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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Contribucién de la «Wertungsjurisprudenz»
a la ciencia del Derecho y a su metodologia

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: 1. Las lineas fundamentales de la Wertungsjurisprudenz y la confluencia
en ella de diversas corrientes superadoras del positivismo: a) Su relacionismo
valorativo. b) Los principios supra legales. ¢) La «Natur der Sache».~Il. Otros
elementos instrumentales aportados a la ciencia del derecho por la Wertungs-
jurisprudenz: a) El concepto general-concreto. b) La nocién de «tipo» y el con-
secuente razonamiento tipoldgico. ¢) Las pautas de valor. d) Las estructuras
légico-reales. e) La concrecidn juridica. f) Las nociones de «precomprensién» y
de «circulo hermenéutico».

I.  LAS LINEAS FUNDAMENTALES DE LA WERTUNGSJU-
RISPRUDENZ Y LA CONFLUENCIA EN ELLA DE DIVER-
SAS CORRIENTES SUPERADORAS DEL POSITIVISMO

Hacia la jurisprudencia valorativa confluyeron la jurisprudencia
de intereses, una vez llegada a su fase valorativa suprapositiva con
Westermann y Rudolf Reinhardt, y el neokantismo aleman sudocci-
dental, impulsado por Radbruch a la superacién del positivismo juri-
dico, a la que llegaria plenamente con H. Coing. Después se veria
enriquecida por la fenomenologia y recibiria influjos del existencia-
lismo moderado, con las aportaciones de Werner Maihoffer, y, desde
la hermenéutica, la de Hans Georg Gadamer. A su vez, Karl Larenz
trajo a la corriente principal, su neohegelianismo, a su vez enrique-
cido por éstas y otras influencias.

Este ultimo autor, en su- estudio publicado el afio 1959 en la
Revista de Derecho Privado, centr6 el transito de la jurisprudencia
de intereses a jurisprudencia valorativa en un giro dado, a la vez,
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hacia la naturaleza de las cosas y los principios supralegales de
derecho 1.

De buen comienzo, en ese estudio, Larenz advierte: «En la pers-
pectiva de la jurisprudencia de intereses transformada en jurispruden-
cia de valoracion, aparece el derecho como resultado de una valora-
cion, llevada a cabo conscientemente por el legislador, de los
“intereses” que se le dan en la realidad social, es decir, pretensiones y
aspiraciones, basdndose en criterios de valor, que toma la conciencia
de apreciacion de su época, del ordenamiento valorativo que ha lle-
gado a ser histérico, real, en nuestra cultura y, segiin algunos, también
del derecho natural. A este respecto, los criterios de valor aparecen,
en principio, completamente extrafios y opuestos a las realidades
sociales que deben valorar. Estas realidades, seglin se opina, pertene-
cen exclusivamente al mundo de los impulsos humanos, atin desorde-
nados, no vencidos por el espiritu, es decir, pertenecen al ambito de
los fenémenos naturales, mientras que aquéllos, los criterios de valo-
racién, proceden del imperio auténomo del espiritu. El hombre, que
estd en el punto medio de ambos mundos, es requerido para estructu-
rar, en vista de aquellos valores, el mundo empirico de las realidades
efectivas, al que pertenecen, también, sus propios impulsos y pasiones,
en cuanto son “naturaleza”. Ficil es de ver que en este razonamiento
se contiene en el dualismo neokantiano de “valor” y “realidad”, o del
“deber” y del “ser”. Pero hay, ademas, otro punto de vista que ha
hallado una expresién filoséfica tanto en el “idealismo objetivo” de
Hegel como en la ontologia. Segtin este criterio, el ser, también el ser
de naturaleza, se esfuerza por hacer posible la realizacion de los valo-
res; el ser, hasta cierto punto, tiene sentido en si mismo e interesa
interpretarlo en éste su oculto sentido para traerlo a discusién. Esto
puede afirmarse especialmente para las relaciones humanas perma-
nentes o duraderas, como matrimonio o familia, Estado y también
propiedad o contrato, las cuales no son creadas arbitrariamente por el
hombre, sino que son ordenaciones trazadas, al mismo tiempo, en sus
aspectos natural y espiritual de su naturaleza, de las cuales necesita el
hombre para cumplir su destino. En particular, empero, son variables
en su estructuracién y dejan, por ello, amplio espacio a la decisién
valorativa del legislador y del juez; pero sus rasgos fundamentales son
anteriores a toda estructuracién legal y no son inventados por el legis-
lador, sino encontrados ya hechos».

La expresion juridica que da a entender la ordenacién ya esta-
blecida con pleno sentido en el ser social es la “naturaleza de la
cosa”. Por ello, no es de extrafiar que la ciencia juridica alemana

1 K. LAarenz, «Tendencias metodolégicas en la ciencia jusprivatistica actual», 3, R.
D. P XLIII, 1953, pp. 372-375.
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actual, que se ha apartado del positivismo, dedique gran atencién a
este concepto». Aqui cita el concurso, en este sentido, de Radbruch,
Coing, de él mismo, de Strastenwert y de los existencialismos mode-
rados Maihoffer y Fechner.

Larenz destaca 2 que, «dentro del amplio marco que compren-
de la naturaleza de la cosa destacan los valores reconocidos en
cada caso y su jerarquia en la conciencia de la época».

«De ahi, que la “naturaleza de la cosa” necesite el complemento
de los expresados criterios de ordenacién y principios de valoracién,
en los que precisamente halla expresién la jerarquia de los valores
de cada época o también una ordenacién jerarquica intertemporal.
Tales “principios” no son normas juridicas directamente aplicables
bajo las que pueden “subsumirse” concretas relaciones de hecho,
sino ideas rectoras, lineas directrices o “maximas” que, a su vez,
necesitan una concrecién, bien mediante la norma juridica positiva,
bien mediante la decision judicial del caso».

Precisamente, la Wertungsjurisprudenz se orient6 hacia el logro
de una decisién judicial de cada caso concreto —y ésta es otra de sus
caracteristicas fundamentales—, que sea «una resolucién justa del
caso». Orientacién que tiene antecedentes en Stammler, y a la que
habian tendido Esser 3, éste muy decididamente, Engisch ¢, con
diversos matices, Kriele y el propio Larenz 5.

La jurisprudencia alemana fue avanzando hacia ello, como ha
explicado Larenz, del siguiente modo 6: «Con el reconocimiento de
criterios de valor supralegales, de la “naturaleza de la cosa” y de
los principios juridicos que se anteponen a la ley, se ha alejado
notablemente la ciencia jusprivatista alemana de la orientacién
positivista que le era propia en las primeras décadas de nuestro
siglo y de su primitivo y estrecho apoyo en la ley. Junto al derecho
de la ley, se hace cada vez mds importante el derecho desarrollado
por la jurisprudencia. En un principio la ciencia jusprivatista orien-
t6 su tarea casi solamente en ser fiel intérprete del texto legal has-
ta donde histéricamente era posible; pero actualmente, ha sobre-
pasado [decia en 1968] hace ya tiempo el cometido de cubrir las
lagunas legales a tenor de los principios contenidos en la ley misma
y se sirve ampliamente de una argumentacién que recurre a crite-

t  Jbid, pp.374ys.

3 Cfr. mi «Metodologia de la ciencia del Derecho», vol. 11, «Parte sistemética», 272,
A, Madrid, Editorial Centro Cultural Ramén Areces-Consejo General del Notariado,
1996, pp. 1429 y ss.

4 Ibid, 272, B, pp. 1431-1438.

5 Ibid., 142,b,1.° pp. 741 y 5.; y, respecto las discrepancias entre LARENZ y KRIELE,
«Perspectiva histérica», 322, b, Madrid, Ed. Centro Cultural Ramén Areces, 1994, pp.
1230 ys.

6 LARENZ, Tendencias, 3, p. 375.
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rios extralegales, como la “naturaleza de la cosa” y principios de
derecho de orden superior a los del derecho positivo. De esta for-
ma, presta una valiosa contribucién no sélo a un profundo conoci-
miento del derecho, sino también a su desarrollo ajustado a los
hechos. La legitimacién metodolégica de este proceder se deriva:
en parte, de los principios de una jurisprudencia de intereses trans-
formada en jurisprudencia de valoracién; en parte, segin Esser, de
un examen mds profundo del proceso creador de la jurisprudencia,
y, en parte de la nueva remision a la “naturaleza de las cosas” y al
derecho natural». _

Vemos, pues, que esta tendencia a una resolucién justa del caso
utilizando criterios extrapositivos de valoracién —segtin Larenz—, la
Wertungjurisprudenz ~como indica su propio nombre de jurispru-
dencia de valoracién— la centra en principios supralegales y en la
naturaleza de la cosa (Natur der Sache). Nociones basicas, que —aun
cuando las hemos examinado ya en la Metodologia de la determina-
cion del derecho— conviene repasarlas panoramicamente.

a) La valoracion a la que atiende la Wertungsjurisprudenz es
diferente de la contemplada por el neokantismo, incluso en el tria-
lismo al que llegé Radbruch. Sé6lo se alcanzaria paulatinamente: en
un primer paso, con su superacién por Coing; en un segundo paso,
por influjo directo de la propia fenomenologia de Husserl, Scheler y
Hartmann, y, finalmente, en un tercer paso, por la superacién del
idealismo de éstos por el existencialismo moderado.

En cuanto a este tltimo paso, es sabido 7, pero conviene recor-
darlo, que Heidegger fue discipulo de Husserl, con cuya dltima posi-
cién enlaz6 su perspectiva existenciaria. En esta misma perspectiva,
Hans Welzel, en su critica efectuada el afio 1935 al neokantismo ale-
man sudoccidental —en el cual seguia Radbruch-, afirmé que la cien-
cia del derecho es «una captacién de la estructura esencial inmanen-
te y objetiva de los objetos», de la «estructura éntica de la realidad»,
y que «existen determinados datos fundamentales ontolégicos a los
que se halla vinculada toda valoracién 1mag1nable y a la que fijan
limites seguros» 8,

Posteriormente Welzel, en su obra aqui mds seguida, comienza
por reconocer ° que la ética material de Max Scheler y Nicolai

7 Cfr. «Parte sistemdtica», 102 bis, pp. 527 in fine y s. en rel. con 94, pp. 482
in fine ys.

8 Hans WELZEL, «Naturalismus und Wertphl]osophle in Straftrecht» y «Naturrecht
und material Gerachtigkeit», 197, citado por LARENZ, Metodologia de la ciencia del dere-
cho, 1V, 4, traduccién al castellano de la edicién original definitiva (1979), Barcelona,
Ariel, 1980, pp. 133 y ss., y por WIEACKER, Historia del Derecho privado en la Edad
Moderna, 21, nota 11, Madrid, Aguilar, 1957, pp. 376 y 30, nota 32, p. 534.

9 WELZEL, Derecho natural y justicia material, 4, cfr. en castellano, Madrid, Aguilar,
pp. 234 y ss.
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Hartmann habia realizado un «esfuerzo decidido para la reconquis-
ta de una esfera axioldgica material absoluta»; pero no habia alcan-
zado a'resolver la determinacién de las relaciones jerarquicas entre
los valores, por una dificultad «no s6lo de naturaleza gnoseolégica
sino de principio», cumpliéndose asi en la ética de Scheler y
Hartmann «el destino que se hizo evidente en Platén y en Leibniz, y
que alcanza a toda la teoria axioldgica idealista: no hay ninguna ley
de preferencia que permita, partiendo de valores generales a priori,
extraer idealmente la recta decisidn para el aqui y ahora de la situa-
cién real». A su juicio 1, para buscar la solucién valorativa ésta se
debe encaminar por la filosoffa existencial pero sobrepasando su
radical individualismo, considerando que, independientemente de
«toda polémica y toda duda en torno a los problemas axiol6gicos
materiales existen ciertos datos.ontologicos fundamentales, a los que
se halla vinculada toda posible valoracién, y que, por ello sefialan a
éste limites muy precisos», que marcan no sélo las leyes de natura-
leza fisica sino también «determinadas estructuras légicas», por
ejemplo la «estructura ontoldgica de la accién», que debe preceder a
toda valoracién y regulacién. Por ello, concluye !' que «es preciso
una “superacién” del positivismo» mediante la «elaboracién de
aquellas estructuras objetivas logicas, insertas en la materia juridica
y preliminares a toda regulacién positiva».

Helmut Coing 2 va por otro camino. Entiende que la idea del
derecho es «la suma de los contenidos morales (valores) que estdn
esencialmente ligados al desarrollo del derecho. En el centro se
encuentran: la justicia y la dignidad personal del hombre. La justicia
nos remite a la naturaleza de la cosa. De ese modo penetra en el
orden del ser —en la medida cognoscible por el hombre-, la idea del
derecho».

Y Heirich Henkel —que, entre otros autores, cita a Hartmann y a
Welzel-, advierte 13: «<El hombre, en su comportamiento, no reaccio-
na subsumiendo en valores o ideas abstractas (fidelidad, buena fe,
bondad) y siendo dirigido, asi, causalmente, sino que lo hace de tal
manera que, en base a la resolucién valorativa y desvalorativa y
sobre el orden jerarquico de los valores; a través de estas decisiones
-y en tanto esté dentro de las posibilidades de su comportamiento-
orienta su actuacién, mediante la eleccion valorativa a fines».

0 Ibid., pp. 249 yss. y 254y ss. y 258 y s.

it Ibid., p. 260.

2. Helmut COING, Grunzage der Rechtphilosophie, Parte segunda, cap. V, 1V; cfr. en
castellano, Barcelona, Ariel, 1961, p. 158.

B Henrich HENKEL, Einfurung in die Rechiphilosophie (1964), 22, 11, 3, d; cfr. tra-
ducido al castellano, Introduccién a la filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1968, p. 407.
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Asi, fundamenta el «relacionismo valorativo», que considera un
relacionismo «objetivo», entendiendo que requiere 4 se tenga en
cuenta «la experiencia de que no sélo existe una variedad de valora-
ciones individual —personales, discrepantes entre si—, sino también
—como resultado de muchas vivencias valorativas subjetivas— campos
enteros de valoraciones unitarias, supraindividuales e intersubjetivas».
De tal modo, «se estabilizan los contenidos de la valoracién sobre la
base de muchos actos de toma de actitud valorativa dentro de los gru-
pos humanos, en decisiones valorativas tipicas»; y asi, «en relaciones
espirituales de sentido del collectivum», se alcanzan «valores “objeti-
vos”, que constituyen los criterios para el enjuiciamiento del compor-
tamiento», que son —concluye 5 «de la mayor importancia cuando se
busca el camino que conduce al derecho correcto».

b) Los principios supralegales —que pueden estar recogidos
como principios legislativos o constitucionales, 0 no estar reconoci-
dos ni legal ni constitucionalmente 6— Larenz 7 —de conformidad a
su neohegelianismo— los define: «acufiaciones y especificaciones
especificas de la idea del derecho, tal como ésta se muestra en la
“conciencia general”, en este grado de evolucién histérica», y los
denomina «principios ético-juridicos».

Los principios ético-juridicos —dice— «no son reglas inmedia-
tamente aplicables en los casos particulares, sino ideas directivas,
cuya transformacién en reglas, que posibiliten una resolucion, tiene
lugar, en parte, por la legislacién, y en parte, por la jurisprudencia de
los tribunales». No obstante indica que principios juridicos, «que
todavia no estdn positivizados, irrumpen —como recoge de Esser—
“en el pensamiento juridico por el umbral de la conciencia, debido a
un caso paradigmatico”. Un dia serdn formulados por la doctrina o
por un tribunal, y hallan luego, mas o menos pronto, debido a la fuer-
za de conviccién a ellos inherente, reconocimiento general en la
conciencia juridica del momento». Asi explica: «<Lo que Délle ha lla-
mado “descubrimiento juridico”, no es en verdad otra cosa que la
formulacién, por primera vez, de un tal principio (o de un nuevo
dmbito de aplicacién del principio)».

Una vez conocido y formulado un principio, se sobreafiade
-sigue Larenz- «su esclarecimiento, mediante casos paradigmaticos,
la delimitacién de su alcance en relacién con otros principios y con
una regulacién positiva, su “concretizacién” respecto a grupos de

4 Jbid, e, pp. 407 ys.

5 Jbid., V1,2, c, p. 426.

16 Cfr. Karl ENGISCH, Introduccién al pensamiento juridico, versién espaiiola de la
alemana de 1956, Madrid, Guadarrama, 1967, VI, 111, pp. 215 y ss.

17 Karl LARENZ, Metodologia, 11, cap. V, 4, c, pp. 418 y ss.
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casos y, finalmente, la plasmacién en una “doctrina” bien estructu-
rada». Recordaba, en 1979, que «en los titimos decenios se han
desarrollado en el derecho civil, las mas de las veces apelando al
principio de “buena fe”: las doctrinas del abuso del derecho, de la
caducidad, de la desaparicién de la base del negocio, del “deber de
fidelidad” del socio, del “deber de asistencia” en la relacién laboral,
de los “deberes de proteccion” y de la responsabilidad por “culpa in
contrahendo”». Acerca de este Ultimo, resume el modo como, segin
explicé Jhering, se llegé a su formulacién: «Al principio tuvo lugar
su valoracién ético—juridica; a ella siguié un andlisis de los casos a
que se referia y su comparacion con otros casos: sobre esto se for-
mulé el principio».

El mismo Larenz, afios antes, habia advertido !8 que «los princi-
pios estructurales que sirven de base al ordenamiento juridico y a su
desarrollo, por medio de la jurisprudencia, no siempre forman una
unidad incontrovertible. Hay un antagonismo de principios, que sé6lo
en cada caso puede ser resuelto, y hay también el avance de un prin-
cipio a costa de otro». Asi en el «desplazamiento de la importancia
de los principios particulares y en el “descubrimiento” de nuevas
ideas juridicas y principios», «se reflejan en cierto modo las varia-
ciones de la conciencia juridica, a primera vista oculta, pero en ver-
dad decisiva, por ser la corriente mas interna del espiritu objetivo».

¢) La Natur der Sache o naturaleza de la cosa, concebida tal
como se ha desarrollado en Alemania desde el segundo tercio de
este siglo XX, constituye un tema del que he venido ocupandome
repetidamente 1%. Sin embargo, trataré aqui de mostrar su perspecti-
va mas general.

Ante todo, es de notar que su configuracién constituye un retor-
no, en el cual ha ido avanzdndose hacia el concepto clésico de la
natura rei, referido a cada tipo de cosa juridica, pero que no alcanza
la panordmica general de la rerum natura.

Gustav Radbruch, desde las primeras ediciones de su
Rechtphilosophie —como hemos visto—, habia vuelto los ojos a la
naturaleza de la cosa, pero sin rebasar su concepto nominalista post-
cartesiano y kantiano; y consideraba 20 que «queda firme que los pre-
ceptos del deber ser s6lo derivan de otros preceptos del deber ser, y
no cabe derivarlos inductivamente de hechos del ser».

18 [bid., Tendencias metodologicas, 3, pp. 374y s.

19 «Metodologia de las leyes», 128, pp. 317 in fine y 320; «Metodologia de la deter-
minacién del Derecho», 1, «Perspectiva histérica», 319, pp. 1209-1215, y 11, «Parte siste-
mitica», 35, ¢, pp. 179-185.

