNCUNLLL, L., op. cit., 778 y Chico Ormiz, J. M, op cit.,, p. 1695,
entre otros.
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del art. 248 R.H., cuyo parrafo tercero sefiala que «en la inscripcién se
hara constar necesariamente la fecha en que deba satisfacerse la #lti-
ma pensién o prestacién, o, en otro caso, el evento o condicién que
determine su extincién» (43). Como tendremos ocasién de compro-
bar, la hipoteca de rentas no se extingue por su ejecucion, sino, ini-
camente, junto con otras causas comunes a otras categorias de hipoteca
como la adjudicacién de la finca al acreedor, o la pérdida total del
inmueble (44), por el transcurso de seis meses desde la fecha en que
a tenor de lo consignado en el Registro debiera haberse satisfecho la
dltima pension o prestacién, «siempre que no conste asiento alguno que
indique haberse modificado el contrato o formulado reclamacion contra
el deudor sobre pago de dichas pensiones o prestaciones» (parrafo 4.° del
art. 157 L.H.).

También parece existir coincidencia en admitir que, como suce-
de con respecto a otros gravimenes reales, la hipoteca rentaria tanto
se puede constituir bilateral como unilateralmente (45). Bilateral,
mediante acuerdo entre el acreedor y el deudor hipotecarios en el
propio negocio de constitucién de la hipoteca (v.gr. contrato de
renta vitalicia con pacto accesorio de garantia real) y unilateral,
como sucedid en el supuesto descrito por la Resolucién de 31 de
mayo de 1892, bien por acto exclusivo del deudor aceptado por
el acreedor, o por negocio juridico testamentario, cuando el cau-
sante impone determinado gravamen al heredero (art. 880 C.c.),
garantizando su cumplimiento mediante hipoteca constituida so-
bre una finca perteneciente al patrimonio hereditario y transmitida
mortis causa al mismo heredero (46).

Otra de las caracteristicas mas llamativas de la hipoteca rentaria es
la de su permanencia después de la ejecucién coactiva de la finca. De
conformidad con el tipo de obligaci6n que se pretende garantizar, la hi-
poteca de rentas y prestaciones periddicas es susceptible de tantas
ejecuciones como prestaciones estén vencidas y no satisfechas, de
suerte que, si después de efectuada la realizacién coactiva de la finca

(43) Lacursiva es mia.

(44) La adjudicacién de la finca al acreedor produce en todo caso —como se-
ilala CHico OrTiZz— la cancelaci6n de la hipoteca por confusion de derechos. Por otra
parte, la pérdida total del inmueble implica también la pérdida de la garantfa, como
ocurre con cualquier otra carga real (cfr. Estudios de Derecho hipotecario, op. cit.,
p. 1712).

(45) Cfr. Lacruz BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho civil III, op. cit., p. 166 y LARICA
Y ARENAL, R. de, op. cit., p. 317.

(46) Esta Gltima posibilidad resulta claramente de la combinacién de los arts.
880 y 867 C.c. De todos modos LA Rica Y ARENAL incluye entre los supuestos de
constitucién unilateral de hipoteca de rentas el supuesto en que el testador legue una
pensién vitalicia a un pariente o amigo constituyendo hipoteca sobre una de sus fin-
cas, pero sin imponer al heredero o a otro legatario la obligacién personal de pago
(cfr. op cit., p. 317). De todos modos, a mi juicio, no debe confundirse este supuesto
con el previsto en el art. 788 C.c.
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siguen existiendo pensiones pendientes de pago, el gravamen real no
se cancela, sino que permanece y se transfiere junto con el inmueble
hipotecado hasta el completo pago de todas y cada una de las presta-
ciones periddicas (47).

De manera coherente con su concepcién censal o cuasi censal de la
hipoteca de rentas, algunos autores echan de menos en esta enumera-
ci6n su caracter redimible (48), pues, a su entender, no previendo el
art. 157 L.H. esta posibilidad en favor del deudor hipotecario se intro-
duce una contradiccién respecto del sistema establecido por el Cédigo
civil (art. 1608). Se contesta diciendo que la idea de 1a redenci6n es ex-
trafia a la hipoteca de rentas, cuya extincién deberd tener lugar normal-
mente como consecuencia de la extincién de la obligacién principal.
Como ha seiialado otro ilustre hipotecarista, «la falta de regulacién de
la redenci6én demuestra que no se ha adoptado ni una figura de cardcter
censal ni una deuda territorial abstracta de tipo rentario, sino una simple
hipoteca accesoria, como todas las que regula nuestro sistema» (49). El
carécter censal de las rentas vitalicias y del resto de las temporales y no
perpetuas se perdié en el transito de las normas precodificadas al C6-
digo civil (art. 1976). En la Novisima Recopilacién, la Ley VI, del Ti-
tulo XV, del Libro X, se regula una categoria censal denominada censo
de por vida, el cual es calificado por la doctrina como el antecedente
inmediato de la renta vitalicia (50). Pues bien, esta figura censal poseia
entre sus caracteres esenciales, como el resto de los gravimenes de su
misma naturaleza, la nota de la redimibilidad (Ley V, Titulo XV, Libro X
de la Novisima Recopilacién). Esta caracteristica no se encuentra ni en
el Cédigo civil francés (arts. 1968 a 1983) ni tampoco en el Proyecto
de Cdédigo civil espaiiol de 1851 (arts. 1703 a 1712), de donde se dedu-
ce que fue intencion de los codificadores tanto francés como espafiol
despojar a las transmisiones por las que se constituye una renta de por

(47) Vid. CHico Ortiz. J. M., op. cit., p. 1698; RODRIGUEZ LOPEZ, F, 0op. cit., p. 1350, Cos-
sI0 YCORRAL, A, Instituciones de Derecho Hipotecario, op. cit., 330; QUINONERO CERVANTES, E.,
La siacion juridica de renta vitalicia, op. cit., p. 124, y URIARTE BERASATEGULI, J., Revision de
ideas (renta vitalicia), op. cit., p. 563.