2 G. RADBRUCH, Filosofia del Derecho, 2, 1, pp. 14 y ss., de la cit. ed. en castellano.
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Recogiendo las criticas que, en 1935, opuso Welzel al neokantis-
mo de la escuela de Baden, al afirmar que la ciencia del derecho
debe observar el objeto del conocimiento como «un trozo éntico del
ser» 21, la Wertungsjurisprudenz recurridé decididamente, con escasas
excepciones relevantes, a la naturaleza de la cosa 2.

Helmut Coing 23 sobrepasé claramente los limites nominalistas al
considerar incluidas en la naturaleza de las cosas:

- La naturaleza del hombre, «sus capacidades naturales, sus
impulsos, sus objetivos volitivos tal como se presentan en las diver-
sas edades de la vida».

— Las estructuras del mundo que circunda al hombre, como el
ritmo noche-dia, las diferentes clases de bienes (v.gr., cosas muebles
e inmuebles). '

— La objetividad propia e interna de los diversos dmbitos de acti-
vidad del hombre: ejército, actividad mercantil, organizaciones (cien-
tifica, de la justicia) y de los tipos determinados de negocios.

— Las diversas comunidades en que vive el hombre, comenzando
por la familia, en las cuales «realiza las diversas tendencias que alien-
tan en €l: sus simples impulsos e instintos, como los de alimentacién
y habitacién; sus aspiraciones vitales al poder, la influencia, el honor
y la libertad; sus finalidades espirituales de buscar la verdad, la belle-
za, lo santo».

E igualmente Henkel 24 ha considerado que, en esa expresion, la
palabra «cosas» incluye: «cosas (“cosas” en el sentido estricto), per-
sonas, situaciones», entendidas «como punto de referencia para rela-
ciones sociales o productos sociales». _

Por otra parte, Arthur Kaufmann 2 habia considerado la natu-
raleza de la cosa como un intermediario entre ser y deber ser, nece-
sario para «la igualacién de la norma legal con situaciones vitales
reales», figura que representa de igual modo lo particular y lo
general, un universale in re, el «topos» en el que convergen ser y
deber ser, el lugar metédico en que se produce la conexién o
correspondencia de realidad y valor, que constituye el eje del pro-
cedimiento analégico.

2 Cfr. supra, nota 9 y texto correspondiente.

2 Tal vez la més importante excepcion es la de ENGISCH debido, a mi parecer, al
temor de que entre la realidad y el derecho se interpongan pantallas filoséficas fijas y ais-
lantes, como digo en «Parte sistemaitica», 163, pp. 855 y s.

3 H. COING, op. cit., V, pp. 131 y ss.

2 H. HENKEL, op. cit. § 25, 111, 2, p. 480.

3 Arthur KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache» (1956), VII; cfr. en castella-
no, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 90 y ss.
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Mais recientemente el mismo Kaufmann 26 ha insistido en la fun-
cién mediadora de la naturaleza de la cosa, consistente en ser el pun-
to de convergencia de la correlatividad entre «determinacién mate-
rial de la idea-determinacién formal de la materia», posicién que,
cree, es la de Maihoffer 27.

Esa posicién mediadora de puente entre ser y deber ser seria cri-
ticada por Jan Schapp 2, que la califica de «desafortunada», porque
todo puente presupone la separacién entre lo que une y, ademis, el
mundo «nunca es puro mundo de -hechos, sino que siempre es un
mundo de vida», objetando que, més que un puente, ve en ella «el
punto de conexién entre realidad y derecho», entre cosa y valor. Un
discipulo del mismo Kaufmann, Gunter Ellscheid 2, pone esa media-
cién en interrogacién,

Por mi parte, he distinguido 3°: de una parte, el caracter represen-
tativo de la realidad de la naturaleza de la cosa y, de otra, su plantea-
miento ontol6gico, como universal in re, con finalidad gnoseolégica.
En este aspecto cognoscitivo de la realidad, trazamos una imagen
mental en nuestra pantalla interior con las percepciones efectuadas
por nuestros sentidos externos, y que con nuestros sentidos internos
ordenamos y estimamos, en cuanto ellos comparan esa imagen con
las im4genes anteriormente que atesoramos en el thesaurus depésito
de la memoria. Esta imagen mental si que puede calificarse de media-
dora. No asf la naturaleza de la cosa como realidad ontolégica repre-
sentada en la imagen —es decir, no lo representado sino la represen-
tacién, porque en aquél se contiene su deber ser, en cuanto éste es
inherente a la axiologia y la teleologia de la propia cosa—.

Y ahi radica la cuestion acerca de st la Natur der Sache alcanza o
no el orden de la natura rerum. Helmut Coing llega a decir 3! que «la
modesta expresién naturaleza de la cosa parece ampliarse hasta con-
vertirse en la idea de un amplio orden de las cosas sociales», que
«permite dar a la “abierta” justicia los criterios o escalas que le fal-

% Jbid., Panordmica histérica de la filosofia del derecho, 2,2, 4,2 en «El pensamien-
to juridico contemporédneo»; cfr. en castellano, Madrid, Ed. Debate, 1992, p. 100, cuadro
sindptico.

27 Acerca de la posicién de MAIHOFFER, narrada por el mismo, cfr. Droit et nature
des choses dans la philosophie allemande du droit, en «Droit et nature des choses»,
Travaux du Colloque de Philosophie du droit comparée (Toulouse, 16-21 septiembre,
1964), Paris, Dalloz, 1965, pp. 103-120; y, en sintesis, lo que digo en «Parte sistematica»,
35, e, pp. 184 y s. Antes habia escrito el estudio monogréfico Die natur der sache, Archiv
fur Rechts und Social Philosophie, XI-1II, 1958, pp. 145y ss.

2 Jan ScHAPP, Problemas fundamentales de la metodologia juridica, vers. en portu-
gués. Porto Alegre (Brasil), Sergio Antonio Fabris, Eds, 1985, pp. 36 y s.

»  Gunter ELLSCHEID, El problema del derecho natural. Una orientacién sistemdtica,
3,3, 5, en «El pensamiento juridico contemporaneo», cit., pp. 188 y s.

% «Parte sistemdtica», 35, p. 183.

31 H. COING, op. y loc. ult. cits., p. 134.
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taban, de modo tal que la idea del derecho podria ampliarse hasta
ser un orden concluso por la apelacién al orden que yace inscrito en
las cosas mismas». Pero no da el paso de admitir esto, porque duda
de la inteligibilidad de ese orden; y concluye 3 que de la considera-
cién de la naturaleza de la cosa no podemos obtener esa «inteleccién
del concluso orden que nos resolveria definitivamente los problemas
dejados abiertos por el estudio de la idea del derecho. La naturaleza
de la cosa nos ofrece elementos de ordenaciéon pero no un orden
como tal». Si nos lleva «al conocimiento de la materia con la que tie-
ne que operar el orden juridico»; pues, «la vida social no es una masa
plenamente informe sino que tiene ya ciertas estructuras propias en
las que ha de basarse el orden juridico». Y, ahi Coing se detiene.

La misma perspectiva hallamos en la vision de Henkel y de
Larenz. El primero dice * que «en la naturaleza de las cosas habré
que ver lnicamente elementos ordenadores y estructuras como pre-
formas del derecho que, ciertamente, influyen determinantemente
en el proceso de conformacion del derecho, pero que dejan abierta,
con mayor o menor amplitud, la normacién juridica con referencia a
factores conformadores de otro tipo».

Asfmismo, Larenz * sitiia en planos distintos los principios ético-
juridicos y la naturaleza de la cosa, de la que —dice— constituye «un
criterio teleolégico objetivo de interpretacién», de gran importancia
«en orden de la “ponderacién de bienes en el caso particular”», que
debe guiar su normacién y concrecién por la idea del derecho y sus
«acufiaciones especificas», es decir, los principios ético~juridicos.

Lo que en la concepcién realista clasica se resuelve en un ir y
venir de las cosas a la mente y de éstas a aquéllas, por una sola via de
conocimiento y estimacién, para Coing, Henkel y Larenz resulta por
un encuentro del idealismo y el realismo metddicos, en un punto
dado de ese camino que, si bien aquél lo recorre descendentemente y
éste ascendentemente, ninguno de los dos lo recorre entero sino has-
ta el punto de encuentro de los principios y la naturaleza de la cosa.

II. OTROS ELEMENTOS INSTRUMENTALES APORTADOS A
LA CIENCIA DEL DERECHO POR LA WERTUNGS-
JURISPRUDENZ

La Wertungsjurisprudenz, ademas de orientar el arte y la ciencia
del derecho a la determinacién concreta de un resultado justo —al

32 Jbid., p. 139.
3 H. HENKEL, op. y s. ult. cits,, 111, p. 478.
3 K. LARENZ, Metodologia, 11, V, 4, p. 418.
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derecho en su significado genuino—, o sea al tratamiento adecuado de
cada caso concreto, mediante la concrecidn de la idea del derecho y
sus principios ético-juridicos con observacién de la naturaleza de las
cosas, como preestructura real, y mediante los criterios valorativos
objetivos, también ha contribuido ademas al progreso de la ciencia
del derecho al afinar algunos instrumentos juridicos que ha recibido
de las diversas corrientes que se han integrado en ella. Pienso que los
principales de esos instrumentos son: el concepto general-concreto; el
tipo juridico estructural, considerado como universal in re; las pautas
de valor; las estructuras légico-reales; la concrecién juridica en susti-
tucién de la aplicacién de la ley; la precomprension y el circulo her-
menéutico. Vamos a efectuar un bosquejo de cada uno de ellos.

a) El concepto general-concreto

El concepto general-concreto ha sido una aportacién de Hegel,
intimamente ligado al retorno a la abstraccién integrativa y al con-
siguiente rechazo de la abstraccién sustractiva kantiana, porque
ésta forma los conceptos sustrayendo todo lo que es particular en
los objetos incluidos en un concepto, de modo tal que esos concep-
tos van perdiendo contenido y se abstractizan, cada vez mas, a
medida que se hacen méas generales, mientras que el general-con-
creto conserva la profusién de todos sus momentos 3. Este, hecho
suyo por el neohegelianismo, ha sido recibido en la Wertungs-
jurisprudenz 3°.

La utilizacién del concepto general concreto impone un cam-
bio en el modo de razonar. No cabe utilizar la 16gica formal silo-
gistica, empleada a partir de conceptos abstractos y que, por su
formacién sustractiva, priva a la premisa mayor de su caricter uni-
versal y la reduce a general, razén por la cual los silogismos resul-
tan falsos en cuanto se quiere resolver con ellos algo que sale fue-
ra de esa generalidad *’. En cambio, el concepto general-concreto
conlleva su concrecién en cada caso considerado. No en vano la
palabra «concrecién» expresa una accién de individualizacién o
determinacion, en un sentido contrario al que expresa la palabra
«abstraccién» 3,

35 Cfr. COING, op. cit., V, 1, 3, pp. 124-131, y mi discurso inaugural del curso
1998-1999 en la Real Academia Sevillana de Jurisprudencia, «Lo desechado y lo recibido
de las concepciones filoséficas de Comte y Hegel por la ciencia juridica del siglo XX», II, 1.

% Cfr. LARENZ, Metodologia, 1,1V, 4, pp. 133 y s., y WIEACKER, Historia, 21, nota 11,
pp- 376, y 30, nota 32, p. 534, y mi citado discurso «Lo desechado y lo recibido», cit. 3.

37 Cfr. «Parte sistemdtica», 42, pp. 215-221.

3 Cfr. mi discurso inaugural «El razonamiento juridico, la analogia y la equidad», 5,
6y 7, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1997, pp. 21-32.
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b) La nocién «tipo» y el consecuente razonamiento tipolégico
ha sido una contribucién de la sociologia, que afinada con la recep-
cién del concepto general-concreto, también ha sido recibida por
la jurisprudencia valorativa. Los sociélogos La Play, Durkheim y
Max Weber habian empleado con profusién la palabra tipo, en el
sentido de modelo que abarca un nimero indeterminado de ejem-
plares pertenecientes a determinado género o especie y con cierta
semejanza, mayor o menor. En ese contexto, se habla de casos tipi-
cos, arquetipos, prototipos o tipos ideales y —por Max Weber— de
tipo-promedio y de tipo-ideal o puro *. La utilizacién de la pala-
bra tipo pasaria de la sociologia a la historia, a la ciencia politica y
al derecho 4, donde segiin Engisch ¢!, parece que la trajo H. J. Wolf
en 1952 (Typen in Recht un in der Rechtswisenschaft, en «Studium
Generale» V, 4 de mayo de 1952). Sin embargo, en filosofia del
derecho habia propugnado Karl Larenz, ya en 1938, y poco des-
pués Ernest Otto 4, por la conveniencia de que la ciencia del dere-
cho utilizara la palabra tipo.

Como ha escrito Engisch 4, aunque el tipo es una construccion
mental, se halla «saturado fundamentalmente de realidad»; es «un
universale “in re”, inmanente a la realidad, como la “entelequia”, o
“plano”, “estructura” o “tendencia estructuradora real” o “principio
dinédmico”. No es, por tanto, un simple residuo de la consideracién
de cosas similares, ni simple sintesis mental, ni mero universale “post
rem” 0 “in mente”. Asi, en este sentido, se ha considerado la filoso-
fia platénico-aristotélica como un pensamiento tipoldgico. La mis-
ma concepcidn se encuentra en Goethe».

Mientras que, en un sistema conceptual abstracto, el concepto
«no conoce ninglin “mas o menos”, sino sélo un “o esto o aquello™»,
en cambio —como indica Larenz - ese «giro “mds o menos” hace
referencia inequivocamente a la consideracion tipolégica»; pues los

¥ Cfr. «Lo desechado y lo recibido», I, 2.

% Cfr. «Parte sistematica», 23, pp. 108 in fine y s., «El razonamiento juridico», b, 8,
pp- 33 in fineys., y «Lo desechado y lo recibido», I, 2, b, desde el parrafo que lleva la nota
97 al final.

% K. ENGISCH, La idea de la concrecion en..., cap. VIII, 1, p. 416.

@2 Karl LARENZ, «Uber Gegensendund Methode des Rechtsdenken» (1938) y
«Typologisches Rechtsdenken», en Archiv fiir Rechts und Socialphilosophie, XXXIV,
1940-1941, pp. 20 y ss.; y Ernst OT1TO, « Wert und Winklichkeit», 1941, pp. 12 y ss., citados
por Alfonso RODRIGUES QUEIRO, «Ciencia del derecho y filosofia del derecho», 9, en
Estudios juridicos portugueses, Madrid, Hispénica, 1945, pp. 131 y ss.

4 ENGISCH, loc. ult. cit., pp. 418y ss.

# K. LARENZ, Metodologia, 11, 111, 3, pp. 481 y 483 y ss. El mismo LARENZ muestra
cuanto aclaran la nocién de tipo y la de series de tipos, con su fluidez, lo que el concep-
tualismo dogmadtico dejaba sin aclarar, v.gr., en la distincién gradual de los denominados
derechos reales y derechos de crédito (11, cap. VI, 2, p. 460). Yo afiado que también acla-
ra la existencia de grados de personalidad juridica en los diversos tipos de sociedades y
comunidades.
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tipos son «fluidos», «a causa de la variabilidad de sus elementos» y,
por ello, «pueden transformarse unos en otros»; y esa transicion
entre los tipos es, «una vez més, fluida».

El tipo observa mejor la perspectiva de la naturaleza de las cosas,
a las cuales corresponde como universal que es. Asi lo ha hecho
notar Arthur Kaufmann 4: «El pensamiento desde “la naturaleza de
la cosa” es un pensamiento tipoldgico»... «El tipo, constituye un pun-
to medio entre lo particular y lo general, es comparativamente un
concreto, un universale in re... Asi se diferencia, por un lado, del con-
cepto general abstracto, que es “definido” (esto es, limitado) por un
nimero reducido de caracteristicas aisladas». En cambio: «El tipo,
con su mayor objetividad, comprensibilidad y vecindad a la realidad,
no es, a diferencia de aquél, definible sino sélo “explicable”. Es cier-
to que tiene un niicleo fijo, pero carece de fronteras. Por eso, puede
faltar uno u otro de sus “rasgos” caracterizados sin que la tipicidad
de una situacién de hecho sea puesta en duda o necesite serlo».
Mientras «el pensamiento conceptual es siempre “un pensamiento
divisorio”», el tipo «se acomoda al “més o menos” de la variada rea-
lidad. El tipo une, da a conocer conexiones de sentido, y lo general
es en €] concebido comprensiva y “totalmente”. De ahi que bajo un
tipo tampoco se puede “subsumir” como bajo un concepto».

También «se diferencia de lo individual. Lo tnico no puede ser
tipico»; sélo puede ser tipico aquello que —como Kaufmann # dice,
apoyandose en dos citas, que comenta, de Ernst Junger (Tipus,
Name, Gestald, 1963, pp. 28 y 63)— «existe “s6lo en el dmbito de lo
comparable”; “presupone lo comparable y, con ello, lo diferenciable.
Dificilmente es posible expresar con més claridad el caricter anal6-
gico que el tipo posee”».

¢) Pauta de valor es una nocién que, muy consecuentemente,
como jurisprudencia valorativa, la Wertungsjurisprudenz, ha confi-
gurado con la funcién de instrumento valorador.

Ciertamente esas pautas se han empleado siempre, las vemos en
el derecho romano y en cualquier cédigo moderno; pero, con la juris-
prudencia valorativa se ha visto con mayor claridad qué son, asi
como cudles son su caracter y su funcién valorativa tipolégica.

A la inversa, como ha advertido Karl Larenz 4: «La necesidad de
un pensamiento “orientado a valores” surge con la maxima intensi-
dad cuando la ley recurre a una pauta de valoracion, que precisa ser
llenada de contenido para circunscribir un supuesto de hecho o tam-
bién una concrecién juridica. Tales pautas son, por ejemplo; la “bue-

4 A. KAUFMANN, Analogia y naturaleza de la cosa, VII, pp. 94 y ss.
4 Ibid., pp. 95 in fine y ss.
47 K. LARENZ, op. ult. cit., 11,1, 4, a, pp. 213 in fine y s.
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na fe”, una “justa causa”, una “relacién adecuada” (de prestaciéon y
contraprestacién), un “plazo razonable” o una “prudencia razona-
ble». El caricter tipolégico de esas pautas destaca porque —como
sigue explicando Larenz- «contienen siempre una idea juridica espe-
cifica que, por cierto, se sustrae a toda definicién conceptual, pero
que puede ser aclarada por medio de los ejemplos generalmente
aceptados». Su contenido lo reciben de «la conciencia juridica gene-
ral de los vinculados a una comunidad juridica»; y, esa conciencia
«no sélo lleva impreso el sello de la tradicién sino que estd concebi-
da como continua reconstitucién. En cierto modo, los tribunales se
consideran el “portavoz” de esta conciencia general».

Para su concreci6n estas pautas de valor —sigue Larenz— «nece-
sitan ser llenadas de contenido». A su juicio, esa operacidn no es
el resultado de un proceso «irracional», sino que, en ella, el «pen-
samiento orientado a valores» ofrece una «ayuda esencial». Como
explica mds adelante %8, «se exige un juicio de valor cuando, para
poder coordinar el hecho con el supuesto de hecho de la norma
legal, se ha de enjuiciar segiin una pauta que primero ha de ser
concretizada» o «evaluada»; pues dice: «El objeto, que ha de ser
evaluado, se enjuiciaré al respecto como apetecible o no apeteci-
ble, razonable o no razonable, preferible a otro o colocarlo detréas
de él». La consideracién como un «bien» conllevara la aprobacién,
o, al contrario, la desaprobacién, que «hallan su expresién en un
juicio de valor». Juicios facilitados por la «orientacién a ciertos
puntos de vista», a los que responden las pautas de valor que
«deben llenarse de contenido», y asi lo hace la jurisprudencia de
los tribunales.

Esto se efectia —indica #— «en base a las experiencias sociales»,
que determinando su contenido, caso por caso, se «concretizan». Y
estos nuevos casos que se presentan, sirven, a su vez, de pauta para
calificar los casos futuros que les sean comparables. Asi, «toda con-
cretizacién (lograda) sirve como caso comparable y, con ello, se con-
vierte en punto de partida de nuevas concretizaciones. La pauta “se
concretiza” al enjuiciar el caso al que el enjuiciante la estima “apli-
cable” o “no aplicable”. En ese proceso de concretizacion, median-
te el enjuiciamiento del caso, la pauta enriquece su contenido».

d) La percepcion y atencién a las estructuras légico-reales ha
sido una aportacién del existencialismo moderado de Welzel, segtin
indica Henkel, quien les dedica un capitulo de su referida obra ~°.

4 Jbid., 11, 111, d, pp. 283 y ss.
9 Jbid,11,1,4,a,p. 214 in fineys.
56 HENKEL, op. cit., § 24, pp. 449-470.
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Esas estructuras -explica este autor— «representan datos previos que
influyen sobre el derecho» 51. Corresponden —dice 52— «al campo de
la légica de las cosas», a «la logica del objeto», «contenida en los
objetos mismos, esto es: la “estructura de sus leyes”, su “estructura
categorial” o su “relacionalidad”», y «pertenecen a la esfera de las
leyes ontolégicas; nos designan la constitucién ontolégica de los obje-
tos que tomamos en consideracién: en cuanto estdn determinados
conforme a las leyes del ser». Hablando asi de ley ontoldgica de un
objeto, «pensamos en su estructura ontolégica interna, en su estruc-
tura esencial en sus determinaciones esenciales».

Y, «junto a la constitucién ontoldgica interna, existen también
“estructuras” en la relacién externa del fendmeno, a saber: en la
correspondencia ontolégicamente necesaria con otros fenémenos».
Asi, «existen enlaces ldgico-reales: “l6gicos”, en cuanto existe una
necesidad relacional entre los objetos; “logico-reales”, en cuanto no
creamos la relacion con nuestro pensamiento, sino que, mediante la
aprehensién de sentido, mediante la penetraciéon en su relacién
ontolégica de correspondencia, descubrimos esa relaciéon en los
objetos mismos y los hacemos conscientes al pensamiento. Con ello,
el concepto de “estructuras légico-reales” adquiere la presuncién
requerida para encontrar, dentro de los datos ontolégicos, el lugar
correcto y especial que le corresponde; y, por otra parte, para poder
delimitarlo frente a aquellos conceptos que no descansan en estruc-
turas ontoldgicas».

e) La concrecion juridica es una consecuencia de desecharse los
conceptos abstractos obtenidos por abstraccién sustractiva, por la
pérdida de sustancia que implican, y del rechazo de la 16gica formal
para resolver cuestiones juridicas concretas, lo cual ha implicado un
cambio metodolégico radical respecto del utilizado por el concep-
tualismo dogmadtico. De ahi viene la nocién de concrecion, contra-
puesta operativamente a abstraccién —en su sentido propio de abs-
traccion integra—, que fue traida al derecho por Wilhelm Sauer y en
el neohegelianismo, por Schénfeld 3.

Se trata de una operaci6n de «individualizacién», que sustituye la
subsuncién 16gica, dado que ésta impone la superioridad de lo gene-
ral sobre lo individual, que es inadmisible si lo general no compren-
de lo singular observado, en el caso de haber éste quedado fuera del
concepto general abstracto o de lo normativo, en el hecho al que éste
pretende aplicarse silogisticamente. Por esa inadecuacion, la aplica-

st Jbid., 11,1, pp. 450 y s.

sz Jbid, 2, pp. 451 ys.

53 Cfr. «Parte sistemadtica», 320, pp. 1215; Lo desechado y lo recibido de las concep-
ciones filoséficas de Comie y de Hegel por la ciencia fundada del siglo XX, 11, 3, b.
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cién de la norma o del concepto, es sustituida por la «individualiza-
cién», la «concrecién» o la «determinacién» del derecho en el caso
contemplado.

Quien mas extensamente ha estudiado, que yo sepa, la nocién de
concrecién en la Wertungsjurisprudenz es Karl Engisch, en su citado
libro La idea de concrecién en el derecho y en la ciencia juridica
actuales 54, donde la observa desde diversas perspectivas.

Acerca de su significado de acceso a lo real indica que, en las més
recientes identificaciones, se halla la de «lo concreto a lo real y de lo
abstracto con lo simplemente pensando, conceptual, ideal, irreal, en
las exposiciones de Welzel, Horneffer, Fechner y Dahn 5.

La referencia a la nocién de concrecién, como lo especifico, la
enlaza con el concepto general-concreto de Hegel, recogido por
Larenz, aunque considera que es «error de los hegelianos»: «querer
reconocer junto al concepto general-abstracto-negativo tan sélo el
concepto general “concreto”, y no ver la posibilidad de crear, a
modo de conceptos formalizadores, conceptos generales de un cier-
to grado de abstraccién, que no por ello carecen de contenido, ya
que sefialan el sentido del contenido del concepto, asi como expre-
san la relacién mutua entre las notas singulares del concepto» .

Respecto de lo concreto en cuanto singular e individual, obser-
va «la duplicidad del derecho y de la ciencia del derecho», en la
cual, del mismo modo «como la tendencia a lo especifico ~a la fex
specialis- se contrapesa con la tendencia a lo general —a la lex gene-
ralis~, o la igualdad ante la ley se enfrenta a la justicia individuali-
zadora, o la norma general puede ser infringida en cualquier
momento por una “ley individual”, o la excepcién acompaifia siem-
pre a la regla, asi la ciencia del derecho se encuentra tensa entre
una consideraciéon generalizadora y otra individualizadora, entre
una abstracta y otra concreta; tensién que es una de las muchas que
ha de soportar» %7,

En su consideracién de lo concreto como tendencia al tipo, enten-
dido éste como «posicién intermedia», observa que «participa en la
“individualizacién”» en «toda una serie de formulaciones», con «una

54 K. ENGISCH, El concepto de concrecion en, cap. 11, pp. 137-172, La antinomia
«concreto» y «abstracto» en la praxis juridica, donde comienza por examinar los sentidos
equivocados de esa expresion y sigue con el andlisis de las formas mixtas de lo concreto
(cap. IV, pp. 173-186) penetra en el examen de la concrecién como tendencia a lo real (cap.
IV, pp. 187-250; en cuanto lo total en el derecho y en la ciencia del derecho (cap. V, pp. 251-
276); en cuanto lo especifico en el Derecho y en la ciencia del derecho (cap. VI, pp. 277-
324); y en cuanto lo singular y lo individual y en uno y otro (cap. VIII, pp. 415-497).

55 Ibid., cap. 1V, pp. 192,207 y s.

% Ibid., cap. VI, 319 y ss.

57 Ibid., cap. VII, 11, p. 410.
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l6gica de la individualidad» . Es decir, en este significado, resulta
ser un escalén para calificar y valorar lo concretado.

f) Las nociones de «precomprensién» y de «circulo hermenéuti-
co» se hallan estrechamente interrelacionadas con la de estructura
l6gica real y, mas concretamente, con «la estructura existencial del
“ser ahi”», en donde fueron observadas existencialmente por
Heidegger %%, siendo utilizadas después en la hermenéutica por
Gadamer, al sefialar éste la necesidad de «entender», mediante
«explicar» la «cosa del texto» y de explicarlo en relacién con el ori-
ginario «lenguaje de las cosas». Estas, en el derecho, en cuanto se
refieren a relaciones humanas, son consideradas a través de la phro-
nesis aristotélica, para enjuiciar cada una prudencialmente con epiéi-
keia en lo real concreto 9,

Ambas nociones fueron aplicadas a la ciencia del derecho por la
Wertungsjurisprudenz. Engisch ¢! habla de contexto fluido y de un
«ir y venir con la mirada», entre el supuesto de hecho de la norma
y el hecho real, que resulta muy diferente del pensamiento lineal
silogistico.

A su vez, Larenz ¢ critica la imagen de Heidegger del «circulo»,
que —dice- «no es precisamente afortunada, en cuanto el movimien-
to circular del comprender no retorna sencillamente a su punto de
partida —entonces se trataria de una tautologia—, sino que eleva a un
nuevo grado la comprensién del texto». A su juicio: «El proceso del
mirar hacia adelante y hacia atras puede tener que repetirse multi-
ples veces». «El proceso del comprender -sigue en el parrafo
siguiente— no transcurre, por tanto, Unicamente en una direccion,
“linealmente”», como hacen los cultivadores de las «ciencias “exac-
tas”» y «la mayoria de los lgicos»; sino que, en él, «existe normal-
mente una conjetura de sentido, aunque a veces todavia vaga, que
suele incluirse en una, todavia fugaz, primera mirada. El intérprete
esta capacitado para esto mediante una “precomprensién” con la
que penetra en el texto. Esta precomprension se refiere a la cosa de
que el texto trata, [la cosa del texto de que habla Gadamer], y al len-
guaje, con el que habla de ella. Sin una concreta precomprension
tanto en uno como en otro aspecto, s6lo dificilmente o de ninguna

% Ibid., cap. VIII, V, pp. 445 y s.

% HEIDEGGER, Sein und zeit, 32, pp. 166 y s. de la 8.7 reimpresién en castellano,
México, Fondo Cultura Econémica, 1991. Cfr. lo que en sintesis refiero en «Parte siste-
matica», 95, a, p. 483.

% H. G. GADAMER, Verdad y método, vol. I, 12; cfr. ed. en castellano, Salamanca,
Sigueme, 1984, p. 461 y 10, 2, a, pp. 388 y s., y vol. II, cap. «La naturaleza de la cosa y el
lenguaje de las cosas», cfr. ed. en castellano, Salamanca, Sigueme, 1992, pp. 71-80.

61 K. ENGISCH, Logikc Studien zur Gesetz esanwendung, 1.* ed. Heildelberg, Karl
Winter, 1943, 3. ed., 1963, p. 15, cita de LARENZ, loc. cit. en la nota sig.

62 K. LARENZ, Metodologia, 11, cap. I, 3, b, pp. 194 y ss.
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manera podria formarse una “conjetura de sentido”»... «Cuanto
mds tiempo y mas detenidamente alguien se ocupa de una cosa,
cuanto mds profundamente ha penetrado en ella, tanto més rica es
su precomprension, tanto més pronto se formaré en ella una conje-
tura de sentido y tanto més rapidamente terminard el proceso del
comprender».

Refiriéndose a la tesis de Gadamer, sigue explicando Larenz 6
que, trasladando a la jurisprudencia lo que aquél dice de la «cone-
xién traditiva» del lenguaje, en su funcién de «acceso a lo que el tex-
to expresa», su base la constituye «particularmente aquélla [la cone-
xién traditiva] en que se encuentran las normas vigentes hoy -y las
formas juridicas de pensar reconocidas— con el trabajo precedente
de muchas generaciones de juristas, merced al cual la jurisprudencia
ha conseguido su configuracién actual o se ha liberado de otras ya
desfasadas. De hecho, esta conexién traditiva, en la que no sélo se
hallan las leyes, sino sobretodo también las resoluciones judiciales y
los conocimientos (o errores) dogmaticos, constituye el trasfondo de
toda interpretacién juridica». Ademds, también la precomprension
se extiende —dice— a «los contextos sociales, a las situaciones de inte-
reses y las estructuras de las relaciones de la vida a que se refieren
las normas juridicas». Para el entendimiento adecuado de éstas, es
preciso —pues— partir de esa precomprension de la cosa a que se
refieren.

Por eso, yo, por mi parte, he preferido sustituir, en esa metafora
«cfrculo hermenéutico», la palabra «circulo» por «espiral», que
expresa ese sucesivo enriquecimiento en el ir y venir desde la pre-
comprension de la cosa del texto a la norma hasta alcanzar la ade-
cuada inteleccion de ésta y la explicacién juridica de la cosa.

& Jbid., pp. 197 y s.
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SUMARIO: L. Premisas para una interpretacion del articulo 464 -11. El pretendido ger-
manismo de la reciente jurisprudencia.

1. PREMISAS PARA UNA INTERPRETACION DEL AR-
TiCULO 464

Para conseguir alguna claridad en tema tan enredado como es la
interpretacién del articulo 464.1, ante todo debo hacer constar que
parto de algunas premisas que no concuerdan con las de la doctrina
dominante.

1) No hay antecedentes de la regla, la posesién equivale al titulo, en
el Derecho espafiol. Tampoco hay pruebas de algo parecido a Hand
wahre Hand. Lo que hoy se entiende por Hand wahre Hand es de apa-
riciébn muy tardia en el Derecho aleman. No hay conexién histérica
entre las maximas Hand wahre Hand y la posesion equivale al titulo.
La maxima meubles n’ont pas de suite no se refirié nunca a la reivindi-
catoria, esto es, a los propietarios, sino a los acreedores. La posesion
equivale al titulo es una regla que aplicada a los muebles sélo aparece
en 1747 con un innegable sentido probatorio. La regla la posesion equi-
vale al titulo aplicada a la prescripcion de larga duracién de inmuebles
es previo y més frecuente en el Derecho previo a la codificacién.

2) El CC francés, modelo parcial del espafiol, presenta notables
diferencias que son muy relevantes en nuestra materia. La interpre-
tacion francesa de la regla la posesién equivale al titulo no le atribu-
ye un unico sentido, sino un significado doble: como regla de adqui-
sicién a non domino y como regla probatoria; ambos sentidos se
aplican a casos distintos con presupuestos diversos y significado dife-



566 José Maria Miquel Gonzilez

rente de las palabras. La interpretacién de la maxima en su funcién
adquisitiva a non domino se apoya en un sentido determinado de la
palabra titulo, en la inexistencia de usucapién mobiliaria y en una lec-
tura a contrario de una proposicién que utiliza expresiones tan con-
cretas como pérdida y vol. En el CC francés tampoco hay un articulo
como el 463 del CC espaiiol que niega claramente la vigencia de una
solucion semejante a Hand wahre Hand. No existe en el Derecho
francés un articulo como el articulo 85 de nuestro Cédigo de
Comercio, sino que el articulo 2280 establece una proteccion, para las
compras hechas a un comerciante, cuyo ambito est4 determinado por
el del articulo 2279. Por todo ello es poco viable una interpretacion
de nuestro Cédigo que coincida con la francesa. En cualquier caso es
claro que no esta justificada la afirmacién segiin la que el articulo
464.1 vale lo mismo que el articulo 2279 del CC francés. No sélo la
libertad de interpretacién del Juez espaiiol, respecto de un derecho
extranjero, lo impone, sino que también lo exigen datos normativos
propios muy relevantes y no coincidentes con los franceses.

3) El Cddigo italiano no contiene la regla la posesién equivale
al titulo. El articulo 1153 establece una ilimitada proteccién del
poseedor de buena fe que ha producido efectos desastrosos !. La
doctrina italiana sigue hablando de possesso vale titolo para referir-
se a la adquisicién a non domino que consagra dicho precepto, pero
es solamente una manera de aludir a una regla que ya nada tiene que
ver con la francesa. La regulacién italiana es una rareza en el
Derecho comparado y ha sido severamente criticada por propios y
extrafios. No existe ningtin otro Derecho, a lo que sé, que proteja de
tal manera el trafico de objetos procedentes de delitos incluidos el
robo y el hurto. Algunos de nuestros autores parecen, no obstante,
influidos por la regulacién italiana y como la doctrina italiana-habla
de possesso vale titolo probablemente deben creer que también el
Cédigo italiano contiene dicha regla, pero no es asi. El articulo 1153
Cédigo italiano es una regla de adquisicién a non domino que como
tal exige que el poseedor haya adquirido la posesién a consecuencia
de un titulo idéneo. Por tanto, la regla italiana exige al poseedor un
titulo y de esa manera se encuentra totalmente alejada de la regla la
posesion equivale al titulo. Por otra parte no sufre ninguna restric-
cién y protege ilimitadamente el tréfico de todo tipo de objetos de
origen delictivo. Desde un punto de vista de politica legislativa la
solucién italiana es demasiado radical y ha dado resultados indesea-
bles. Constitucionalmente parece muy discutible la proteccién de
adquirientes a titulo gratuito de objetos robados o hurtados y desde

1 Mario COMPORTI: «Per una diversa lettura dell’art. 1153 Cod. Civ. a tutela dei beni
culturali», en Le ragioni del diritto: Scritti in onore di Luigi Mengoni, Milan, 1995, I p. 396
y autores alli citados.
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luego insensata en un pais excepcionalmente rico en obras de arte.
Es por tanto necesario liberarse en este punto mis que en otros de
la inercia a menudo presente en nuestra doctrina de seguir al
Derecho italiano. En esta materia no es un ejemplo a seguir y por
otra parte su articulo 1153 en nada se parece a nuestro articulo 464.

4) La proteccion del articulo 85 Cédigo de Comercio espaiiol,
por el contrario, es defendible en cuanto protege el trifico en esta-
blecimientos mercantiles y a titulo oneroso de modo completo y des-
de luego en mayor medida que el Cédigo de Comercio (HGB) ale-
man (que distingue entre pérdida voluntaria e involuntaria de la
posesion) o el articulo 2280 del CC francés que, respecto de las cosas
compradas a comerciante dedicado al trafico de objetos semejantes,
s6lo otorga un derecho al reembolso del precto pagado por el com-
prador 2. La adquisicidn en establecimiento mercantil constituye un
supuesto muy diferente a la adquisicién en cualquier otro lugar y por
ello est4 justificada la mayor proteccién de los adquirientes y del tra-
fico. La proteccion al trafico que otorga el citado precepto es, en su
ambito, de las mas completas del Derecho comparado.

5) La regla la posesién equivale al titulo es inapropiada para
establecer una adquisicién a non domino precisamente porque no
exige, como la italiana o el articulo 34 LH, un titulo, sino que lo con-
cede. El tercero debe tener titulo por hipétesis. Si se pretende que la
regla la posesién equivale al titulo sea una regla que establezca una
adquisicién a non domino entonces o no se respeta la regla o no se
puede exigir al tercero un titulo oneroso, aparte de entender la pala-
bra titulo en un sentido impropio.