(48) Cfr. Casso ROMERO, 1., Derecho hipotecario y del Registro de la Propiedad, Madrid
1951, p. 550 y ROCA SASTRE Y ROCA SASTRE MUNCUNILL. 0p. cit., p. 756.

(49) En mi opini6n, este comentario de SANz FERNANDEZ no se encuentra en absoluto des-
provisto de razén y me parece verdaderamente convincente. No obstante ROCA SASTRE realiza la
siguiente critica: «el factor tiempo tiene decisiva influencia en la configuracién de los tipos jurf-
dicos y, por ello, las relaciones juridicas o gravdimenes de largo tracto o prolongada duracién han
de poder estar sujetas a su extincién por denuncia o redencién reclamada por quien pueda quedar
liberado en consecuencia. Y esto es asf, lo mismo da que se trate de un censo, de un censal, de una
deuda rentaria o de una hipoteca de renta (...) es el tiempo, mds que la naturaleza juridica, el que
impone la redimibilidad. La hipoteca en garantia de rentas est4 destinada a subsistir largo tiempo.
Por tanto, su redimibilidad a instancia del propietario gravado se impone no s6lo como cosa con-
veniente sino esencial» (cf: op. cit., pp. 756-757).

(50) Cfr. MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Cédigo civil espaiiol, tomo XII,
Madrid, 1931, p. 57, PIANTONNI, M. A., Contratos civiles, vol. 2, Buenos Aires-Cordova, 1975,
p. 430 y recientemente, BADENAS CARPIO, J. M., El violari i el censal, fonaments del contracte de
senda vitalicia,R.J.C., nim. 4, 1996, pp. 997 a 1008 (todas estas cuestiones son matizadas de for-
ma mis detallada, por mi, en el trabajo dltimamente citado).
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vida en favor de una de las partes intervinientes en el contrato de su ca-
récter censal y convertir a los negocios juridicos de los que traen causa
dichas transmisiones en meros contratos aleatorios, con eficacia estric-
tamente personal entre los contratantes (51). La hipoteca de rentas,
pese a lo que algunos entienden, no introduce ningiin «carisma» real a
la esencia de 1a obligacion asegurada (52), lo uinico que agrega es una
garantia accesoria que en nada contradice ni amplia lo dispuesto en la
regla 1.2 del art. 1857 C.c.

No obstante, centrando el tema exclusivamente sobre el proble-
ma de la redimibilidad, no parece existir ningiin obsticulo legal a
que las partes la puedan incorporar facultativamente a la hipoteca
de rentas, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad,
siempre y cuando, como ha advertido algtin autor, se determinen
al mismo tiempo las condiciones en que dicha redencién tendra
lugar (53).

Volviendo al principio de este epigrafe y a la cuestién fundamental
que en él se encierra que no es otra que la relativa al caricter accesorio
o no de la hipoteca de rentas, resulta preciso advertir que la inmensa
mayoria de la doctrina hipotecarista, atin admitiendo el caracter acce-
sorio de la hipoteca en el momento de su constitucién, entiende que di-
cho caricter se transforma, dejando de ser principal 1a obligacién
asegurada como consecuencia de la ejecucién hipotecaria, pues como
sefiala el parrafo 3.° del art. 157 L.H. el rematante de los bienes grava-
dos con la hipoteca de rentas no solamente los adquiere con subsisten-
cia de la misma, sino también de la obligacién o prestacién garantizada
hasta su vencimiento. Segin estos autores, esta asuncidn legal de la
obligacién asegurada por parte del adjudicatario de la finca no puede
tener otra explicacién que la «metamorfosis» de la obligacién garanti-
zada, que pierde su naturaleza originaria para transformarse en una
obligacién real que dimana de la titularidad de la finca. De suerte que
lo que anteriormente eran dos responsabilidades separadas, la real y la
obligacional, se convierten o refunden en una responsabilidad unifor-
me, de naturaleza ob rem (54).

. (51) Esta nota de la irredimibilidad no s6lo es comtn en los Derechos francés y espaiiol,
sino que también se encuentra incorporada al Derecho italiano (¢fr. TRABUCCH, A. Instituciones
de Derecho civil, Madrid, 1967, p. 338).

(52) URIARTE BERASATEGU! ha creido encontrar en la hipoteca rentaria un efecto sorpren-
dente, la conversi6n de la naturaleza personal en real de la obligacién garantizada por mor de la
propia hipoteca a causa de su ejecucién. (cfr. op. cit., p. 563).

(53) Cfr GUILARTE ZAPATERO, V., Comentario al art. 1802, Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, Madrid, 1984, pp. 442 y 523-524.

(54) Enla lista de los partidarios de esta interpretacién del art. 157 L.H. pueden in-
cluirse pricticamente sin excepcién todos los hipotecaristas que han estudiado el asunto,
entre otros, RODRIGUEZ LOPEZ, F., La naturaleza «ob rem»..., op. cit., p. 1343; CAMY SAN-
CHEZ-CANETE, B., Comentarios a la Legislacidn hipotecaria, op. cit., p. 538; Roca SAs-
TRE, R.ll\lda., y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., p. 317 y CABELLO DE LA SOTA, P. op.
cit., p. 113.
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Sin embargo, otras opiniones indiscutiblemente autorizadas
discrepan abiertamente de esta especie de asuncién legal que im-
pone el art. 157 L.H. al adjudicatario de la finca gravada mediante
hipoteca de renta. El argumento que esgrimen es claro, tal asuncién
irfa en contra de lo dispuesto en el art. 1205 C.c., al faltarle a la nova-
cién por cambio de deudor (modificativa o extintiva) el consenti-
miento del acreedor (55).