6) La expresion titulo es la clave de la interpretacién del articu-
lo 464.1. La variedad de sentidos de esta palabra es la madre de todas
las confusiones. No se puede interpretar una regla como la posesion
equivale al titulo sin intentar precisar qué se entiende por titulo.
Renunciar a ello, por pretender que ya se sabe el sentido de la regla,
es lo que produce la confusién existente, y se apoya en el prejuicio
de que debe significar lo mismo que en el Derecho francés. No se
toma en cuenta, sin embargo, que en el Derecho francés se le otorga
sentidos diversos segtin los casos.

2 La valoracién de CARBONNIER, Droit civil, 3, Les biens, Paris, 1990, p. 370 de los
Derechos espafiol, francés e inglés, es inexacta por no tener en cuenta el art. 85 del Cédigo
de Comercio espaiiol. Cree CARBONNIER que el Derecho francés ocupa un satisfactorio
punto medio entre-la amplia proteccion del tréfico inglesa y la escasa del Derecho espa-
fiol. La valoracién es inexacta en varios sentidos, porque, ademds de la pretericion del
citado articulo 85, el Derecho inglés parte basicamente de nemo dat quod non habet, aun-
que con numerosas excepciones, pero no reconoce una regla semejante a Hand wahre
Hand. El privilegio dispensado a las adquisiciones en market overt otorgaba menor pro-
teccién que el articulo 85 Cédigo de Comercio, porque excluia la adquisicién del tercero
si el ladrén era hallado y condenado. Hoy ese privilegio ha sido suprimido.



568 José Maria Miquel Gonzilez

7) La expresion privacion ilegal nunca puede ser el punto de
referencia de un argumento a contrario que trate de precisar supues-
tos en que la reivindicatoria, en principio pertinente, quede excluida
por una adquisicién a non domino. No puede decirse que si en casos
de privacién ilegal procede la reivindicatoria en casos de privacion
legal no procede por haber adquirido otro a non domino. En casos
de privacidn legal, el duefio habré perdido la propiedad y no podra
reivindicar por no ser ya propietario. Eso es lo que se deduce de un
argumento a contrario que tome como punto de partida la expresién
privacion ilegal. Es evidente que si una ley establece una adquisicién
a non domino (por ¢€j., el art. 85 Cédigo de Comercio), el propieta-
rio serd privado de la cosa legalmente. La expresién privacion ilegal
nunca puede ser el punto de partida de un argumento a contrario
que busque probar la existencia de casos de adquisicién a non domi-
no, porque es una expresion de referencia a la Ley. Tampoco se pue-
de decir que la privacidn ilegal se refiere a la posesion inmediata, no
sélo porque el articulo dice privado ilegalmente de la cosa, sino por-
que el articulo 463 deja claro que los mediadores posesorios no pue-
den perjudicar al duefio con sus actos. Es necesario probar de otra
manera la existencia de una supuesta regla de adquisicién a non
domino o de irreivindicabilidad, y no a partir de un argumento a
contrario montado sobre una expresién como privacion ilegal. En
cualquier caso, dejando ya aparte que el sentido propio de privacién
ilegal contenga una referencia innegable a la Ley, me parece claro
que apropiaciones indebidas y estafas son privaciones ilegales.
También se priva ilegalmente al propietario cuando sus bienes son
adjudicados a otros a consecuencia de un juicio ejecutivo en el que
no ha tenido parte.

8) Irreivindicabilidad es la expresién necesaria para introducir
la confusién entre dos modos de ver la regla la posesion equivale al
titulo diametralmente opuestos y para que en alguna medida, aun-
que minima, se justifique la confusién jurisprudencial sobre las teo-
rias acerca del articulo 464.1. Irreivindicabilidad es algo muy dife-
rente de improcedencia de la accién reivindicatoria. Una cosa es
que el propietario que ha probado su derecho no pueda reivindicar
por haber obtenido el poseedor una situacién de irreivindicabili-
dad, y otra muy distinta que el reivindicante no logre probar su
derecho. No todos los reivindicantes o terceristas son dueiios.
Muchas veces quienes hablan de irreivindicabilidad parten de lo
contrario, parecen suponer que sélo reivindican los propietarios,
cuando precisamente en una reivindicatoria se trata de saber si el
reivindicante es propietario. Por eso, las sentencias que no dan
lugar a la reivindicatoria o terceria por falta de prueba del dominio
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no sostienen la tesis germanista, como inexplicablemente afirman
algunos autores y sentencias. El fracaso de una accién reivindica-
toria no tiene como reverso necesario ni una adquisicién a non
domino ni una situacién de irreivindicabilidad. Que no se pueda
reivindicar se debe en primer lugar a que no se den los presupues-
tos de la accién reivindicatoria como son la prueba del dominio del
actor, la identificacion de la cosa y la posesién indebida del deman-
dado. Por tanto, del fracaso de la reivindicatoria no se sigue que
exista una adquisicién a non domino ni una irreivindicabilidad sus-
tantiva. La irreivindicabilidad (sustantiva) propiamente dicha sig-
nifica que el propietario a pesar de serlo, de haber probado su
derecho y de no estar prescrita su accién 3, no puede reivindicar
porque otro sujeto, que no ha adquirido la propiedad, es protegido
por la denegacién de la accién al propietario. Nada obliga a que
algo semejante exista en el articulo 464.1; mas bien parece una
mezcla o confusién de dos planteamientos correspondientes cada
uno a dos teorias diferentes sobre la regla la posesién equivale al
titulo que una propia y verdadera teoria.

9) La teoria germanista no debe ser confundida con otras basi-
camente probatorias (sostenidas por Manresa, Vallet, Miquel) *. Esa
confusidn la propicia el puente que establece la idea de la irreivindi-
cabilidad entre las teorias anteriores y la germanista. Pero son dos
maneras muy diversas de entender la regla la posesion equivale al titu-
lo. Esas dos maneras, en lo esencial, se dan paradéjicamente al mismo
tiempo en el Derecho francés actualmente tal como lo interpreta toda
la doctrina y la jurisprudencia: una es una regla sustantiva y otra es
una regla probatoria. En el Derecho espafiol la doctrina germanista
sostiene una visidn sustantiva de la regla la posesion equivale al titulo
conforme a la que el supuesto de hecho de la norma es una enajena-
cién efectuada por un no propietario que ha recibido la cosa del pro-
pietario a consecuencia de la que el adquirente obtiene la posesion de
buena fe y la consecuencia juridica es que al adquirir la posesion de
buena fe el adquirente obtiene la propiedad. Vista asi, es una regla
sustantiva que corresponderia al principio germdnico expresado en las
palabras Hand wahre Hand. La base de esta teoria son los antece-

3 Es discutido si puede prescribir la accién reivindicatoria sin que otro sujeto haya
adquirido por usucapién. Me parece que en bienes muebles el problema se presenta de
modo diferente que en bienes inmuebles porque el articulo 1962 sefiala como comienzo
del plazo el momento de pérdida de la posesién, por lo que en principio podrfa correr sin
que otro poseyera.

4 MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espafiol, Madrid, 1951, IV p. 372; VALLET
DE GOYTISOLO, «La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del art. 464 del
Cédigo civil», ADC 1956, y en Estudios de Derecho de Cosas, I1, Madrid, 1985; MIQUEL,
La posesién de bienes muebles, Madrid, 1979.
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dentes histéricos leidos de determinada manera y el modo francés de
entender la regla en su version sustantiva.

10) La visién probatoria de la regla parte de otra lectura de los
antecedentes, pero sobre todo de que esa visién encaja mucho mejor
en el Cédigo que la sustantiva, precisamente por el sentido de titulo
y de privacién ilegal, asi como por el cardcter general de la usucapién
mobiliaria (art. 1955) y la existencia de un precepto como el articulo
463 que excluye una adquisicién a non domino de las cosas apropia-
das indebidamente o lo que es lo mismo la lectura francesa de la regla
la posesién equivale al titulo en su funcién sustantiva. La idea basica
consiste en partir de que cuando alguien entabla una terceria de
dominio o una reivindicatoria el problema es saber si el tercerista era
propietario al tiempo del embargo o lo era el deudor o si el propieta-
rio es el reivindicante o el poseedor. La regla trata de resolver ese
problema, y no el de, una vez resuelto ese problema, negarle o no la
accion a quien se sabe que es propietario. Son dos problemas distin-
tos que de alguna manera se confunden con la equivoca idea de la
irreivindicabilidad. Esta idea es la que hace pasar a unas sentencias
situadas en el plano de la prueba al plano sustantivo, para apoyar a la
tesis germanista, sin advertir que se trata de dos planos diversos.

11) En un plano sustantivo, para entender la regla en el sentido
de establecer una adquisicién a non domino, tal como sostiene la tesis
germanista, es preciso dar a la expresion titulo el sentido de -propie-
dad. Es decir, leer la regla la posesién equivale al titulo como dicien-
do la posesién equivale al derecho de propiedad. Se identifican titulo
y propiedad. La idea de la irreivindicabilidad procede mas bien de la
lectura a contrario de la segunda proposicién del articulo 464.1: si se
puede reivindicar en los casos que menciona, en los otros no se puede
reivindicar, luego en ellos hay un supuesto de irreivindicabilidad. A
partir de ahi es cuando algunos sostienen que hay una situacién de
irreivindicabilidad, la confunden con supuestos de improcedencia
de la reivindicatoria por no ser el reivindicante propietario o por falta
de prueba, o afirman que la imposibilidad de reivindicar se debe a una
adquisicién a non domino.

12) No se puede plantear el problema del significado de titulo
como si consistiera en decidir entre titulo de propiedad o titulo de
posesion. Plantear la cuestion asf produce una falsa idea del proble-
ma. La cuestién clave consiste en entender bien la famosa teoria del
titulo y el modo, que, como casi todo el mundo afirma, sigue nuestro
Derecho y que en esencia era el sistema de transmision y adquisicién
de la propiedad propio del Derecho comiin europeo del que se
separarian tanto los Derechos francés e italiano, por una parte, como
el Derecho alemdn, por otra. En este sistema el titulo opera como
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causa de la tradicion, si el tradente es propietario, y como titulo de
la usucapion si el tradente no es propietario. Propiedad del tradente
y titulo son requisitos o condiciones independientes el uno del otro.
Por eso el articulo 1952 puede definir el justo titulo necesario para la
usucapion como el que legalmente baste para transferir el dominio y
el articulo 1953 exigir que sea verdadero y valido. Un poseedor que
haya adquirido la posesién a consecuencia de un titulo que baste
para transferir el dominio, verdadero y vélido, serd propietario si el
transmitente es propietario, pero no lo serd si el transmitente no es
propietario. Por eso cabe perfectamente una reivindicatoria contra
un poseedor con titulo que legalmente baste para transferir el domi-
nio, verdadero y vélido 3, si bien es obvio que el reivindicante tendré
que probar que no procede del propietario. En el caso de los bienes
muebles, probando que procede mediata o inmediatamente de quien
encontré la cosa o privé de ella ilegalmente al propietario. La exis-
tencia de un titulo que legalmente baste para transferir la propiedad,
verdadero y vélido, nunca ha impedido la reivindicatoria si el titulo
procede de un no propietario. La tesis germanista se apoya por tan-
to en un concepto impropio de titulo que lo equipara a derecho; no
entiende por titulo, como hay que entender, un negocio de adquisi-
cion del derecho que por si solo no es suficiente para adquirir, por-
que exige 1) proceder de un propietario 2) ademas de la tradicién,
pero que por oposicién a otros (comodato, arrendamiento o deposi-
to) que no bastan, si puede decirse que basta, presupuestos los otros
requisitos, para transmitir la propiedad. Una vez hechas estas preci-
siones la contraposicién titulo de propiedad-titulo de posesidn apa-
rece como desenfocada y provocadora de confusion. Un titulo tal
como se define en el articulo 1952 sirve para adquirir la propiedad,
si el tradente es propietario, por tradicién y, si no es propietario, por
usucapién. En ambos casos el titulo es el mismo y puede decirse que
es titulo de propiedad y de posesién en concepto de duefio a la vez

5 Esto es lo que no entienden ni HERNANDEZ GIL, La posesién, Madrid, 1980, pp.
526 y ss., ni CAMARA, La adquisicién a non domino de bienes muebles, Madrid, 1982, pp.
213 y ss., y en «Contribucion al estudio del art. 464 del CC», en RDN, 1978 (nim. 104),
pp. 60 y ss y nota 91. Entiende CAMARA que la funcién de la usucapion es suplir deficien-
cias del titulo, pero solamente la que procede de la falta de titularidad del transmitente.
Ignora que para el CC, dicha falta de titularidad no es un defecto del titulo. Es sobre esa
ignorancia sobre la que Cémara sostiene que titulo en el art. 464 significa lo mismo que
la definicién de justo titulo del articulo 1952, La adquisicién, cit. pp. 131 y s.
Paradéjicamente sostiene lo mismo precisamente que la clasica teorfa romanista. Es
obvio que entendiendo asi la expresion titulo, como negocio adquisitivo que puede pro-
ceder o no de un propietario, si bien es correcto, es imposible que el articulo 464 esta-
blezca una adquisicién a non domino. Véase MIQUEL, «Presuncién de propiedad y exhibi-
cién del titulo», en Centenario del Cédigo civil, Madrid, 1990, II pp. 1333 y ss., en especial
nota 16.
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porque sirve para fundamentar la adquisiciéon de ambas. Si se quiere
expresar la diferencia de las teorias en relacién con el sentido de la
expresion titulo, se puede decir que la germanista confunde titulo y
propiedad, mientras que en mi opinién titulo en el articulo 464.1 sig-
nifica prueba del que legalmente baste para adquirir la propiedad en
unién de otros requisitos cuya presencia no se da por cumplida en la
consecuencia juridica de la norma. Es decir, se da por probado que
el poseedor es un poseedor con titulo, pero eso no significa que el
titulo proceda del propietario. Puede proceder o no, pero si no pro-
cede, la regla la posesion equivale al titulo no subsana ese defecto.
La prueba del titulo le sirve al poseedor para diversas funciones: a)
si recibid la cosa del propietario, para probar completamente su pro-
piedad tanto para reivindicar como para defenderse de una reivindi-
catoria; b) si recibid la cosa de un no propietario, para usucapir ordi-
nariamente y para ejercitar una publiciana o defenderse de una
publiciana; ¢) si se embargan bienes para entablar una terceria $; d)
en una tercerfa para sostener su propiedad frente al tercerista o para
que la sostenga su acreedor ’. Como se ve, la regla no es inttil, como
se pretende por la tesis germanista, aunque se entienda que no con-
sagra una adquisicién a non domino. La jurisprudencia ha hecho y
hace aplicaciones de la regla en esas diversas situaciones y por cier-
to las mds frecuentes son las referentes a tercerias de dominio. Esas

6 Entre otras muchas, véase STS de 7 mayo de 1993: «En el caso de Autos, con la
demanda de terceria de dominio, la sociedad recurrente aporté unos apuntes del balance,
y de los demas libros oficiales de dicha entidad, en los que figura relacionada la maquina-
ria objeto de la terceria, afirmando que tiene la posesién y la propiedad sobre tales bienes
inmuebles; aportacidn y declaracién que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes
citada, y con la que afirma que, traténdose de bienes muebles basta con acreditar su pose-
sién, para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 464 del Cédigo Civil, se con-
sidere en principio como titulo adecuado, constituyen el conjunto de razones que cubren
la aportacién inicial. (Sentencias de 19 de diciembre de 1990 y 10 de junio de 1941)».

7 Por ejemplo, SAP Leén de 12 de enero de 1996: Los dos motivos del recurso tie-
nen como presupuesto la afirmacién que se efectiia de que el hecho de que la cémoda de
cuatro cajones con las siglas B. A, objeto de embargo y ahora de terceria de dominio,
estuviese en el domicilio del deudor don Silvino C. M. y de su esposa, esta iltima hija de
la demandante tercerista, se debe a una pura circunstancia transitoria, cual es la realiza-
cién de obras de pintura en casa de ésta iltima lo que motivé el traslado del mueble a casa
de su hija. Sin embargo, como ya seiiala de un modo correcto la sentencia recurrida, tal
alegada circunstancia en absoluto se ha demostrado o acreditado, incumbiéndole clara-
mente a la tercerista reivindicante la carga de probar que la posesion del mueble embar-
gado, cuya propiedad afirma le pertenece, no era en concepto de dueiio. Es por ello que,
entonces, permanece inalterable la aplicacién del parrafo primero, inciso final, del articu-
lo 464 del Cédigo Civil, cuando afirma que «la posesion de las cosas muebles equivale al
titulo...», lo que debe interpretarse, a los efectos de la tercerfa de dominio que nos ocupa,
en el sentido de que, tratindose de bienes muebles, el tercerista que no tenia la posesién
al tiempo del embargo debe probar que su derecho subsistia en aquel momento, esto es,
que no habia vendido, donado o en suma enajenado aquella cosa, si bien la prueba de tales
hechos negativos se traduce en la de los positivos contrarios, que son la pérdida o la pri-
vacién ilegal.
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aplicaciones no tienen nada que ver con adquisiciones a non domino
ni tampoco con la confusa irreivindicabilidad.

13) La cuestién suscitada en ocasiones sobre si la supuesta
adquisicién a non domino del articulo 464 exige titulo oneroso en
principio deberia responderse en sentido afirmativo & Esto deberia
admitirse sin mayores problemas siempre que se acepte que el
articulo 464.1 al establecer una equivalencia a titulo, establece una
adquisicion a non domino. Resulta, no obstante, que esa exigencia
choca inmediatamente con la letra del precepto y revela las contra-
dicciones de la interpretacion francesa de la méxima «la posesién
equivale al titulo». Por una parte, cuample una funcién probatoria de
un titulo de adquisicién (sin suplir la propiedad del transmitente) y
por otra suple la propiedad del transmitente en una funcién adquisi-
tiva a non domino. En ningiin caso es preciso que el poseedor pruebe
un titulo. En la funcién adquisitiva es protegido aunque se prue-
be que no tiene ningtin titulo o su titulo sea nulo, por tanto, también
si es a titulo gratuito. En la funcién probatoria ha servido especial-
mente de defensa a los donatarios de bienes muebles en las dona-
ciones manuales de cuya prueba carecen. En el Derecho espafiol la
jurisprudencia civil no ha fallado en favor de una adquisicién a non
domino, excepto la STS de 25 de febrero de 1992, que no obstante lo
hace en un caso en el que valor6 especialmente la actitud pasiva del
propietario ante un embargo que conocia perfectamente. La mayor
parte de las sentencias que se dice siguen la tesis germanista, no la
siguen, y se refieren a casos de tercerias de dominio en las que hacen
una aplicacion probatoria de la regla. Aqui serfa un disparate condi-
cionar la aplicacién de la regla a la existencia de un titulo oneroso.
El propietario que pretende alzar un embargo por deudas ajenas
(por ejemplo, de su arrendatario, depositario, etc.) tiene derecho a
hacerlo cualquiera que sea la causa onerosa o lucrativa de su adqui-
sicién. Acertadamente la SAP Milaga de 24 de febrero de 1996 deci-
de que es erréneo considerar necesario un titulo oneroso para apli-
car el articulo 464.1: «el citado articulo 464 no exige al poseedor en
ninglin momento que pruebe un titulo o contrato oneroso para que
la posesion equivalga al titulo como hace, por ejemplo, el articulo 34
de la LH para mantener al tercero en su adquisicién; aceptar tal exi-
gencia supondria la repudiacién de la méxima: “la posesion fija la
propiedad”» °. Evidentemente, si no se trata de una regla adquisiti-

8 Véase ALBALADEIJO, «Sobre si equivale o no al titulo la posesién de los bienes
muebles adquirida de buena fe, pero gratuitamente», ADC, 1997, 483 ss.