Salvo mejor opinién, parece claro el tenor literal del art. 157 L.H.
y la voluntas legislatoris de que el adjudicatario de la finca hipotecada
asuma no sélo el gravamen real sino también el débito personal garan-
tizado (sin duda el valor de la deuda pendiente de vencimiento y atin
no satisfecha habra sido tenido en cuenta en el momento de efectuar el
remate); sin embargo, no pienso que esto tenga que significar inevita-
blemente un cambio en la naturaleza de la obligacién principal, sino a
lo sumo —pese a lo dispuesto en el art. 1205 C.c.— un cambio de su-
jeto pasivo en dicha obligacién. Si el débito y la responsabilidad real
estuvieron en algiin momento unidos, aunque no confundidos ni mez-
clados sobre un mismo sujeto (el deudor personal e hipotecario) en el
momento de constituirse la relacién hipotecaria, no encuentro incom-
veniente para que sucesivamente, una vez adjudicada la finca a un ter-
cero, dichas responsabilidades —Ila personal y la real— puedan volver
a coincidir sobre una misma persona, el rematante de los bienes hipo-
tecados, sin que ello suponga una mezcla ni una confusién entre am-
bas, ni tampoco que tenga que producirse ninguna conversion en sus
fntimas y respectivas naturalezas. Todo esto debe ser examinado mas
detenidamente, con ocasién de estudiar los efectos de la ejecucidn hi-
potecaria.

V. LOS EFECTOS DE LA ENAJENACION DE LA FINCA HIPOTECADA

Parece desprenderse del tenor literal del art. 157 L.H. que al me-
nos en ciertos casos la enajenacién de la finca gravada puede produ-
cir dos efectos. El primero es la permanencia del gravamen y la
consiguiente «transmisién» de la posicién pasiva del derecho real
de hipoteca, junto con la titularidad de la finca. Y el segundo, la
asuncién del débito personal, hasta su completa extincion, por parte
del adquirente.

El primer efecto —como tuvimos oportunidad de discernir ante-
riormente— no es mas que una consecuencia de la clase de obligaciéon
que se pretence asegurar mediante esta especie de hipoteca y de la ads-
cripcién natural de la hipoteca rentaria a la variada familia de las hipo-
tecas en general. Sin embargo, el segundo es una especialidad que

(55) Bésicamente pueden citarse dos autores: BELTRAN DE HEREDIA, J., La renta vitalicia,
Madrid, 1963, p. 152 y QUINONERO CERVANTES, E., La situacion juridica de renta vitalicia, op.
cit., p. 126.
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representa un rasgo de distincién respecto del resto de sus «herma-
nas» hipotecarias y sobre todo de la hipoteca comun.

1. La transmision de la posicion pasiva del derecho de hipoteca

En diversas ocasiones se han puesto en duda los caracteres reales del
derecho de hipoteca, especialmente la nota de la inmediatividad (56). No
obstante, lo cierto es que, como ha puesto de relieve la doctrina, aun te-
niendo en cuenta sus peculiaridades y la distinta manera de manifes-
tarse (57), la inherencia o inmediatividad es un rasgo del que no carece
en absoluto la hipoteca. Por otra parte, aunque también se dice, en re-
lacién con lo anterior, que el acreedor hipotecario no ejerce ningin
tipo de posesién sobre la finca gravada (58), en verdad tampoco se ve
afectado por los cambios posesorios que sufra el objeto sobre el que re-
cae su derecho, pues, como seiiala el art. 1876 C.c., la hipoteca sujeta
los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al
cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida (59).
Como es natural, la hipoteca de rentas y prestaciones peri6dicas tam-
bién participa de ambos caracteres. Del primero, por aplicacién directa
del art. 104 L.H. y del segundo, no solamente por aplicacién de este
precepto, sino singularmente porque a €] alude expresamente el propio
art. 157 L.H.

Conforme a su parrafo tercero, el rematante de los bienes hipoteca-
dos los adquiere con subsistencia del gravamen hasta la completa sa-
tisfaccién de la obligacién garantizada. El motivo de esto ya ha sido
explicado, de no mantenerse la vigencia del gravamen a pesar de la
ejecucion realizada sobre la finca por falta de pago de alguna de las
pensiones o prestaciones periédicas, quedarian desprotegidos los suce-
sivos vencimientos de la obligacién asegurada y nos encontrariamos
con que bastaria al deudor con no cumplir en cualquiera de dichos ven-
cimientos para lograr la absoluta cancelacién de la hipoteca. Como
quiera que el gravamen garantiza la totalidad de la obligacién y no sélo
el cumplimiento de uno o varios vencimientos parciales resulta im-
prescindible para la eficacia de la garantia que ésta subsista a pesar de
su parcial ejecucién. Por otra parte, como se trata de un ius in re aliena

(56) Cfi: VALLETDE GOYTISOLO, . B., Estudios sobre Derecho de cosas, Madrid, 1973, p. 214.

(57) Vid. LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Los créditos hipotecarios, op. cit., p. 39. Este autor
advierte que en el derecho de hipoteca el poder inmediato que el acreedor tiene sobre la finca
no consiste en una actividad fisica, como tiene lugar en los otros derechos reales de garantia
(prenda y anticresis), sino, mds bien, en una actitud de atencién mantenida sobre el objeto de
La garantia para pasar a la accién inicamente cuando la integridad de la finca se vea amenaza-

a.

(58) Sobre la distinci6n entre posesi6n mediata e inmediata puede consultarse, entre otros,
GARCIA VALDECASAS, G., La posesion, Granada, 1987, pp. 29 a 31.

(59) Vid. también la Exposicién de Motivos de la Ley de 1961, cuando describe el interés
que mueve al acreedor hipotecario: «su crédito no es un crédito personal, es un crédito real, no
depende de la persona del deudor, no estd sujeto a sus vicisitudes»,
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que limita el dominio de la finca gravada, sujeto pasivo de la relacién
real hipotecaria serd siempre, en cada momento, la persona que apa-
rezca como titular de la finca, con independencia de la clase de trans-
misién que haya producido el cambio de propietario.

Parece, no obstante, oportuno insistir en la aplicacién directa del
art. 104 L.H. y aunque el art. 157 del mismo cuerpo legal aluda simple-
mente al rematante de los bienes como sucesor en la posicién pasiva
del gravamen hipotecario, esta posicion se debe hacer extensiva a cua-
lesquiera otros adquirentes de la finca, tanto por enajenaciones volun-
tarias como judiciales, y dentro de las dltimas, cualquiera sea el tipo
de accién que se haya ejercitado, de las previstas en nuestro ordena-
miento, para instar el remate (60).