9 Véase sobre esto MIQUEL, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 1246: <En la teoria germanista generalmente se exige un titulo onero-
so para que el poseedor adquiera. De este modo seria necesario probar un titulo para
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va a non domino, es irrelevante la causa de la adquisicién del pose-
edor. Si se trata de una regla que tiene por objeto facilitar la prueba
de la causa de la adquisicién (titulo) es absurdo exigir un titulo
determinado. Favorece la confusién que se invoquen en favor de la
tesis germanista sentencias que solamente hacen aplicacién de una
funcién probatoria del articulo 464. Lo peor es que se argumente a
partir de esas sentencias que el articulo 464 establece una adquisi-
cién a non domino y después, una vez dado por supuesto €so, se sos-
tenga que dicha adquisicidn requiere titulo oneroso sin pensar que
en los casos de las sentencias de las que se ha partido esa exigencia
conducirfa a resultados grotescos.

II. EL PRETENDIDO GERMANISMO DE LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA

Acerca de la interpretacion del articulo 464.1 se podré seguir,
como es obvio, la tesis que se quiera, incluso la germanista, mas es
inadmisible, cualquiera que sea la teoria que se siga, y muy criticable
que, tal como se hace, se invoque la jurisprudencia de manera que
induzca a confusién. Quien diga seguir la tesis germanista, o que
otros la siguen, habra de tener una idea al menos aproximada de esa
tesis. En otro caso, ni siquiera partiendo de la discutible idea de que
el Derecho es lo que la mayoria de los operadores quieren, se podra
sostener la tesis germanista, como algo medianamente coherente.

La misma jurisprudencia, en ocasiones, ignora lamentablemente
lo que sostiene. Conocerse a si misma es un imperativo que deberia
observar con rigor. El problema no es que no sepa la teoria que
sigue, porque desde luego no es su misién ni formular teorias ni
explicarlas, como tampoco enseiiarlas ni bautizarlas. Pero si deberia
abstenerse de pronunciarse sobre las teorias que no conoce o cono-
ce mal. Aparte del despiste doctrinal, los errores en las citas se
deben a la inveterada mala costumbre de no invocar las rationes
decidendi, sino inoportunos obiter dicta que sirven para expresar las
preferencias doctrinales de la sentencia, aunque sea asignando a una
teoria lo propugnado por otra.

que la posesion equivaliera al titulo. Es erréneo considerar presupuesto del articulo 464
a los que no son mas que presupuestos de una teoria que estd por demostrar. El articu-
lo 464 no exige al poseedor en ningiin momento que pruebe un titulo o contrato onero-
so para que la posesion equivalga al titulo, como hace por el contrario el articulo 34 LH
para mantener al tercero en su adquisicién. Aceptar este exigencia representaria la
repudiacion més completa de los antecedentes de la maxima y una contradiccin de ella
consigo misma».
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También es especialmente criticable que la jurisprudencia se cite
a si misma como mera coartada formal para justificar la existencia de
una doctrina jurisprudencial, aunque las sentencias citadas no ten-
gan nada que ver con ella, ocultando asi que realmente se estd pro-
duciendo un cambio jurisprudencial. Los obiter dicta camplen enton-
ces la funcién de preparar el cambio y suministrar a una sentencia
posterior la coartada que haga innecesaria la especial justificacién
del cambio de jurisprudencia. Todo tiene entonces una apariencia
legitimadora, que, sin embargo, se desvanece en cuanto se estudian
minimamente las sentencias implicadas. Esto es lo que sucede en tor-
no a la jurisprudencia sobre el articulo 464, que, por lo demads, no es
abundante y por ello controlable sin gran dificultad.

La jurisprudencia puede cambiar, pero no es admisible que haga
creer que no cambia. Ahora, algunos quieren hacer creer que la
jurisprudencia ha sido siempre preferentemente germanista (asi por
ejemplo lo dice la STS de 15 de febrero de 1990). Mas como no
hemos perdido ni la memoria ni el don de la palabra, algo habra que
decir. ;Se trata de un malentendido producto exclusivo de la preci-
pitacién o més bien del afdn de tener razén? En 1979 ya observé que
se pretendia hacer pasar por germanistas a sentencias que solamen-
te trataban de problemas de prueba. Hoy se siguen invocando las
mismas sentencias sin rigor y se afiaden otras semejantes en favor de
la tesis germanista. Por eso, entre otras razones, creo que debo escri-
bir estas lineas.

Si decimos que cualquier sentencia que otorgue valor probato-
rio al articulo 464.1 sigue la tesis germanista, no es posible enten-
der nada ni discutir. Por ello ante todo hay que decir que la tesis
germanista no se sitiia en el terreno de la prueba, sino que parte de
que un propietario no puede reivindicar. No es tesis germanista,
por supuesto, sostener que alguien no pueda reivindicar por no
haber probado ser propietario. Son dos planteamientos diametral-
mente opuestos y no cabe argumentar desde las sentencias que se
ocupan del segundo problema en favor de que resuelven el primer
problema en sentido germanista. Es algo tan sencillo como enten-
der que el hecho de que alguien no pueda reivindicar no tiene
como reverso necesario una adquisicién a non domino o una irrei-
vindicabilidad. Expresién esta tltima que introduce el elemento
necesario para que se produzca la confusién. Cuando se habla de
adquisicién a non domino no cabe duda de que hablamos de un
supuesto en el que un tercero ha adquirido a pesar de que su trans-
mitente no era propietario, pero si el poseedor adquiri6 de un pro-
pietario y en consecuencia el reivindicante no puede triunfar
(como sucedi6 en la S. de 15 de febrero de 1990), no sé6lo no hay
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ninguna adquisicién a non domino, sino que ni siquiera hay una
situacién de irreivindicabilidad, que también supone que a un pro-
pietario, que ha probado serlo, se le niegue la reivindicatoria. Si
quien es propietario en la realidad (se supone que se sabe quién es
propietario, pero sélo porque se formula una hipétesis, y asi lo hace
la tesis germanista) no puede reivindicar por no acreditar su dere-
cho, eso no sera por una regla de adquisicién a non domino ni de
irreivindicabilidad. Serd simplemente por no cumplir con la carga
de la prueba. Otra cosa es que esa carga de la prueba sea distinta
en bienes muebles y pueda pensarse que quien no cumpla con ella,
pero si hubiera cumplido con otra carga de la prueba ideal o de
referencia (como la procedente en inmuebles), sea un propietario
que no puede reivindicar. Pero eso seria razonar con unas reglas
distintas de las aplicables a la carga de la prueba en el caso en cues-
tién. No cabe confundir el fracaso de una accién reivindicatoria por
falta de prueba del derecho del demandante con los supuestos de
proteccién a los terceros a través de reglas de adquisicién a non
domino o irreivindicabilidad. Una diferencia tan elemental se
borra o pretende borrar cuando se invocan en favor de la tesis ger-
manista sentencias que solamente tratan de la prueba del dominio
de los bienes muebles.

Esto es lo que se viene haciendo por algunos autores y por algu-
nas sentencias de manera absolutamente inadmisible. En definitiva,
tan inadmisible como argumentar a partir de que si alguien no pue-
de reivindicar es porque el demandado ha adquirido a non domino.
Este es en sintesis el nicleo del argumento central de la llamada tesis
germanista. El articulo 464, nétese bien, leido a contrario no dice «el
propietario que no haya perdido ni haya sido privado ilegalmente de
la cosa no podra reivindicar, sino simplemente «el que». Lo primero
supone que sabemos por una prueba aparte quién es el propietario,
lo segundo, que quien no pruebe pérdida o privacién ilegal no ha
demostrado ser propietario en el momento de reivindicar, aunque lo
haya demostrado con referencia a un momento anterior. Debe pro-
bar que su derecho subsiste en aquel momento, esto es, que no ha
vendido, donado o en suma enajenado aquella cosa, si bien la prue-
ba de tales hechos negativos se traduce en la de los positivos contra-
rios, que son la pérdida o la privacién ilegal '°.

Ahora bien, lo que importa en este momento no son tanto los
argumentos en favor de una u otra tesis, sino simplemente compro-
bar que se invocan mal las sentencias sobre el articulo 464 y que en

10 Véase la SAP Leén de 12 de enero de 1996, citada en nota 7, y MIQUEL,
Comentario del Cédigo Civil, cit. p. 1247.
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verdad sélo sigui6 la tesis germanista la sentencia del TS de 25 de
febrero de 1992.

Esta sentencia cita en favor de la tesis germanista las de 3 de
marzo de 1980, 4 de diciembre de 1980, 26 de junio de 1984 y 15 de
febrero de 1990.

Ninguna de estas sentencias traté de una adquisicién a non domi-
no ni de irreivindicabilidad alguna. Por ello estdn mal invocadas para
fundar un cambio jurisprudencial. Ademaés la de 15 de febrero de
1990, que trata de una inequivoca adquisicién a domino y, por tanto,
de ningiin modo pudo aplicar la tesis germanista, invoca a su vez una
lista de sentencias que tampoco se refieren a una adquisicién a non
domino o irreivindicabilidad.

La STS de 3 de marzo de 1980 se ocupé de un caso en que el ter-
cerista no prob6 su dominio. La sentencia afirma que los documen-
tos privados en que se apoyaba el tercerista «son insuficientes para
revelar el titulo de dominio que alegé sobre los bienes embargados».
No estaba probado el derecho del tercerista !'. Ante unos hechos
semejantes afirmar, como hace la sentencia, que se sigue la tesis ger-
manista produce extrafieza, porque segin esto la tesis germanista
significaria que el tercerista que no pruebe su derecho, no puede ven-
cer en su pretension de alzar el embargo de unos bienes muebles que
estaban en posesién del deudor contra quien se decreté el embargo.
(No resulta eso de las reglas generales de la carga de la prueba? ;Es
ésa la tesis germanista? ;No se esta llamando tesis germanista a cual-
quier cosa? Serfa un disparate, afiado, si se exigiera para aplicar esa
tesis germanista que el poseedor lo fuera en virtud de un titulo one-
roso. La tesis germanista no tiene nada que ver con las tercerias de
dominio. ;Es ésa la teoria germanista o un lapsus calami de quien
quiere expresar su opinién sobre un tema que no estd sometido a su
decisiéon? 2 La moderna linea jurisprudencial pretendidamente ger-

1 La Sentencia afirma: «CDO.: Que los documentos que en dicho primer motivo se
relacionan son los mismos que ya tuvieron en cuenta los Juzgadores de instancia, como se
comprueba en el tercero de los considerandos de la sentencia de primer grado, aceptado
por la Audiencia Territorial; ello aparte de que aquellos documentos son todos de caric-
ter privado, por lo que, habiendo sido impugnados por la entidad demandada que com-
pareci y siguié el proceso Fondo Nacional de Garantia, representado por la Caja General
de Accidentes de Trabajo del INP, carecen de efectos frente a tercero, cuya cualidad tiene
esa entidad demandada, por no concurrir ninguno de los supuestos en que conforme al
articulo 1227 del CC debia surtir efecto para tercero la fecha de los documentos privados.
Por todo ello, los documentos en que se funda este motivo carecen del caricter de auten-
ticidad necesario para demostrar la equivocacion evidente del juzgador, y son desde lue-
go insuficientes, como declararon las sentencias de instancia, para revelar el titulo de
dominio que el tercerista alegé de los bienes embargados; en definitiva, se llega a la deses-
timacién del motivo examinado».

12 La Sentencia sienta la errénea afirmacion segin la que el TS ha seguido la tesis
germanista en los casos de terceria de dominio. Esta afirmacién es llanamente una clara
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manista arranca de la confusién provocada por esta sentencia sobre
la tesis germanista al afirmar en un clarisimo obiter dictum que la
jurisprudencia sigue la tesis germanista en las tercerias de dominio.

Pero que se equivoque una sentencia sobre lo que significa la
tesis germanista no es grave, si, como en la citada, se falla correcta-
mente y quienes la leen después perciben que sélo se trata de un
mero obiter dictum y de un error doctrinal sin trascendencia en el
fallo. Lo grave es que después se invoque esta sentencia para decir
que ya el TS ha seguido la tesis germanista. Sigase la tesis que se
quiera, pero no se cometan atentados contra la razén diciendo que
una sentencia que no estimé probada la propiedad de un tercerista,
que sélo present6é documentos privados sin fecha cierta, sigue la tesis
germanista. Eso no es la tesis germanista. Eso no es més que una
regla de la carga de la prueba absolutamente elemental y que nadie
pone en duda.

La tesis germanista exigiria que a pesar de estimarse probada la
propiedad del actor se le negara su accién contra un tercero adqui-
rente de buena fe. El supuesto de hecho, por ello, no puede darse en
la terceria entablada, por ejemplo, por quien deposité la cosa en
poder de un depositario contra quien se decreté un embargo, porque

prueba de que se ignora lo que es la tesis germanista, porque nadie ha pretendido que esa
teorfa asigne a la posesién de bienes muebles una funcién probatoria. «CDO: Que el
motivo cuarto, con el mismo apoyo en el articulo 1692.1.° de la LEC, alega la violacién por
aplicacién indebida del articulo 464 del CC, cuyo primer pérrafo declara que «la posesion
de los bienes inmuebles adquirida de buena fe equivale al titulo»; norma que el recurren-
te estima que al hablar de «posesién» no incluye la «propiedad», y al haberlo entendido
de este modo la sentencia recurrida hizo indebida aplicacién de aquella norma; més apar-
te de que este motivo también presupone, segtn la particular apreciacién del recurrente
contraria a la obtenida por la Sala de instancia, que la propiedad de las cosas embargadas
le pertenecen, lo que seria suficiente para su desestimacién dado que no respeta los
hechos acreditados en la instancia, aparte de ello olvida la doctrina de esta Sala recaida en
pleitos sobre tercerias de dominio, en la que se ha seguido la direccion germanista en la
interpretacion del articulo 464 del CC, a tenor de la cual su parrafo 1.° sienta el principio
de irreivindicabilidad adquirida de buena fe, como lo atestigua utilizar en el segundo inci-
so la idea de reivindicacién que no se utiliza nunca tratdndose de recuperar una mera
posesion, ya que la accién reivindicatoria tiene en nuestro ordenamiento un claro € ine-
quivoco sentido; por tanto, la posesién de las cosas muebles a estos efectos se refiere a
titulo de dominio; y el precepto sanciona la irreivindicabilidad de los bienes muebles; doc-
trina seguida, aunque para sentar distintas consecuencia, por las Sentencias de 11 de julio
y 19 de diciembre de 1900, 3 de marzo de 1951 (RJ 1951/1873), 1 de diciembre de 1910, 8
de octubre de 1929 y 5 de diciembre de 1924; por lo que en definitiva a la sentencia recu-
rrida al interpretar el articulo 464 dando a la posesion de la cosa, hecho probado en la ins-
tancia, efectos dominicales, no aplic debidamente (?) la norma legal referida». Esta sen-
tencia confunde la tesis germanista con la tesis llamada intermedia, que niega la
adquisicién a non domino, pero asigna a la posesién una funcién probatoria del dominio
(MANRESA, VALLET DE GOYTISOLO y MIQUEL, aunque con diversos matices). Es eviden-
te que la tesis germanista no es seguida por la Jurisprudencia en las tercerias de dominio,
porque el conflicto no se suscita entre un propietario y un tercer adquiriente, sino entre
quien se afirma propietario y un acreedor que ha obtenido un embargo sobre bienes que
afirma son de su deudor.
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entonces todavia no ha surgido ningtin tercer adquirente de buena fe
ni a titulo oneroso ni lucrativo. El conflicto en este caso enfrenta al
propietario y al acreedor que ha obtenido el embargo por deudas del
depositario. Ningtin autor ha pretendido todavia, a lo que sé, ni nin-
guna sentencia ha resuelto, que los acreedores del depositario,
comodatario o arrendatario sean preferidos frente a un tercerista
que acredite su propiedad. Por ello, es una grave confusién decir que
el TS sigue la tesis germanista en las tercerias de dominio. En las ter-
cerias de dominio no se duda que el propietario pueda levantar el
embargo por deudas ajenas de las que no deba responder. El pro-
blema en las tercerias de dominio de bienes muebles es si estd o no
probado el derecho del tercerista en el momento de trabarse el
embargo. El articulo 464.1 se aplica efectivamente en las tercerias de
dominio a efectos probatorios, pero no a efectos sustantivos de negar
accién al propietario que hubiera demostrado su derecho. Esto lo
hace la STS de 25 de febrero de 1992, pero no en una terceria de
dominio, sino en una accién reivindicatoria de quien no habia ejer-
citado la terceria, cosa que el TS reprocha al actor, de cuyo dominio
anterior a la adquisicion del tercero no se duda. Es claro que podria
haber levantado el embargo si hubiera ejercitado una terceria. Esta
sentencia, aunque trataba de un caso de venta piiblica y podia haber
aplicado el apartado 2 del articulo 464, prefirié entender que el
embargo y ejecucién de bienes de propiedad de persona distinta del
deudor no es una privacién ilegal y que, por tanto, ni siquiera puede
el propietario recuperar los bienes contra reembolso del precio
pagado por el adjudicatario. Resulta de esta sentencia que el pro-
pietario de unos bienes no es privado ilegalmente si sus bienes sirven
para satisfacer deudas ajenas, resultado que no es posible compartir
ni es coherente con otras sentencias tanto en materia de bienes mue-
bles como de inmuebles. Eso es una privacién legal, segiin la senten-
cia citada, a pesar de los articulos 348, 349 del CC,24y 33 CE,y a
pesar de toda una linea jurisprudencial, que la sentencia también
recuerda, que admite la posibilidad de declarar la nulidad de actua-
ciones en un juicio declarativo a instancias de quien no tuvo conoci-
miento de la ejecucién de sus bienes por deudas ajenas '*. A pesar

13 Dice la STS de 25 de febrero de 1992: «Si no estuvo imposibilitado de ejercitar la
terceria, y en Autos no hay la mas minima prueba de ello, no puede peticionar en un jui-
cio declarativo posterior la nulidad pretendida, pues si bien la doctrina de esta Sala reco-
noce a quien no fue parte en el juicio donde se cometieron las irregularidades que se
denuncian (aqui el embargo de bienes que no eran del ejecutado sino que los poseia como
arrendatario) entablar un declarativo posterior para obtener la nulidad de los actos afec-
tados por tales irregularidades, no es menos cierto que la restringe, por obvias razones de
seguridad juridica, a que no hubiese tenido medios legales de reparar en el anterior juicio
el ataque a los derechos que cree le corresponden (Sentencias de 17 de diciembre de 1919,
30 de abril de 1930, 22 de diciembre de 1967 y 4 de diciembre de 1980)».
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también de que hoy por hoy no existe un precepto, una ley, que dis-
ponga esa consecuencia. S6lo existe un extrafio argumento seguin el
que privacién ilegal no significa lo contrario de privacién legal.