2. La asunciéon de deuda

La cuestién que mas discusiones origina y de la que hasta ahora la
jurisprudencia no nos ha proporcionado una solucion definitiva es la
de la hipétesis, al parecer bastante hacedera, conforme al tenor literal
del art. 157 L.H., de que el adjudicatario de los bienes hipotecados asu-
ma, como consecuencia del remate por falta de pago de alguna de las
pensiones o prestaciones periddicas —junto con la carga real hipoteca-
ria— la deuda personal garantizada, hasta el cumplimiento de la pleni-
tud de sus vencimientos.

El hecho de que el adquirente de los bienes rematados asuma la
obligacién personal asegurada puede deberse a dos géneros de razo-
nes.

El primer género comprenderia todas aquellas explicaciones que
supusieran un cambio en la naturaleza de la obligacién garantizada,
bien por dejar de ser una obligacién meramente personal para conver-
tirse en una especie de obligacién real uniforme, compuesta al mismo
tiempo por las primitivas responsabilidades real hipotecaria y perso-
nal, o bien por invertir sus caracteres tanto la responsabilidad hipote-
caria como el débito personal, al pasar al plano de la accesoriedad el
débito y al convertirse en principal el gravamen hipotecario.

El segundo género incluirfa inicamente las explicaciones en las
que tanto el débito como la responsabilidad real permanecieran sepa-
radas, sin mezclarse y sin que la asuncién de deuda implicara ninguna
clase de modificacidn en la naturaleza de uno ni de otra.

(60) Este es el parecer mayoritario entre los estudiosos del problema. El art. 133 L.H. (en
relacién con la regla 8.° del art. 131) permite deducir que la subsistencia del gravamen tiene lugar
no sélo en los casos en que se utiliza el procedimiento sumario previsto en el referido art. 131 L. H.,,
sino también cuando se ejerciten cualesquiera otras acciones tanto reales como personales
(vid. RODRIGUEZ LOPEZ, F, ap. cit., p. 1339 y CamY SANCHEZ-CARETE, B., op. cit., p. 53).
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Dentro del primer género predominan aquellas opiniones donde el
débito personal, como consecuencia de los avatares de la ejecucion hi-
potecaria, bien desaparece totalmente (61), o bien transforma hasta tal
punto su naturaleza que deja de ser una obligacién in personam para
convertirse en una obligacién real con los caracteres propios de los
censos (62). El inconveniente que se advierte —incluso para quienes
defienden esta explicacién— radica en que a pesar de la transforma-
ci6n del dédito en «carga directamente real» el acreedor de las rentas
no pierde un dpice de la supragarantia que representa la responsabili-
dad patrimonial universal que acompaiia al débito y que, sin embargo,
ahora puede exigir al nuevo propietario de la finca gravada (63).

Quienes no legan tan lejos como para pensar que el cambio que ex-
perimenta la naturaleza del débito alcanza a su misma esencia de obliga-
ci6n personal para convertirse en real, consideran, no obstante, que si se
produce cierta transformacién en los caracteres del débito y de la respon-
sabilidad real, pero que dicho cambio no tiene lugar en la esencia de uno
y otra sino en la relacién que les une. De manera que el débito deja de ser
principal y se convierte en algo residual o accesorio. Residual porque el
acreedor de las pensiones va a conservar su accién personal contra el pri-
mitivo deudor, a pesar de Ia transmisién judicial, por las que quedaron sin pagar
mas all4 de los margenes de lo dispuesto en los arts. 114y 11SL.H. (64) y
accesorio porque en el caso de que se produzca el impago de alguna de
las rentas o prestaciones, después de la primera ejecucion judicial, el
acreedor va a tener que dirigir su accién, conforme al art. 1447 LE.C,,
en primer lugar, contra la finca hipotecada y sélo cuando el valor de
ésta sea insuficiente para la satisfaccién completa del derecho de cré-
dito podra utilizar la accién personal por el resto (65). Sin embargo,
esta preferencia en cuanto al cobro, en mi opinién, no es un efecto que
se derive de la ejecucidn judicial de la finca, sino una consecuencia
que impone directamente el ordenamiento juridico al acreedor a la
hora de ejercitar el elenco de acciones de que dispone para el cumpli-
miento de su derecho y que tiene lugar no a partir del momento de la
transmision de la finca sino desde el de la constitucién de la hipoteca.

(61) Esta es, con algunos matices, la opinién de LA RICAY ARENAL, R. de (op. cit., p. 319),
que evocando al romancero la define simbélicamente con la siguiente frase:

«con la grande polvareda
perdimos a don Beltrane».

(62) Esta opinidn, que ha sido asumida por otros autores como ROCA SASTRE, proviene de
CABELLO DE LA SOTA, para quien la transmisién de la finca produce, de pleno derecho, por dispo-
sicién expresa del art. 157 L.H., la unificaci6én del débito o responsabilidad personal con la res-
ponsabilidad real, de manera tan sélida que se asemeja a una carga directamente real (vid. La
hipoteca en garantia..., op. cit., p. 113).

(63) Cfr CABALLERODELASOTA, p., op. cit., 114.
(64) Vid. RopbriGUEz LoOPEZ, F, 0p. cit., p.1354.

(65) Cfr LARICAY ARENAL, R. de, op. cit., p. 292. Otros preceptos ademds del art. 1447,
en apoyo de esta interpretacién son el art. 1928 C.c. y €l 919 del C. de c.
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El segundo género comprende una sola explicacién: que como conse-
cuencia de la ejecucidn coactiva llevada a cabo sobre la finca gravada el
rematante asume la obligacién principal junto con la responsabilidad hi-
potecaria, pero sin que en ningiin instante se mezclen ni confundan la una
y la otra, sino que cambia simplemente el responsable de ambas.

Salvo mejores opiniones, entiendo que, en el caso de que se admita que
acausa de la ejecucion de la finca gravada el rematante de los bienes asume,
en lo sucesivo, la obligacion de pagar las rentas y pensiones que resten hasta
la completa extincion de la obligacién principal, esta dltima podria ser la ex-
plicacién que mejor justifica la naturaleza de la obligacién que se asume y
sus efectos, fundamentalmente, por las siguientes razones:

a) La primera, por la propia subsistencia de la obligacion de
pagar las rentas o prestaciones periddicas a pesar de la
ejecucion llevada a cabo sobre la finca gravada que sélo
se extingue en el caso de que el rematante de los bienes
hipotecados sea el propio acreedor de las rentas o presta-
ciones, al producirse confusién de derechos (66).

b) La segunda, porque si en el momento de constituirse la hipo-
teca en garantia de rentas o prestaciones periédicas —sin per-
juicio de que el deudor personal y el hipotecario coincidieran
0 no sobre una misma persona— no existia ningyin obstaculo
en admitir la radical separacién entre débito personal y res-
ponsabilidad hipotecaria, no se justifica la razén por la que
después de la transmision judicial deje de ser posible dicha se-
paracion (67).

¢) La tercera, porque la reduccién del débito y la responsabi-
lidad hipotecaria inicamente a la garantia real implicaria
—sin que el art. 157 L.H. haga ninguna mencién en este
sentido— una concentracién de la responsabilidad total
de la relacién de renta o prestacién periédica, de manera
que desaparecida la finca o cancelada por cualquier otra
causa la inscripcién de la hipoteca se produciria automa-
ticamente la extincién de la obligacion asegurada pese a
que pudieran quedar prestaciones o pensiones pendientes de
vencimiento. Para que se pueda producir, a mi juicio, este tipo
de limitacién de la responsabilidad en cuanto al débito ga-
rantizado es preciso que asf lo estipulen las partes interesa-
das en la escritura de constitucién de la hipoteca, conforme al
art. 140 L.H. (68)

(66) Cfr: Ruiz ARTACHO, J., op. cit., p. 225.

(67) CABELLO DE LA SOTA, P, por el contrario opina que incluso cuando la hipoteca fue
constituida por deuda ajena (fianza hipotecaria) la transmision onerosa también une ambas res-
ponsabilidades, sin bifurcacién futura posible (cfr. op. cit, p. 115).

(68) No obstante, algunos autores como LA RICA asimilan a una misma especie la hipoteca
de rentas y la de responsabilidad limitada (¢fr: op. cit., p. 317).
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d) Y la cuarta que, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1447
L.E.C., que es un precepto pensado para un determinado
tipo de juicio —el juicio ejecutivo— en el que concurren es-
peciales circunstancias, la hipoteca, como el resto de los de-
rechos reales de garantia, tiene en nuestras leyes civiles e
hipotecarias un marcado caricter accesorio (art. 1876 C.c. y
104 L.H.), sin que esté previsto en ningtin caso que débito
y responsabilidad real intercambien sus funciones (69).
Creo que ésta es la solucién que encaja mejor en el siste-
ma adoptado por nuestro ordenamiento juridico.

De todos modos hay que reconocer que la asuncién de deuda que
prescribe el art. 157 L.H. puede perjudicar los intereses del acreedor de
las rentas o pensiones en aquellos supuestos en que el deudor origina-
rio, surgido directamente del negocio juridico en el que fueron estipu-
ladas las rentas o prestaciones, sea sustituido por otro que no haya sido
aceptado por el propio acreedor. De esta manera parece que se contra-
dice la norma contenida en el art. 1205 C.c., segiin la cual, la novacion
que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimien-
to del acreedor:

La jurisprudencia recaida hasta el momento parece conforme al
exigir, para que en una obligacién cambie el sujeto pasivo, que se pro-
duzca el consentimiento expreso -—o, al menos en algunos casos tdcito—
del acreedor, aunque también es cierto que no ha habido ni una sola
sentencia ni resolucién en la que se haya analizado en los antecedenes
de hecho un caso de hipoteca de rentas.

Una de las primeras sentencias que se puede aducir con relacién al asunto
que nos ocupa, por guardar una relativa semejanza entre su situacién
factica y el supuesto contemplado por el parrafo tercero del art. 157 L.H.,
es la de 2 de marzo de 1887 (70). En aquella ocasién, una finca hipo-
tecada para asegurar el cumplimiento de parte de su precio aplazado en
favor del vendedor fue enajenada por el comprador a un tercero con el
pacto de que el postrer adquirente quedarfa subrogado en el pago del
crédito garantizado.

La semejanza es notoria, tenemos, como en el art. 157 L.H., una
finca hipotecada en garantia de una obligacién que parcialmente toda-
via no ha vencido y tenemos también un acuerdo entre el primitivo
deudor y el tltimo adquirente de la finca de que éste asuma la deuda
pendiente de vencimiento.

(69) Tratando de dotar a la hipoteca def madximo grado de autonomia respecto del crédito
garantizado se puede llegar a concebir que un mismo gravamen pueda servir de garantia para
distintos débitos, pero sin que en ningun caso la hipoteca deje de ser rigurosamente accesoria
(vid. PARDO NUREZ, C., La sustitucion de créditos hipotecarios, Revista Juridica La Ley, niim. 3499,
15 de abril de 1944, p. 3).

(70) C.L. de jurisprudencia civil, nim. 81, enero-marzo de 1897, pp. 483-486.
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La doctrina del Supremo fue clara, «para que prospere la novacién
de un contrato por subrogacién del deudor, y el primero quede libre de
la obligacidn, es necesario que se haga la subrogacién a placer del
acreedor».

Otra sentencia que se cita, aunque con una relacion factica mucho
mds distante que la anterior respecto de la materia que comentamos, es
la de 8 de enero de 1907 (71). En dicha ocasién, el Tribunal Supremo
tuvo que examinar un supuesto en que por virtud de pacto los arrenda-
tarios de unas minas asumian algunas obligaciones debidas por el
arrendador.

La doctrina también fue clara al respecto, «se hace necesario en las
novaciones que consisten en la sustitucién de un deudor por otro, que
se haga con consentimiento del acreedor, consentimiento que ha de ser
conocido para la determinacién de las posteriores relaciones con uno u
otro deudor».