La aplicacion del articulo 464.1 en las tercerias de dominio tiene
un sentido probatorio y no sustantivo. Por ello, es imposible que
estas sentencias sigan la tesis germanista. Basta ya, por tanto, de citar
sentencias sobre tercerias de dominio en favor de la tesis germanis-
ta. Estas sentencias o aplican el articulo 464.1 para estimar probado
el derecho del tercerista, porque su posesion equivale al titulo, o
entienden que el propietario es el deudor embargado que era el
poseedor. Se trata de saber quién es el propietario, no de negar la
accién a quien ha probado ser propietario. La diferencia es abismal.
Se hace una aplicacién probatoria de la regla la posesion equivale al
titulo. Esa aplicacién es correcta y no sélo no es aplicacién de la
regla entendida en sentido germanista, sino que es una aplicacién
incompatible con este sentido, porque es evidente que tener por pro-
bado el titulo de adquisicién del tercerista por aplicacién de la regla
la posesién equivale al titulo, es incompatible con exigir un titulo
oneroso para la aplicacién de esa regla. El absurdo llega a cotas tan
altas que no comprendo c6mo autores solventes no reparen en ello.
Me parece un error decir al mismo tiempo que la jurisprudencia
sigue la tesis germanista (cuando la mayoria de las sentencias aludi-
das tratan de tercerfas de dominio) y que para aplicar esta teoria
debe entenderse que el articulo 464.1 exige un titulo oneroso (para
que la posesién equivalga al titulo). Eso aparte de que separada-
mente es ya claramente erréneo, junto produce un resultado grotes-
co: si al tercerista se le aplica la exigencia de titulo oneroso para que
pueda levantar un embargo o si para decidir que el deudor embar-
gado es propietario exigimos que haya adquirido a titulo oneroso. Es
una inexactitud decir que en tercerfas de dominio el TS sigue la tesis
germanista, pero lo es més decir eso y afiadir que la tesis germanista
exige un titulo oneroso. También me parece rechazable, desde luego,
que una adquisicién a non domino se produzca en favor de adqui-
rentes a titulo gratuito, pero ésa es otra historia. Si inventamos una
adquisicién a non domino, es razonable inventarla lo mejor posible.
Lo dificil es atribuir a una regla como la posesién equivale al titulo
el sentido de una adquisicién a non domino y exigir, para que la
posesion equivalga al titulo, un titulo.

Me parece claro que: 1) La jurisprudencia no sigue la tesis ger-
manista, aunque a veces lo haya dicho, en sentencias que o no saben
lo que sostiene la tesis germanista o quieren preparar el terreno a
otras sentencias posteriores. No es tan censurable una confusién
semejante, si la sentencia falla bien, generalmente asi lo hacen las
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sentencias a que me refiero, como que la doctrina o las sentencias
posteriores la invoquen posteriormente a otro propésito y para fun-
damentar un fallo diferente en caso también diferente. 2) Seria un
grave error sostener que la aplicacién de la regla la posesién equiva-
le al titulo exige un titulo oneroso, salvo que se hiciera en supuestos
propios de la tesis germanista, no en otros, y siempre naturalmente
que fuera correcta la tesis germanista al sostener que privacion ile-
gal sélo existe en los casos de robo o hurto. Pero que privacién ile-
gal solamente signifique robo o hurto, y deje fuera la apropiacién
indebida o la estafa no puede admitirse en nuestro Cédigo y es
imposible que se derive del articulo 1962, tal como hace la STS de 25
de febrero de 1992.

La STS de 25 de febrero de 1992 cita sentencias en favor de la
tesis germanista, como si ella, la de 25 de febrero de 1992, no se apar-
tara de la jurisprudencia del TS. Ya hemos visto que en la citada STS
de 3 de marzo de 1980 no se trata mas que de una confusién, lo
lamentable es que la de 25 de febrero de 1992 la invoque. Podria
pensarse que todo queda en una sola cita errénea. No, atin se citan
otras sentencias que tampoco tienen nada que ver, pero que al pare-
cer siguen sin saber qué tesis sostienen.

La STS de 15 de febrero de 1990 nada tiene que ver con ninguna
adquisicidn a non domino y decir que sigue la tesis germanista es
decir que se aplica la tesis germanista cuando se adquiere a domino.
Segtin los hechos probados, que por cierto estdn excelentemente
expuestos en esta sentencia en su fundamento de derecho segundo,
resulta bien claro que no hay ninguna adquisicién a non domino.
«Bynsa» compra a «Fundialsa» un troquel, cuya fabricacién ésta
encarga a «Matrici». «Matrici» lo fabrica y entrega a «Fundialsa» sin
reserva de dominio. «Fundialsa» lo entrega a «Bynsa» (4 de marzo de
1982) quien paga el precio estipulado a «Fundialsa». Por tanto,
«Bynsa» ha adquirido la propiedad a domino sin ningin género de
duda. No hay ni adquisicién a non domino ni irreivindicabilidad
cuando se niega a «Matrici» la reivindicatoria contra «Bynsa».
«Matrici» no puede reivindicar porque ha dejado de ser propietaria
desde que entregd el troquel a «Fundialsa». Son aplicables las reglas
normales de adquisicién de la propiedad y aqui ninguna tesis germa-
nista entra en juego. Si «Fundialsa» y «Matrici» pactan, después de la
entrega del troquel a «Bynsa», una reserva de dominio (en un docu-
mento de fecha de 25 de mayo de 1982 firmado el mismo dia por
ambas partes, la una en Bilbao y la otra en Orense) y la inscriben
(4 de noviembre de 1983) también mucho después de haber transmi-
tido «Fundialsa» la propiedad a «Bynsa», ese pacto no sirve para
nada, sencillamente porque lo pactan dos partes que si bien fueron
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sucesivamente propietarias del troquel, ninguna de las dos es propie-
taria al tiempo de acordarlo y menos al de inscribirlo. ;En qué cabe-
za cabe que procediera una accién de «Matrici» contra «Bynsa», por-
que «Fundialsa» no hubiera pagado a «Matrici», en virtud de un
pacto de reserva de dominio que no se establecié antes de que
«Matrici» transmitiera la propiedad a «Fundialsa» y que sélo inscri-
bi6é mucho después de la adquisicién de «Bynsa»? Si esto es una apli-
cacién de la tesis germanista, jcudl es la tesis germanista? Por otra
parte, ni siquiera es por aplicacién del articulo 464.1, por lo que una
resolucién por incumplimiento no alcanza a un tercero de buena fe,
sino por aplicacién del articulo 1295 que es al que remite el articulo
1124. El articulo 464.1 no es el que protege al tercero, sino el articulo
1295 tal como dice el articulo 1124 del CC. También Gordillo ha sos-
tenido que el pago del precio es un requisito de la transmisién de la
propiedad en su comentario a la STS de 5 de mayo de 1983 1, lo que
carece de apoyo en el CC. Ni siquiera en la tradicion del Derecho
Comiin esto era asf si se vendi6 a crédito, lo que se presumia si el ven-
dedor no ejercitaba su accién en breve plazo. Por lo demds resulta
paraddjico aplicar a este caso del vendedor que no vende a crédito, la
regla la posesion equivale al titulo, cuando si algo era claro en la cos-
tumbre de Paris, que comenta Bourjon, de quien procede la maxima,
es que el vendedor en ese caso podia reivindicar incluso de un terce-
ro de buena fe (art. 176). A Bourjon no le plantea ningtin problema
esa reivindicacion del vendedor no pagado, a pesar de que no haya un
hurto de la cosa ni siquiera siguiendo el amplisimo concepto de hur-
to del Derecho anterior a la revolucién francesa. En cualquier caso
en nuestro Derecho actual es evidente que el pago del precio no es
requisito de la transmisién de la propiedad (vid. art. 1922.1.° que con-
fiere al vendedor una preferencia para el cobro de su crédito por el
precio no pagado sobre el bien mueble vendido si se encuentra en
poder del comprador). Resulta clarisimo que el vendedor a pesar de
no haber cobrado el precio ya no es propietario aunque la cosa esté
en poder del mismo comprador. Es evidente que para nada hace fal-
ta una adquisicién a non domino en favor del tercero que adquiere
del comprador, aunque éste no haya pagado el precio al vendedor,
porque ese tercero adquiere a domino. El afan de mantener la pro-
piedad en el vendedor no pagado es infundado y solo se explica por
querer justificar con la doctrina de la apariencia, y més en concreto
con el articulo 464, la adquisicién del tercero. Mas esa adquisicion es
a domino y la doctrina de la apariencia nada tiene que hacer aqui.

4 GORDILLO, «Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983», en ADC, 71984.
Véase también mi comentario a la misma sentencia en CCJC. 3.
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La Sentencia ahora comentada deja bien claro que «Bynsa»
adquiri6 el molde o troquel sin que existiera ningtin defecto en su
adquisicidn, cuando dice: Por otra parte, la sentencia recurrida tam-
poco ha incurrido en infraccion del articulo 609 del CC, cuya viola-
cion, por no aplicacién, denuncia la recurrente, pues a la misma con-
clusion obtenida habria de llegarse por la virtualidad de la teoria del
titulo y el modo (a la que parece querer referirse la recurrente en el
desarrollo del motivo segundo) que, para la adquisicién como conse-
cuencia de ciertos contratos, consagra dicho precepto en relacién con
el articulo 1095 del mismo Cuerpo Legal, pues BYNSA adquirié la
propiedad del molde a virtud del contrato (titulo) que para ello tenia
celebrado con FUNDIALSA, la cual se lo entregé (modo) el dia 2 de
marzo de 1982, entrega que, por otra parte, le podia hacer FUN-
DIALSA, pues ésta, segiin declara probado la sentencia recurrida, lo
recibié de MATRICI sin reserva alguna de dominio, ni limitacién res-
pecto de su posible enajenacion». De manera que «Bynsa» recibié la
cosa de su propietario, «Fundialsa», a consecuencia de una venta, sin
que el transmitente «Fundialsa» tuviera ninguna limitacién en su
poder de disposicién. ;jDdénde esté el juego de una adquisicién a non
domino? ;Se puede invocar una sentencia que trata de una adquisi-
cién a domino para justificar una doctrina que sostiene una adquisi-
cién a non domino? Es evidente que esta sentencia no aplica ningu-
na tesis germanista, aunque lo diga, porque no se puede adquirir a
domino y a non domino al mismo tiempo. Semejantes afirmaciones
s6lo se pueden explicar por la notable confusién que trae su origen
de la STS de 3 de marzo de 1980 antes comentada Es claro que asi
no se puede invocar la jurisprudencia. La misma Sentencia que
comentamos cita otras cuya invocacién es también incomprensible.

En la STS de 19 de diciembre de 1900: el tercerista prueba su
derecho con ayuda del articulo 464.1. Fueron embargados bienes de
A por deudas de B. Estando probado que los bienes los posee A 'y
acompafiado un contrato de inquilinato y los recibos de pago del
alquiler, prospera la terceria. No hay ni asomo de tesis germanista:
ni adquisicién a non domino ni tampoco irreivindicabilidad. Lo que
dice el TS es que: «tratdndose de bienes muebles, la posesién adqui-
rida de buena fe equivale al titulo y da derecho al que la tuviere y
hubiere sido privado de ella ilegalmente, para reivindicarlos, a cuyo
fin se dirige la demanda de terceria, que estimé la Sala sentenciado-
ra, apreciando en uso de su competencia, no sélo la eficacia juridica
de aquellos documentos, sino la de un conjunto de pruebas que acre-
ditan, a su juicio, la posesién y pertenencia de los bienes que fueron
objeto de embargo». Esto coincide plenamente con la teoria mal
entendida, pero bautizada de intermedia, aunque no lo sea, sosteni-
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da por Vallet de Goytisolo y por mi mismo. Esta sentencia parte con
toda razén de que el propietario habia sido privado ilegalmente de
sus bienes. No aplica el articulo 464.1 como la tesis germanista ni en
un caso de los que la tesis germanista cree que son los propios de la
adquisicién a non domino.

En la STS de 12 de diciembre de 1924, se trata de lo mismo: se
embargan unas vacas, que poseia el tercerista, por deudas de su her-
mano. EL TS estima que a los efectos del articulo 1537 de la LEC, es
titulo adecuado, tratdndose de bienes muebles, acreditar su posesion
conforme a lo preceptuado en el articulo 464 CC. No hay ningin
problema de adquisicién a non domino. El articulo 464 se aplica al
tercerista, justamente de la manera que sostiene la tesis que enfoca
el articulo 464.1 desde la prueba.

STS de 8 de octubre de 1929: Es alin mas incomprensible que
esta sentencia se cite a este propdsito, porque el tercerista era de
mala fe. Se entendi6 que tercerista y ejecutado eran la misma perso-
na. ;Como se relaciona esto con la tesis germanista? ; Acaso se esta-
blece una adquisicién a non domino o una irreivindicabilidad al
negar que un deudor pueda impedir el embargo de sus bienes por
medio de una sociedad que interpone la terceria y que el tribunal
consideré constituida simuladamente para ello? No veo c6mo se
puede defender que el TS ha seguido la tesis germanista en esta sen-
tencia, como no sea ignorando lo que sostiene la tesis germanista.

La STS de 18 de junio de 1930, es citada por la STS de 15 de
febrero de 1990 y por Herndndez Gil, entre varias, diciendo: «otras
sentencias que afectan a la materia son mas secundarias» . En esta
sentencia se trata de un incidente de nulidad de actuaciones en el
que la Audiencia habia declarado la nulidad solicitada retrotrayen-
do el procedimiento al estado en que se decia cometida la infraccion.
El adjudicatario de un crédito en la subasta judicial que habia sido
declarada nula recurre en casacién como comprendido en el ndme-
ro 1 del articulo 1690 y amparado en el articulo 1695 LEC. EL TS
estima el recurso, afirmando que adquirida la propiedad del crédito
por un extrafio al pleito, es evidente que los pronunciamientos de la
sentencia que puso fin al incidente de nulidad de actuaciones y en
ejecucién de la sentencia origen de la via de apremio en que la subas-
ta tuvo efecto, solamente pueden afectar a los derechos de quienes
fueron litigantes en el momento en que se realizé el embargo y la
subasta, pero que para ser privado del crédito que le cedi6 el Juez es
absolutamente necesario que fuera vencido en el correspondiente

15 La posesién, Madrid, 1990, p. 632 y s.
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juicio declarativo por hallarse su derecho de propiedad amparado en
el articulo 348 del CC, que por tanto ha infringido la sentencia recu-
rrida. En este caso el adjudicatario no ha sido parte demandada por
lo que no le puede afectar la nulidad de actuaciones.

STS de 3 de marzo de 1951. La cita de esta sentencia en favor de
la tesis germanista es también increible, porque lo que se cuestiona
en esta sentencia es si en la usucapién mobiliaria hace falta o no el
titulo. Un arrendatario, perseguido en la guerra civil, tuvo que
ausentarse y el arrendador se hizo cargo de los muebles que aquél
tenia en la finca arrendada. A su regreso, los herederos del arren-
dador pretenden que el arrendatario habia vendido los bienes a su
causante, lo que se desestima. También alegaron usucapién confor-
me al articulo 1955, lo que tampoco fue estimado. La sentencia
entiende que la usucapién ordinaria de bienes muebles requiere
ademds de buena fe, justo titulo: «que como necesario exige el
articulo 1940 y que no obsta a ello la aparente exclusién que de este
requisito hace el articulo 1955 puesto que su silencio, acerca de él,
se halla suplido al disponer el articulo 464 que la posesién de los
bienes muebles, cuando se adquieren de buena fe —ha de entender-
se que a titulo de duefio— equivale al titulo». Estas afirmaciones son
totalmente opuestas a la tesis germanista. Por eso es inverosimil,
pero cierto, que esta sentencia sea citada por la de 15 de febrero de
1990 en favor de la tesis germanista. La fuente de la que bebe esta
sentencia es también la STS de 3 de marzo de 1980, verdadero ori-
gen de toda la confusién 6.

STS de 18 de diciembre de 1958. Otra vez se trata de una terceria
interpuesta por el poseedor. Se embargaron unos toros que se encon-
traban en una finca de la que el tercerista era arrendatario. El terce-
rista se habfa comprometido a aportar los toros a una sociedad
existente entre él y el deudor, pero el tercerista en su confesién hizo
la reserva de que las aportaciones a la sociedad no se habian efectua-
do. La sentencia dijo: «el tercerista no sélo acredité en el proceso el
dominio con la presuncion legal de la posesion de las reses debatidas,
sino que tal dominio e identificacién aparecen avaladas y robusteci-

6 Da pie a la confusién la opinién de ALBALADEJO sostenida ya en la edicién de
1974 de su Derecho civil 111-1, p. 100, nota 114 bis, donde citaba algunas de estas senten-
cias si bien como menos especificas que las adversas (13 de enero de 1926, 19 de junio de
1945, 26 de junio de 1946 y 27 de mayo de 1958), diciendo: «aun siendo menos especifica
(esta jurisprudencia) de algiin modo parece favorable a la tesis que defendemos (la ger-
manista), o bien es seguro que presupone o parte de la idea de que probada la adquisi-
cién de buena fe de la posesién de muebles en concepto de dueiio, se ha probado el domi-
nio de aquéllos...». Se pasa de una tesis sustantiva del articulo 464.1 a una probatoria, o
se invoca una jurisprudencia que hace una aplicacién de la regla en un sentido probatorio
para justificar un sentido sustantivo de la regla.
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das por toda la documentacién oficial derivada del régimen interven-
cionista a que estd sometida la posesion, circulacién y transmisién del
ganado». ;Acaso la tesis germanista habla de «presuncién legal» para
acreditar el dominio? ;O més bien de que a pesar de que esté acre-
ditado se pierde por la adquisicién de buena fe realizada por un ter-
cero a titulo oneroso cuando el propietario haya confiado la cosa a un
mediador posesorio? No existe nada parecido en esta sentencia.

En la STS de 19 de diciembre de 1966, se plantea un problema de
resolucién por incumplimiento de una venta de un automévil que
habia sido objeto de una previa apropiacién indebida. La venta en
cuestion ligaba a un vendedor que no era ni quien se habia apropia-
do indebidamente del automdvil, ni de mala fe, con un comprador
que, a su vez, lo habia vendido. El automévil habia sido embargado.
Si se partiera de la tesis germanista, no habria lugar al problema. La
tesis de la que parte la sentencia es més bien que el articulo estable-
ce una presuncién legal susceptible de prueba en contrario .