Por otra parte, la misma sentencia sefialé con precisién que a la
hora de novar una obligacién, conforme al art. 1204 C.c., es preciso
que conste «terminantemente» la intencién de las partes de sustituir
una obligacién por otra.

Del mismo modo que en el caso de la sentencia precedente, otra
resolucién que se suele traer a colacién respecto de la interpretacién
de algunas disposiciones contenidas en la Seccién Sexta, del Capi-
tulo IV, del Libro 1V, del Cédigo civil, como son los articulos 1203,
1204, 1205 y 1207, es la sentencia del Supremo de 10 de febrero de
1950 (72).

Tampoco aqui el relato fictico que se examiné es coincidente
con el supuesto de hecho del art. 157 L.H. Esta vez, con motivo de
analizar la relacién mercantil existente entre los litigantes, nuestro
mads Alto Tribunal sienta la misma doctrina que, como sabemos,
consiste en que admitida en nuestro Derecho la figura de la asun-
cién de deuda, o sea, «el contrato por el cual un tercero toma a su
cargo una obligacién preexistente, constituyéndose en deudor y li-
berando al primitivo», precisa que se haga, en todo caso, con el
asentimiento del acreedor.

Igualmente, con relacién al problema de la novacién y apoyandose
en resoluciones precedentes (S.T.S. de 29 de abril de 1947), declara
que no toda modificacién que implique un cambio de la persona del
deudor supone necesariamente la extincion de la obligacion y la crea-
ci6én de otra nueva, dando cabida en nuestro ordenamiento a la novacién
modificativa (73).

(71) C.L. de jurisprudencia civil, tomo 106, enero-marzo de 1907, pp. 42-56.
(72) C.L. de jurisprudencia civil, enero-febrero de 1950, pp. 639-659.
(73) Algunos autores se niegan a dejar entrar en el sistema de nuestro Cédigo civil a la su-

puesta novacién modificativa por cambio de deudor. Entre otros, LALAGUNA DOMINGUEZ, E., De-
recho de obligaciones I, Valencia, 1991, pp. 192-194,
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Llama la atencién por encima de otras sentencias del Tribunal Su-
premo, por la interesante doctrina que establece, la de 11 de diciembre
de 1979 (74). En esta resolucion, la situacién factica tampoco tenia
nada que ver con el supuesto de hecho que ahora nos incumbe, pero si
por alguna razén pudiera ser interesante citarla es porque —quiza por
error— dice lo siguiente: «la transmisién de la obligacién en el aspecto
pasivo, con excepcion de las contraidas intuitu personae, tiene su
asiento en nuestro ordenamiento en el art. 1255 C.c. Esta posibilidad
ha sido admitida incluso para la venta de finca hipotecada por el art.
118 L.H. Sin embargo, aunque dicha asuncién debe ser expresa con
constancia de una especifica declaracién de voluntad en este sentido
por parte del asuntor, Gnicamente requiere el conocimiento por parte
del acreedor (75).

En el otro sentido en que estamos examinando estas sentencias,
también admite la presencia de la novacion meramente modificativa en
nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, puede resultar de interés la doctrina que establece la
sentencia del Supremo de 8 de octubre de 1984 (76), que, atin diferien-
do del supuesto fictico del parrafo tercero del art. 157 L.H., como en
casi todas las anteriores, nos ayuda a determinar la forma en que puede
producirse, en la asuncién de deuda por parte de un tercero ajeno a la
relacién originaria, el consentimiento del acreedor.

Declara el Tribunal Supremo que «la novacion subjetiva con extin-
cién de la prior obligatio, requiere indispensablemente el consentimiento
expreso o tdcito del acreedor por imperativo del articulo 1205 del Cédigo
civil» (77). Destaca, pues, el que se admita que el consentimiento del
acreedor pueda revestir dos formas: la expresa y la ticita. Aunque con
respecto a la ltima no dice de qué manera debe producirse.

Por otra parte, sefiala que el asentimiento del acreedor es necesario no
s6lo para la novaci6n extintiva, sino también para la mera modificacién.

Finalmente, aunque se podrian traer a colacién muchas més senten-
cias que responden a los mismos términos que estamos comentando (78),

(74) C.L. de jurisprudencia civil, noviembre-diciembre de 1979, pp. 563-579.

(75) A mi juicio, aquf comete un lapsus cdlami €] ponente de esta resoluci6n al confundir
los términos del art. 1205 C.C., pues a diferencia de lo que dispone el precepto exige consenti-
miento por parte del nuevo deudor —lo que es una obviedad— y sé6lo conocimiento por parte del
acreedor, en lugar de respecto del primitivo deudor.

(76) C.L. de jurisprudencia civil, septiembre-octubre de 1984, pp. 4002-4014.
(77) Lacursiva es mia.

(78) Unas citadas por la propia jurisprudencia y otras por la doctrina cientifica (vid., entre
otros, EspiN CANOVAS, D., Sobre el pago con subrogacion), R.D.P, 1942, pp. 300-327; Cossio, A. de,
La transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular, Anales de la Academia Matritense del No-
tariado, 1945, pp. 187-206; JORDANO BAREA. J., Asuncion de deuda (Sentencia de 10 de febrero de
1950), AD.C., 1950, pp. 1372-1382; GArC{A VALDECASAS, G., La sucesion en las deudas a titulo sin-
gular, Estudios de Derecho civil en Honor del Prof. Castéin Tobefias, Pamplona, 1969, T. I, pp. 207-
226; STORCHDE GRACIA Y ASENSIO, J.G., Construccidn juridica de la asuncion de deuda en el derecho
espaiiol, Revista Juridica La Ley, 1987, IV, pp. 1089-1116 y SANCHO REBULLIDA, F,, Comentario al
art. 1205, Comentario del Codigo civil, T. 11, Madrid, 1991, pp. 301-304.



1534 Juan Manuel Badenas Carpio

conviene citar, como una de las més recientes, la de 9 de diciembre
de 1988 (79). :

El relato factico de esta resolucién se puede sintetizar del si-
guiente modo: en una sociedad anénima, uno de sus principales ac-
cionistas, a consecuencia de su dificil situacion econdémica
personal, decide vender sus acciones y las de su esposa a un tercero
con el compromiso de este ltimo de hacerse cargo de una deuda
contraida por el transmitente con una suministradora de maquinaria
agricola.

Como se puede observar, se trata de un tipico supuesto en
que se pretende transmitir una deuda a cambio de parte del pre-
cio de unas determinadas acciones que tinicamente tiene eficacia
inter partes. Como era de esperar, el Tribunal Supremo estable-
ce la siguiente doctrina: «el consentimiento del acreedor era im-
prescindible y fundamental para la viabilidad de la finalidad
principalmente perseguida al contratar, y el contenido de los arts.
1203.2 y 1205 C.c. no deja lugar a dudas en orden a la necesidad
de ese consentimiento».

Todas estas resoluciones, pero sobre todo la diccidn literal del
art. 1205 C.c., han conducido a que una parte de la doctrina,
fundamentalmente la civilista, frente a la hipotecarista, re-
chaze que pueda producirse una asuncién de deuda por el ad-
quirente de los bienes hipotecados, en virtud exclusiva del
art. 157 L.H. (80).

En otro orden de cosas, se argiiye que de este dltimo precepto pa-
rece deducirse que la vinculacién futura de la relacién juridica por la
que se pacta el pago de la renta o prestacién periédica puede quedar al
arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256 C.c.), porque al deudor le
resulta tan sencillo quedar desvinculado de la obligacién que simple-
mente le basta con no cumplir para que tenga que ejecutarse la finca y
pase con ella la obligacién de pagar a un tercero (81). Sin embargo, esto
no es como parece, porque la situacién no es diferente de la que disfru-
ta cualquier [otro] deudor hipotecario, pues siempre tiene en su poder
la posibilidad de optar entre pagar la obligacién de manera voluntaria
o esperar a que se ejecute la finca. Asimismo, no debe perderse de vista
que a pesar del remate de los bienes, cuando éstos fueren insuficientes
para la satisfaccién del crédito, el deudor personal continuard siendo
responsable personalmente del cumplimiento de la obligacién asegu-
rada (82).

(79) Tribunal Supremo, jurisprudencia civil, edicién del C.G.PJ., B.O.E., Madrid, 1992,
cuarto trimestre de 1988, pp. 1303-1307;.
12(680) Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, 1., op. cit., p. 152 y QUINONERO CERVANTES. E., op. cit.,
p. 126.
(81) Cfr LARICAYARENAL, R. de, op. cit., 319. Por eso parece que consista en una hipoteca
de responsabilidad limitada.
(82) Cfr LARICAYARENAL. R. de, op. cit., p. 292.
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Por otra parte, si en verdad fuere una vulneracién del art. 1256
C.c., no seria la nica existente y reconocida por nuestro ordena-
miento, pues recientemente la Ley de 21 de noviembre de 1991, al in-
troducir una facultad legal de desistimiento en favor del comprador
(art. 5), también ha afectado y modulado, como sefiala su Exposicion
de Motivos, el régimen del perfeccionamiento y eficacia de los con-
tratos (83).

De todas formas, para tachar de imposible la asuncién de
deuda por parte del rematante de los bienes hipotecados ten-
dria que demostrarse, a mi juicio, el perjuicio causado al
acreedor de las rentas o pensiones, segiin se desprende del
precepto, casi olvidado, que contiene el art. 1207 C.c. Es decir,
aunque por efecto de la novacién se extinga la obligacién princi-
pal por cambio de deudor, la hipoteca y el resto de las obligacio-
nes accesorias subsistirdn en cuanto aprovechen a terceros que
no hubieren prestado su consentimiento. Si se mantiene la hipo-
teca es porque el ordenamiento juridico considera que la nueva
obligacién también merece ser asegurada, y si es digna de ser
asegurada es porque se trata de una obligacién valida para nues-
tro ordenamiento juridico.

Dentro del grupo de los terceros potencialmente perjudicados por
el cambio de deudor no hay que olvidar que también se deben incluir,
ademds del acreedor del deudor primitivo, los restantes acreedores del
adjudicatario de los bienes rematados, porque al permanecer la misma
hipoteca y conservar al mismo tiempo su rango nos encontramos con
que los acreedores del nuevo deudor de la obligacién garantizada pue-
den verse dafiados por la asuncién del débito y de la responsabilidad
real.

La posibilidad de sustitucién de un crédito garantizado por otro
con subsistencia de la misma hipoteca ya estaba contemplada por el
Proyecto de Codigo civil de 1851 (84). No obstante, si se sigue por este
camino se llega a la conclusién de que en verdad no ha habido una
efectiva novacién, sino una simple modificacién en el lado pasivo de
la obligacién (art. 1203.2 C.c.), porque al mantenerse el caracter rigu-
rosamente accesorio del derecho de hipoteca nos apercibimos de que
el gravamen real garantiza ~—como ha sefialado un autor (85)— «una
unidad compleja e inescindible gobernada por una misma causa, aun-
que servida en momentos temporales distintos, por dos obligaciones
diferentes». Si en nuestro Derecho las obligaciones se identifican y se
singularizan en virtud de su causa (86), se columbra la conclusién de

(83) B.O.E. de 26 de noviembre de 1991, niim. 283, ref. 2806.

(84) Art. 1140 del Proyecto de GARciA GOYENA (vid. Concordancias, motivos y comenta-
rios del Cédigo Civil Espaiiol, tomo 2, Madrid, 1852, p. 158).

(85) ParpO NUREez, C., La sustitucion de créditos hipotecarios, op. cit., p. 3.

(86) Sobre laimportancia de la causa en la identificacién de los negocios juridicos, vid. DE
CASTRO Y BRrAvo, F,, El negocio juridico, reedicién facsimil, Madrid, 1985, p. 202.
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que realmente no nos encontramos en presencia de dos obligaciones
aseguradas, sino de una sola. Por otro lado, como hemos tenido
ocasién de comprobar en algunas de las sentencias referidas anterior-
mente es doctrina reiterada y abundante de nuestro mas Alto Tribunal,
encabezada por la destacada sentencia de 29 de abril de 1947 (87), que
para que se produzca una novacidn extintiva o propia, por cambio del
sujeto pasivo de la obligacidn es necesario, tal como prescribe el art.
1204 C.c., que haya una declaracién terminante de las partes de ex-
tinguir la primitiva relacién obligatoria o que entre la obligacién
nueva y la antigua exista una absoluta incompatibilidad. De no ser
asi, en el resto de los casos, nos encontraremos ante una simple
modificacién (88).