La STS de 26 de junio de 1984 afirma lo siguiente: «Que es fun-
damento esencial de hecho de la sentencia de instancia, para dene-
gar el alzamiento del embargo de los bienes muebles pretendido con
la accién de terceria de dominio, que ni los terceristas prueban el
dominio sobre los bienes y que, mas importante atin, existié una con-
fabulacién entre el ejecutado (titular del local de negocio) y los des-
pués terceristas «para dejar sin valor el embargo realizado», median-
te la entrada de éstos como arrendatarios simulados y poseedores o
dueiios de los efectos y cosas (mdquina registradora, cinco sillones,
ventilador, espejos, estanterias metélicas y de madera, existencias de
calzado, etc.), que fueron los sujetos a traba por la accién de la socie-
dad (aqui recurrida) vendedora del negocio a dicho ejecutado, deu-
dor de la casi totalidad de su precio».

(Qué relacién tiene esta sentencia con la tesis germanista del
articulo 464? Si un tercerista no tiene ningtin derecho a los bienes
(quién pretende que pueda alzar el embargo? ;Hay teorias sobre
esto? ;Hay alguna discusion sobre esto? jHace falta traer a colacién
la tesis germanista del articulo 464.1? Nada mas lejos de esta teoria
que un caso como éste.

(Pero de dénde procede ese error? La confusién procede de
no querer distinguir titulo y propiedad. También tiene su origen en
un planteamiento erréneo consistente en establecer que todo
depende de si titulo en el articulo 464 es de posesién o de propie-
dad. Planteamiento absolutamente confuso, porque ignora que

7 R. DE ANGEL, Apariencia juridica, posesién y publicidad inmobiliaria, Bilbao,
1975, p. 76.
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nadie pretende dar a titulo el sentido de un mero titulo de pose-
sién en concepto distinto al de duefio (arrendamiento, comodato,
deposito etc.) 8. Se ignora que la compraventa es un titulo de
posesién y que no resulta impropio llamarla titulo de propiedad.
(Entonces qué diferencia hay? No todos los que se oponen a la
tesis germanista entienden lo mismo por titulo. En cualquier caso,
la confusién procede de no entender bien que un titulo que legal-
mente baste para transferir el dominio, verdadero y vélido, no es
por si solo suficiente para que el poseedor sea propietario. Y sin
embargo, que eso es asi resulta de modo indudable del CC, articu-
los 1952 y 1953, que por cierto, son muy mal entendidos a veces 1°.
El titulo no sélo fundamenta la adquisicién de la posesién sino
también la de la propiedad. Por ello no hay titulos de propiedad
(en las adquisiciones derivativas inter vivos) que no lo sean tam-
bién de posesién (en concepto de dueiio) y viceversa. La diferen-
cia no estd en el titulo. El mismo titulo, una compraventa, verda-
dero y vilido, funda la adquisicién de la posesién y de la
propiedad por tradicién, si el tradente es propietario, y por usuca-
pion, si el tradente no es propietario.

Por tanto, no hay diferencia entre un titulo de posesién en con-
cepto de duefio y otro de propiedad. Lo que sucede es que un titulo,
aunque afiadamos de propiedad, no es mas que un titulo y no signi-
fica que quien lo tenga retina todos los requisitos necesarios para ser
propietario. Propiedad y titulo son dos cosas diferentes, no sélo por-
que para adquirir la propiedad haga falta la tradicién, sino porque es
necesario que sea efectuada por el propietario, salvo, claro esté, que
se establezca un supuesto de adquisicién a non domino... Pero de eso
se trata justamente.

¥ Es una excepcién MARTINEZ CALCERRADA, RDF, 1977, pp. 434 y ss.

¥ Es modelo de confusién en esta materia la STS de 14 de marzo de 1983 del mis-
mo Ponente que la de 3 de marzo de 1980 citada, cuando dice: «Que de la carencia de titu-
lo de la vendedora y recurrida, dofia Josefa P, deriva evidentemente que el adquiriente,
conocedor de aquella carencia de titulo, ya que sabfa, seglin declaré, que el inmueble ven-
dido no pertenecia a la vendedora, ni le constaba una fehaciente liquidacién de la socie-
dad conyugal y consiguiente adjudicacién a la disponente, sabia que el titulo adquirido, al
no ser verdadero y vélido, no podia servirle de justo titulo para prescribir el dominio,
seguin fue equivocadamente admitido por la sentencia de instancia, puesto que un contra-
to inexistente o radicalmente nulo no puede integrar el justo titulo a que se refiere el
articulo 1952 del CC, ya sea por defecto de forma esencial o por otro defecto sustancial,
como lo es la falta de titulo dominical por parte del transmitente, conocido por el com-
prador». Sin perjuicio del acierto del fallo por otras razones, en esta sentencia se observa
muy claramente la confusién entre titulo como derecho, por una parte, y titulo como nego-
cio por el que se adquiere el derecho, negocio que es nulo por falta de titulo del trans-
mitente. De ese modo nunca habria lugar a la usucapién ordinaria. Véase el comentario
de DELGADO en CCJC, 1. También mi comentario a la STS de 5 de mayo de 1983 en
CCJC, 3, donde aludo también a la que ahora me refiero.
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Es imposible establecer una adquisicién a non domino por medio
de un norma que conceda al tercero lo que por hipétesis €ste ha de
tener: el titulo. Una norma que tenga por consecuencia dar por
existente el titulo, no puede establecer una adquisicién a non domi-
no. Lo que le falta al tercero que compra una cosa ajena para adqui-
rir la propiedad no es el titulo, que eso es la compraventa (verdade-
ro y valido), sino la propiedad del tradente, requisito independiente
del titulo como lo prueban no sélo la doctrina correcta sobre la ven-
ta de cosa ajena, sino también los articulos 1952 y 1953.

De aqui todas las dificultades que presenta una interpretacién
inspirada en la confusién entre titulo y propiedad. En otros
Derechos la diferencia serd mas o menos visible por su sistema con-
sensual de transmision, pero también es existente. Muy significativo
es que el CC italiano ya no formule la regla posesion vale titulo, aun-
que los autores hablen de ella, sino que exija un titulo idéneo para
la adquisicién a non domino que establece. En una norma de adqui-
sicién a non domino el lugar correcto del titulo es el supuesto de
hecho normativo y no la consecuencia juridica. Eso es lo que hace el
articulo 34 LH. Es decir, tener titulo (verdadero, vélido y oneroso)
es un requisito que sensatamente se debe exigir al tercero adquiren-
te a non domino. Pero, por eso mismo, el articulo 464.1 que concede
el titulo (la prueba del titulo de adquisicién) no puede ser una nor-
ma de adquisicién a non domino.

Esta es también la interpretacién correcta de la relacién existen-
te entre los articulos 33 y 34 LH, que cuando es mal entendida, lo es
por los mismos errores que frecuentemente se dan en la interpreta-
ci6n de los articulos 1952 y 1953. Los titulos inscritos deben ser ver-
daderos y validos (art. 33 LH) y la falta de titularidad del trans-
mitente no implica su nulidad. Si la implicara no habria ninguna
posibilidad de adquisiciones a non domino en virtud de la fe publica
registral y de respetar el articulo 33 LH al mismo tiempo.

Finalmente entre las presuntas sentencias germanistas se cita
también a la STS de 4 de diciembre de 1980. Es curioso, cuando
menos, que la STS de 25 de febrero de 1992 cite esta sentencia en
apoyo de la doctrina germanista, porque nada menos que declara la
nulidad de un juicio ejecutivo por lo que prevalece el derecho de un
acreedor hipotecario sobre el tercer adquirente. Un argumento que
utiliza esta sentencia es ciertamente el de que de otra manera el
acreedor podria verse perjudicado por la proteccién que pudiera dis-
pensar a un tercero el articulo 464. Mas no dice qué proteccion le
dispensa el articulo 464, es decir, si una proteccién total o el derecho
al reembolso del precio. El articulo 464.11 dispensa evidentemente
una proteccién al tercero, y eso no es discutible, pero no es precisa-
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mente una adquisicién a non domino, sino una proteccién condicio-
nada a que el propietario no le restituya el precio. Bien puede confi-
gurarse como una adquisicién resolutoriamente condicionada a la
restitucién del precio. Por eso la sentencia ni siquiera dice que el
articulo 464.1 establezca una adquisicién a non domino.

Lo sorprendente en este punto de la STS de 25 de febrero de
1992 consiste en que argumente con una sentencia que concede lo
que ella no concede. Precisamente la sentencia de 4 de diciembre de
1980 concede la nulidad del juicio ejecutivo con lo que desaparece
cualquier proteccién del tercer adquiriente. No ya la supuesta por la
STS de 1992 (adquisicién a non domino o irreivindicabilidad), sino
también la indiscutible del parrafo II. La argumentacién de la STS
de 4 de diciembre de 1980 hubiera debido llevar, de haber sido segui-
da por la de 25 de febrero de 1992 a no proteger al adquirente y a
apreciar la nulidad. A pesar de ello la STS 1992 extrapola una frase
que por lo demads no prejuzga cudl sea la proteccién que el articulo
464 pudiera dispensar al adquirente, es decir, la proteccién del parra-
fo I o la del II. En efecto, nadie discute que el comprador de buena
fe en una venta piiblica esté protegido, porque sélo estd sometido a
la reivindicacidn del propietario si éste le abona el precio que pagé.
La frase de la sentencia no aclara a qué proteccién alude. En cual-
quier caso lo que importa es si lo decidido concuerda con la tesis ger-
manista y parece claro que hay qué responder negativamente.

Con arreglo a la STS de 4 de diciembre de 1980, un acreedor
hipotecario consigue la nulidad de un juicio ejecutivo, en el que no
ha intervenido y esto se supone que deberia apoyar que un propie-
tario no sélo no lo pueda conseguir, sino que debe apoyar que no se
pueda aplicar el apartado II del articulo 464 que le otorga un dere-
cho a reivindicar contra reembolso del precio pagado por el com-
prador. Los fallos de las dos sentencias son diametralmente opues-
tos y de ello s6lo resulta que un acreedor hipotecario merece mas
proteccién que un propietario a la hora de perseguir el bien mueble
frente a un adquirente en la subasta judicial. Se trataba de una hipo-
teca inmobiliaria extendida por pacto a ciertas mdquinas.

La STS de 25 de febrero de 1992 podia haberse olvidado de la
STS de 4 de diciembre de 1980, como ha hecho con todas las que son
contrarias a su criterio (asi por ejemplo, entre otras, con la excelen-
te STS de 19 de junio de 1945, que no es citada para nada), pero, en
su biisqueda de sentencias favorables a la tesis germanista, ha invo-
cado una sentencia que sostiene un criterio radicalmente contrario.

Repiérese en que, en contra de la historia, donde lo que no se
admitia era la reipersecutoriedad de la hipoteca sobre bienes mue-
bles (esto es lo que queria decir sin duda meubles n’ont pas de suite
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con o sin el afiadido par hypothéque) lo que excluye la STS de 25 de
febrero de 1992 es la reipersecutoriedad de la propiedad, mientras
que la invocada por ella admite la reipersecutoriedad de la hipoteca
respecto de bienes muebles.

En cualquier caso, la sentencia de 1980 contiene una argumenta-
cién que serfa decisiva a los efectos de precisar si en estos casos hay
0 no una privacién ilegal. Segiin esta sentencia un propietario no
puede ser privado legalmente de su propiedad en un juicio ejecutivo
en el que no toma parte, y si el tercero es protegido sélo lo puede ser
en caso de que la ley lo disponga asi en el supuesto de privacién ile-
gal. Es decir, la sentencia de 1980 contiene una argumentacién que
pone de manifiesto que el propietario es privado ilegalmente si se
venden cosas suyas para pagar deudas ajenas, pero otra cosa es que
el legislador establezca una norma de proteccién de los terceros en
casos de privacidn ilegal, que es justamente el parrafo segundo del
articulo 464 y no el primero. Esta argumentacion es importante, por-
que la reforma de la LEC en alguno de sus proyectos iniciales limi-
taba el ambito de aplicacién del 464.11, reduciéndolo notablemente,
ya que las adquisiciones en venta judicial eran inatacables. No seria
ya una privacién ilegal, porque la ley asi lo dispondria, pero no por-
que privacién ilegal sea igual a robo o hurto en sentido técnico
penal. La STS de 22 de junio de 1993 se ocupa de un caso en el que
después de haber adquirido en publica subasta una maquina-tractor,
JMM la vende a «Vehime, S. A.» (13 de mayo de 1987) y ésta a su
vez a Enrique TG (14 de mayo de 1987). La magistratura de
Castellén declar6 nula la subasta (4 de junio de 1987). Se trata de
un embargo y adjudicacién de la méaquina que pertenece a
«Finanzauto, S. A.». La sentencia dice: «La considerada por la recu-
rrente propiedad “legal y pacifica” de la maquina-tractor derivaba
de su adquisicién de don José M., mediante compraventa de fecha 13
de marzo de 1987, declarada nula por el Juzgado de 1.* Instancia
numero 2 de Valencia, en Sentencia de 8 de enero de 1988, debido a
que el embargo y subsiguiente adjudicacidn por la Magistratura de
Trabajo al Sr. M. habian sido, a su vez, declaradas nulas por este
6rgano jurisdiccional en Auto de 4 de junio de 1987; siendo asi, es
evidente que las mismas razones que condujeron a la declaracién de
nulidad del contrato celebrado entre el Sr. M. y “Vehime, S. A.” con-
curren, atin més acentuadamente por haberse ya declarado la nuli-
dad de éste, en el concertado después —el 14 de mayo siguiente—
entre dicha sociedad y don Enrique T., cuya declaracién de nulidad
es objeto del actual proceso, sin que sea convincente el argumento
de que, en el momento de celebrarse el segundo contrato, todavia no
se habia dictado por la Magistratura de Trabajo el Auto de anulacién
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antes reseiiado, pues el efecto de esta resolucién ha de ser justa-
mente eliminar las actuaciones procesales en que se produjeron el
embargo y adjudicacién de la maquina-tractor y, consecuentemente,
reconocer que no tuvieron virtualidad en ningtin momento para pri-
var de su derecho dominical a la hoy recurrida, “Finanzauto, S. A.”,
propietaria de la maquina “Caterpillar”, lo cual significa que tanto el
Sr. M. —segiin se afirma también en referida Sentencia de 8 de enero
de 1988- como posteriormente “Vehime, S. A.” carecieron legal-
mente —no obstante la apariencia creada por las actuaciones proce-
sales de la Magistratura de Trabajo, que luego fueron anuladas— de
poder dispositivo para enajenarla, lo cual priva de validez —segiin la
doctrina jurisprudencial, Sentencia de 16 de mayo de 1991, entre
otras— al contrato fechado en 14 de mayo de 1987, y en este sentido
de imposibilidad de transmitir el dominio ha de entenderse la falta
de causa contractual en que se fundamenta la sentencia recurrida; ha
de decaer, por tanto, el motivo examinado».,

Esta sentencia es contraria a la tesis germanista. En cualquier
caso también rechazé la aplicacién del articulo 85 Cédigo de
Comercio, porque el comprador no recurrié y el articulo citado no
puede ser invocado por la vendedora ni se probé que la méaquina fue-
ra vendida en establecimiento ptiblico. En definitiva un propietario
(«Finanzauto») recupera su méiquina-tractor, a pesar de haber sido
adquirida en prblica subasta por JMM, vendida a «Vehime», quien
tiene establecimiento abierto al pablico y a su vez por ésta a Enrique
TG. Esta decisién es absolutamente opuesta a la STS de 25 de febre-
ro de 1992. Resulta que esta sentencia estima que no hay privacién
ilegal al propietario cuando se traban bienes ajenos al deudor en un
juicio ejecutivo y se venden a terceros. En cambio, en la de 22 de
junio de 1993 ni se aplica el articulo 464.1, ni el 464.11 ni el articulo 85
Cédigo de Comercio. Esta es una sentencia absolutamente incompa-
tible con el fallo de la STS de 25 de febrero de 1992.

La doctrina de la STS de 25 de febrero de 1992, por lo demis,
debe entenderse, como todas, de manera ajustada a su ratio deciden-
di. Segun esta sentencia (STS de 25 de febrero de 1992) si el propie-
tario no hubiera tenido conocimiento del embargo, podria haber
obtenido la nulidad de las actuaciones en aplicacién de la doctrina
jurisprudencial que reconoce legitimacién activa a los titulares de
derechos subjetivos que se vean privados de ellos en juicio en el que
no hayan sido partes, para instar en juicio ordinario la nulidad del
proceso. En definitiva, la privacién de ese derecho seria ilegal si el
propietario no hubiera tenido conocimiento del embargo (véase
también la STS de 8 de marzo de 1993), pero la consecuencia enton-
ces no seria l6gicamente la aplicacién del parrafo II del articulo 464
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con procedencia de la reivindicacién contra reembolso, sino la inefi-
cacia del embargo y venta posterior. De este modo, el parrafo II del
articulo 464 nunca se aplicaria a las ventas judiciales de cosas ajenas,
porque o el propietario ha conocido el embargo y entonces se aplica
la regla del parrafo I en su interpretacién germanista o no ha cono-
cido el embargo y entonces la privacién aun siendo ilegal no da lugar
a la aplicacién del articulo 464.11 sino a la nulidad de las actuaciones
y por consiguiente del embargo y subasta. En mi opinién de todo
ello resulta bien claro que la privacion es ilegal en ese caso, porque
de otra manera no se ve cémo podria dar lugar a la nulidad de las
actuaciones.

Se trata, como se ve, de una decisién de alguna manera contra-
dictoria consigo misma y que en definitiva no se apoya sélo en la
interpretacion del articulo 464, sino en la introduccién de una espe-
cie de regla semejante a la Verwirkung: si pudiendo hacerlo, no ha
ejercitado su derecho y ha hecho surgir una confianza en los terce-
ros, la buena fe objetiva (art. 7) y la seguridad del tréfico exigen que
no pueda reivindicar. Lo que seria una privacién ilegal que justifi-
caria la nulidad de las actuaciones conforme a la unénime jurispru-
dencia de la Sala, deja de serlo por haber sido conocida y no con-
tradicha con una terceria, pero no por no entrar en los tipos penales
del robo o del hurto. ;O es que si entrara en estos tipos, a pesar de
conocer el embargo y no oponerse, podria obtener la nulidad de las
actuaciones?

La tesis germanista tropieza siempre con la dificultad de explicar
que haya privaciones ilegales que no sean privaciones ilegales por no
ser ni robos ni hurtos. Aqui, en nuestro caso, habria una privacion
que debe calificarse de ilegal para dar lugar a la nulidad de las actua-
ciones, pero que no da lugar a ella por haber sido conocida y no
haber intentado la terceria, y ademés no es una privacién ilegal por
no ser ni un robo ni un hurto.

La S. 25 de febrero de 1992 en este punto no debe quedar sin cri-
tica, porque utiliza el argumento derivado del articulo 1962, que es
de nuevo un argumento meramente formal, para justificar que pri-
vacién ilegal comprende solamente los tipos penales del robo y el
hurto.

De este articulo se ha dicho que carece de sentido en su remisién
al articulo 1955.3 que a su vez remite al articulo 464. Mas no obstan-
te carecer de sentido, sirve para interpretar la expresioén privacién
ilegal. La sentencia omite toda alusién a la falta de sentido de esa
remision, que utiliza para interpretar el articulo 464.