A todo esto se debe afiadir que en lugar de una novacién extinti-
va de la obligacién se puede hablar en muchos casos, siquiera sea
por partes, de una asuncién cumulativa de deudas, por que el rema-
tante de los bienes hipotecados asume solamente, respecto de la
deuda garantizada, el pago de las pensiones o prestaciones futuras
hasta su vencimiento o hasta que vuelva a ejecutarse la finca. Su
responsabilidad respecto de las rentas y pensiones vencidas pero no
pagadas es real y alcanza unicamente las comprendidas dentro de
los limites de los arts. 114 y 115 L.H. (las de los dos ultimos afios y
la parte vencida de la anualidad corriente), de manera que el deudor
primitivo sigue siendo responsable respecto de las rentas anteriores
a dicho plazo, que, por cualquier razén, a pesar de la ejecucion, hu-
bieran quedado insatisfechas.

Hemos tenido ocasién de comprobar c6mo realmente no existe ni
una sola sentencia en la que se examine propiamente el problema de la
asuncién de deuda a que se refiere el art. 157 L.H., la tinica que guarda
algunas semejanzas con el tema planteado es la de 2 de marzo de 1897,
porque en sus antecedentes de hecno aparecia un gravamen hipoteca-
rio en garantia de una obligacién parcialmente pendiente de venci-
miento. Sin embargo, la diferencia fundamental que hace que la doctrina
contenida en dicha sentencia no se pueda aplicar al supuesto de hecho
regulado en el parrafo 3.° del art. 157 L.H. es la del medio a través del
cual se produce la asuncién de deuda. En el relato factico de la senten-
cia de 2 de marzo de 1897 la sustitucién de la persona del deudor de la
obligacién asegurada se pretendia que sucediera de manera voluntaria
por medio de un compromiso celebrado entre el primitivo deudor y su
sustituto, mientras que en la norma contenida en el art. 157 L.H. la
asuncién de deuda que tiene lugar se produce por disposicién legal. En
efecto, los arts. 1205 del Cédigo y 157 de la Ley Hipotecaria regulan
dos categorias de asuncién de deuda de naturaleza diferente. La primera

(87) C.L. de jurisprudencia civil, mayo-junio de 1947, pp. 270-293.

(88) Otras sentencias que abundan en este mismo criterio que se pueden aduciren su apoyo
son: la de 8 de enero de 1907, 10 de febrero de 1950, 11 de diciembre de 1979 y 8 de octubre de
1984.

o
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voluntaria y la segunda de cardcter legal (89). La misma distincién se
puede hacer entre la prevista por el art. 118 con respecto a la del art. 157,
aunque los dos preceptos parezcan regular figuras parecidas y estén in-
cluidos en el mismo cuerpo de normas. Por este motivo, seglin mi
opinién, no parece que esté del todo claro que el art. 1205 C.c. tenga
necesariamente que ser aplicado a la situacién que acontece tras la
ejecucién de la hipoteca de rentas.

Si a pesar de todo siguiéramos pensando que tanto la asun-
cién de deuda prevista por el art. 1205 C.c. como la regulada en el
art. 157 L.H. son de la misma naturaleza, todavia quedarfan otros
dos argumentos a favor de la asuncién legal de deuda descrita
por este dltimo precepto. A saber: el del carécter especifico del
art. 157 respecto al genérico del art.1205, conforme al apotegma
lex specialis derogat generalis, que haria inaplicable este articu-
lo al supuesto de hecho que estamos analizando y el de cardcter
de norma posterior del art. 157 L.H. respecto del art. 1205 C.c.,
conforme al otro conocido brocardo lex posterioris derogat an-
terioris, que igualmente haria inaplicable el art. 1205 al referido
supuesto factico (90).

Aungque el art. 157 L.H. alude Gnicamente al rematante de
los bienes hipotecados como asumente de la obligacién prin-
cipal garantizada, dando por hecho que la trasmisién de la
finca debe producirse de manera judicial, algunos autores han
considerado que la interpretacién de este articulo debe ir més
alld extendiéndose no sélo a los casos en que la enajenacién
de la finca tenga lugar como consecuencia del remate y pos-
terior adjudicacidén de la finca a un tercero, sino también a los
demds supuestos en que la transmisidn de la finca acontezca
de manera voluntaria (91).

Se aduce que si no fuera asi nadie realizaria negocios transmisivos
de esta indole, porque, si para la compra de la finca gravada se ha pro-
cedido a deducir del precio el importe capitalizado de las rentas pen-
dientes de vencimiento, pareceria abusivo exigir al deudor el cumplimiento

(89) Entre los supuestos que la doctrina suele distinguir como de asuncién legal de deuda
se citan junto a la que se produce a raiz de la hipoteca de rentas la que surge como consecuencia
del pacto de limitacién de responsabilidad en la hipoteca regulada por el art. 140 L.H. (¢fr RODRI-
GUEZ LOPEZ, F, op. cit., p. 1343).

(90) Otro argumento que se aduce en favor de la asuncién legal contenida en el art.
157 L.H. es el siguiente: si los arts. 131 y 135 no implican asuncién de deuda —no obs-
tante la ejecucién hipotecaria— la repetici6n aparente que comporta el art. 157 L.H. debe
tener un nuevo y profundo significado, «que en este determinado caso si se produce el fe-
némeno de la asuncién de deuda, y ello tanto si la ejecucién se ocasiona por razén de la
misma hipoteca de renta, en méritos a pensiones vencidas y no satisfechas, como en los
casos en que tenga lugar por causa de cargas posteriores a ella y deba entonces subsistir
llgg(i);))otcca de renta como gravamen prefer