El mismo Herndndez Gil a quien se le ocurri6 la idea de utilizar
el articulo 1962 para reducir el sentido de privacioén ilegal a robo y
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hurto, tratando de rebatir el argumento contrario utilizado por de
Buen, no descartaba que se tratara de un error, eso si, era un feliz
error que permitia descubrir el pensamiento del legislador.

(Pero es posible extraer un argumento valido de una disposicién
equivocada? Mis bien hay que decir con las reglas de la 16gica que
de lo falso se sigue cualquier cosa.

{Qué dispone el articulo 19627 Realmente es imposible ver en
este precepto un argumento favorable a la tesis germanista, cual-
quiera que sea la lectura que merezca. Mas bien estd en contra de
ella. Pero para verlo hay que recordar la tesis germanista sobre el
articulo 1955. Este precepto es ya por si mismo un obsticulo, a mi
juicio decisivo como otros, para quienes creen que la posesién adqui-
rida de buena fe proporciona la propiedad instantidneamente, por-
que exige para adquirir el dominio de bienes muebles posesién de
buena fe durante tres afios. La tesis germanista lo resuelve, saltando
la letra del precepto y diciendo que el articulo 1955.1 sé6lo es aplica-
ble a las cosas perdidas, hurtadas o robadas, a pesar de que eso no
resulta de ninguna manera del articulo 1955.

Partiendo de esa lectura germanista conviene leer el articulo
1962 que entonces resulta realmente un auténtico modelo de dispa-
rate apto, no obstante, paraddjicamente, para interpretar el articulo
464. Leamos el articulo 1962 en clave germanista:

A) Las acciones reales sobre bienes muebles prescriben a los
seis afios de perdida la posesién.

B) Salvo que el poseedor haya ganado por menos término, con-
forme al articulo 1955 (tres afios), el dominio de cosas perdidas,
robadas o hurtadas (lectura germanista del art. 1955.1, porque éste
sélo se refiere, segtn ella, a esas cosas) o instantdneamente el de las
cosas restantes por el articulo 464.1 (lectura germanista).

C) Y excepto los casos de extravio (pérdida) y los de cosas per-
didas, robadas o hurtadas adquiridas en venta publica (lectura ger-
manista del articulo 464.11), y los de hurto y robo, en los que se esta-
ré a lo dispuesto en el pérrafo tercero de dicho articulo 1955.

Como se puede comprobar el articulo 1962 no alude a ninguna
adquisicién a non domino instantdnea conforme al articulo 464, en
la que obviamente no habria accién reivindicatoria. Novedad en
nuestro Derecho que no merece ninguna mencién. Es evidente que
en el caso de venta ptiblica no se puede reivindicar la cosa si no se
reembolsa al comprador el precio que pagé. No hay ninguna espe-
cialidad temporal y el supuesto es equiparable por eso a la adquisi-
cién a non domino, que, por el contrario, no se menciona para nada.
Pero no es sélo esto, que era lo que decia con razén de Buen, lo que
llama la atencidén de ese articulo.
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Si extraemos del mismo todos los casos de adquisicién a non
domino de bienes muebles que al parecer, segtin la doctrina germa-
nista, son todos aquellos en que un poseedor de buena fe adquiere
cosas que no sean perdidas, robadas ni hurtadas, nos encontramos
con que no sabemos en qué casos rige la regla del articulo 1962. El
articulo 1962 es un articulo enloquecido porque establece una regla
que no parece regir para ninguna cosa. Es un precepto obsesionado
por las cosas perdidas, robadas o hurtadas, porque, en la lectura ger-
manista, las menciona tres veces: una, bajo la usucapién ordinaria,
dos, bajo el supuesto de venta piblica, y tres, por sus nombres, pero
separadamente. Todo ello para reenviar en los casos de extravio,
venta publica y hurto y robo al parrafo tres del articulo 1955 que sélo
dice que se estara en cuanto a su reivindicacién al articulo 464, que
s6lo dice que se pueden reivindicar sin mds o contra reembolso en el
caso de venta piiblica. Pero el articulo 464 no dice cudl es el plazo
que es lo que interesa saber.

Lo que es claro es que el articulo 1962 dice que en los casos de
robo y hurto se estaré al parrafo tercero del articulo 1955 y no al pri-
mero. Por tanto, que la usucapién ordinaria no esta limitada en el
articulo 1955 I a las cosas perdidas, robadas o hurtadas resulta no
s6lo de su texto, sino del articulo 1962.

Por lo demas, lo que es indiscutible, se entienda como se entienda
el articulo 1962, es que en los casos de robo o hurto hay que atender
al articulo 1956. Los autores de estos delitos, sus complices y encu-
bridores no prescriben las cosas hurtadas o robadas en seis afios
(como resultarfa de los arts. 1962 y 1955.1), sino que el articulo 1956
exige para ello la prescripcién del delito o su pena, y de la accién para
exigir la responsabilidad civil, nacida del delito o falta. Este precep-
to, muy favorable para los delincuentes, porque admite que adquie-
ran por prescripcién, plantea varias dudas. En lo que nos afecta es
importante tener en cuenta que es una excepcion a la regla del articu-
lo 1962, aunque no esté mencionada en él. Si las cosas robadas estan
en poder del autor del robo, no las prescribe en seis afios, sino al
menos en 15 que es el plazo de la accién de responsabilidad civil naci-
da de delito. Al margen de que podria sostenerse que deberian ser 21
afios (6 mds 15) en aplicacién del viejo principio romano de interpre-
tar la procedencia de las acciones civiles en contra del ladrén.

Lo que es claro es que el articulo 1956 es una excepcién al plazo
del articulo 1962 que debia haber sido mencionada, pero que men-
cionada o no, nadie duda de que lo es. En cambio, el articulo 464 no
es ninguna excepcion al plazo del articulo 1962, sencillamente porque
no contiene ningun plazo y no sabemos qué quiere decir esa remisiéon
al menos en ese punto. Por tanto, la remisién en cuanto envia en los
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casos de robo o hurto al articulo 464 no tiene sentido, mientras que lo
tendria si remitiera al articulo 1956. Esto es indudable.

Mas el articulo 1956 plantea una importante cuestién, intima-
mente relacionada con nuestro tema, si las cosas estdn en poder de
los autores, complices o encubridores de otros delitos contra el patri-
monio, como apropiacion indebida o estafa. Entonces procede cues-
tionar si pueden prescribir en el plazo de seis afios o se aplica el
articulo 1956 por analogia. Parece sensato aplicar la misma norma
porque la ratio del precepto se da, es decir, que los delincuentes no
adquieran por prescripcién antes de que hayan prescrito el delito, la
pena y la accién de responsabilidad civil.

Con ello llegamos a la conclusidn siguiente: la remisién que el
articulo 1962 contiene al 1955.111 y éste al articulo 464 en los casos
de hurto o robo no tiene ningin sentido normativo y no puede ser-
vir por tanto para interpretar el articulo 464. Por el contrario, el
articulo 1956, verdadera excepcidn al 1962, y al que tendria sentido
una remisién formal, debe interpretarse comprendiendo bajo las
palabras robo o hurto otros delitos patrimoniales como la estafa o la
apropiacién indebida.

Por todo ello, creo que la utilizacién del articulo 1962 para inter-
pretar en clave germanista el articulo 464 es una mera artimafia exe-
gética que no debe prevalecer como por cierto ya dijo nuestro més
alto Tribunal en 1955 (STS Sala 2. de 26 de enero de 1955).

Es sobresaliente la paradoja a la que conduce la tesis germanis-
ta: privacién ilegal debe interpretarse como robo o hurto, excluyen-
do apropiacién indebida o estafa, porque asi, se dice, resulta del
articulo 1962 y, sin embargo, parece claro que las palabras «robo o
hurto» en el articulo 1956 deben interpretarse incluyendo apropia-
cién indebida o estafa. Esta inclusion se hace a los efectos de excep-
tuar la aplicacién del articulo 1962.

De esa manera, se sostiene por autores germanistas que priva-
cién ilegal, que es expresién amplia, no comprende ni apropiacién
indebida ni estafa, sino sélo robo o hurto, y, en cambio, robo y hur-
to, incluyen apropiacién indebida y estafa. Esta es una extrafia
manera de leer el CC que, sin embargo, sirve para afirmar que un
propietario que es privado de sus bienes para satisfacer deudas aje-
nas de las que no debe responder, a consecuencia de un juicio ejecu-
tivo en el que no es parte, no es privado ilegalmente de ellos.

El articulo 1962 carece de sentido en su remisién al articulo 464,
porque en éste no hay ningiin plazo que pueda exceptuar la regla del
primero. Por ello, una interpretacién del articulo 464 por lo dispues-
to en el articulo 1962, es improcedente sencillamente porque el
articulo 1962 no dispone nada en relacién con el articulo 464. En
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cambio, una interpretacién del articulo 1962 por el articulo 1956 se
impone, porque el articulo 1956 si dispone que en su supuesto no se
aplique el articulo 1962 en los casos de las cosas robadas o hurtadas.
Por ello, correctamente hay que exceptuar de la regla del articulo
1962 los casos de cosas robadas, hurtadas, apropiadas indebidamen-
te y estafadas, a pesar de que el articulo 1962 no hable literalmente
mas que de cosas robadas o hurtadas.

En resumen, es obligado incluir en las expresiones robo o hurto
del articulo 1962 también apropiacién indebida y estafa, porque lo
dispuesto en el articulo 1962 debe quedar exceptuado por el articu-
lo 1956 en el que acertadamente las expresiones robo o hurto se
extienden por analogia a otros delitos. Si esto es asi, es obvio que el
articulo 1962 no vale para apoyar la tesis germanista, sino para refu-
tarla. Si expresiones como robo y hurto deben extenderse hasta com-
prender apropiacién indebida y estafa, con mucha mayor razén una
expresiéon como privacién ilegal las debe comprender también.

Es muy importante reconocer que el Ordenamiento juridico
aspira a la coherencia normativa, con independencia de que lo con-
siga. La interpretacién debe tomar como directiva esa aspiracion.
Para ello hay que partir del contenido normativo de los preceptos,
no de aquellos aspectos externos de los mismos que nada significan.
Una interpretacion sistemadtica parte de esa aspiracién y sélo puede
ser tal si toma en cuenta lo dispuesto en los preceptos y no mera-
mente las palabras de los mismos. La STS de 25 de febrero de 1992
lo que hace es tomar en cuenta unas palabras del articulo 1962 en un
sentido y direccién en los que no significan nada. Es obvio que tal
argumento carece de valor.
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Como ocurre en casi todas las cuestiones posesorias, tampoco en
la que va a ser objeto de nuestro trabajo, existe una opinién doctri-
nal uniforme acerca de su fundamento histdrico y legislativo. Por su
parte, la jurisprudencia, con el pragmatismo que la caracteriza, se ha
despreocupado de definir suficientemente los contornos de la figura.
Pero con independencia de ello, existe un reconocimiento comin y
pacifico sobre la posibilidad de que, en una misma cosa, concurran
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posesiones distintas, o, para ser més precisos, posesiones en concep-
tos diferentes.

La posesién en concepto de duefio que, en principio, implica la
tenencia material de la cosa y las mas amplias facultades posesorias
sobre la misma se distiende y diversifica en posesiones en conceptos
mas limitados (concepto de usufructuario, arrendatario, comodata-
rio...). Cada posesién tiene su propio dmbito de operatividad y cada
uno de los sujetos que, en uno u otro concepto, tienen relacién con
la cosa son poseedores.

En la primera parte de este trabajo nos ocuparemos de caracte-
rizar y fundamentar esta situacién de concurrencia de posesiones. A
continuacién, sobre esta base, nos centraremos en los supuestos con-
flictivos més caracteristicos que produce el roce entre posesiones; en
particular, nos referiremos a los problemas de extralimitacién en el
ejercicio de las respectivas esferas posesorias.

Para todo ello barajaremos, fundamentalmente, los datos que
nos suministran la ley y la doctrina. También volveremos la mirada
con frecuencia hacia otros sistemas juridicos de nuestro entorno
(alemaén, italiano o francés) que se ocupan de organizar y explicar la
concurrencia de posesiones. Es probable, sin embargo, que en este
trabajo alguien advierta la falta de un estudio en profundidad sobre
las fuentes m4s antiguas y sobre la opinién de los cldsicos, siempre
tan importantes en materia posesoria. No obstante, el andlisis histé-
rico de las instituciones requiere una preparacion de la que carece-
mos, y ello nos ha llevado a desistir del intento. Las referencias al
Derecho histdrico seran, pues, referencias indirectas. Ello limita sig-
nificativamente el alcance de este trabajo. En cualquier caso, en
general, no hemos pretendido realizar un estudio completo y
exhaustivo de una materia tan rica en matices. Nuestro objetivo ha
sido mucho mds modesto. S6lo hemos pretendido «aproximarnos» a
la materia. La concurrencia de posesiones ha suscitado nuestra
curiosidad y, desconociendo las voces amigas que nos decian que la
posesién no es un campo de investigacion para iniciados en derecho,
nos hemos aventurado en tan comprometida andanza. Pero sin nin-
guna vocacién dogmadtica. Cualquiera conclusién que se obtenga
deberd ser contrastada con la opinién de la doctrina més autorizada.

En general, la posesién constituye una materia que ofrece una
especial atraccién, quizas por su propia naturaleza compleja, en la
cual, se entrecruzan constantemente la realidad de los hechos y un
conceptualismo juridico como en casi ningiin otro campo conocido.
Y en el problema concreto de este trabajo todavia més. La configu-
raciéon de la concurrencia de posesiones conlleva un importante
esfuerzo de técnica juridica. De la posesién entendida como tenen-
cia material de la cosa se pasa a un concepto de posesiéon mucho mas
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abstracto, muy proximo al formalismo de la titularidad. Y, en gene-
ral, se produce una asimilacién del régimen posesorio con el régimen
caracteristico de los derechos subjetivos. Cuando la posesién sobre
las cosas se multiplica y diversifica de la misma manera que se mul-
tiplican y diversifican los derechos parece l6gico que las soluciones
consolidadas y arraigadas en la dogmatica de los derechos se apli-
quen también a la posesion !. Se acentiia el juego de los conceptos de
titulo, legitimacién, concepto posesorio..., que se moldean en un
sentido plenamente juridico. No obstante, la simetria de regimenes
no llega a ser absoluta. La facticidad de la posesién, entendida de
una manera o de otra, termina por imprimir su sello particular, mar-
cando importantes diferencias.

I. LA CONCURRENCIA DE POSESIONES EN CONCEPTOS
DIFERENTES SOBRE UNA MISMA COSA

1. CARACTERIZACION CONCEPTUAL. DISTINCION DE
FIGURAS AFINES

La organizacién de la coexistencia de posesiones distintas sobre
una misma cosa 2 implica un importante esfuerzo de técnica juridica.
La posesidn se caracteriza en conceptos posesorios. Y al igual que se
multiplican y diversifican los derechos sobre las cosas se multiplican y
diversifican los conceptos posesorios. Como indica el articulo 432 del
CC, la posesion se puede tener en uno de dos conceptos: o en el de
«duerio», o «en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o
disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona». En este con-
cepto genérico tiene cabida la posesién que se ejerce como usufruc-
tuario, arrendatario, comodatario, e, incluso, la posesién en concepto
de depositario, transportista..., que implican sélo tenencia de la cosa
para conservarla, sin facultades de uso o disfrute. En realidad, por tan-
to, no existen s6lo dos conceptos en que pueda tenerse la posesion,
sino tantos conceptos como «sefiorios de hecho» se ejerzan sobre la
cosa, correspondientes a distintas facultades posesorias.

! No nos planteamos el viejo problema, tan controvertido en la doctrina, de la natu-
raleza de la posesion. Dejando, por tanto, al margen la cuestion sobre si la posesion es un
hecho o un derecho subjetivo, s6lo pretendemos resaltar un aspecto de la teoria de la
posesién, a saber: que la posesion, siendo fundamentalmente un hecho, produce ciertos
efectos juridicos. Y, que precisamente en la organizacion juridica del hecho posesorio, se
toma como referencia el régimen caracteristico de los derechos subjetivos.

? Nuestro trabajo se va referir a la posesién que tiene por objeto las cosas materia-
les, soslayando el tema de la posesion de los bienes incorporales. Abordar este tema nos
conduciria demasiado lejos. restindonos energfas para acometer los problemas centrales
de la concurrencia de posesiones.
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Esto es, el concepto posesorio expresa el ejercicio sobre la cosa
de facultades y poderes, reflejo del contenido de un derecho reat o
personal, que cuenta entre sus facultades las de poseer 3. Bien enten-
dido que el concepto posesorio es mero reflejo del derecho 4, pero
no es el derecho mismo. Sélo es la posesidn que se corresponde con
el contenido de un derecho °.

Desde esta perspectiva posesoria, se debe precisar el alcance de
las expresiones «duefio» y «perteneciendo el dominio a otra perso-
na», empleadas en el articulo 432 del CC. En un primer momento
puede pensarse que el precepto contempla los casos en que el ver-
dadero propietario confia las cosas a otro sujeto, que las recibe en
concepto de tenedor para conservarlas o disfrutarlas. No obstante,
en funcién de sus antecedentes y del sistema, el sentido del articulo
432 ha de ser interpretado en clave posesoria. La expresién duefio
o la pertenencia del dominio a otro sujeto no se refieren a una titu-
laridad realmente existente, sino a la posesién que se ejerce como
dueiio, con independencia de que el derecho corresponda o no al
poseedor 6.

3 En nuestro sistema posesorio constituye verdadera posesion no solo aquella que

se ejerce en el concepto de un derecho real, sino igualmente la que se ejerce en concep-
to de un derecho personal que conlleve facultades posesorias. En general, sobre la cues-
tién vid. MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos
por ALBALADEIO GARCiA y DIAZ ALABART. tomo VI, Madrid, 1993, pp. 155-157. En par-
ticular, sobre la posesion que se ejerce como arrendatario, vid. Cossfo Y RuBio, Tratado
de arrendamientos urbanos, 1949, p. 481; GIMENO GAMARRA, «La posesién de las cosas
arrendadas y la defensa interdictal», RGLJ 1946, I, p. 656, DOMINGUEZ MOLINA,
«Proteccién posesoria del derecho arrendaticio», RGLJ 1947, I, p. 166. Otra cosa distin-
ta es que, a los efectos de la usucapion, inicamente sean usucapible el dominio y genéri-
camente los restantes tipos de derechos reales (arts. 609, 1930, 1940 del CC). Las catego-
rias posesorias del articulo 432 son, pues, mds amplias que las del articulo 1941: en el
primero cabe el concepto posesorio de cualquier derecho (real o personal) que implique
facultades posesorias. En el segundo. el concepto se limita por la propia naturaleza de la
usucapion a los derechos reales.

+  El concepto posesorio es una categoria posesoria, pero que, al mismo tiempo, estd
orientada hacia el derecho: es la posesion que refleja un derecho. Esta conexién entre la
posesién, el concepto posesorio y el derecho la puso de relieve con especial energia
IHERING, La posesion, trad. esp., 2. ed., Madrid, 1926, pp. 207 y ss.; el mismo autor, E/
espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su desarrollo. trad. esp., Granada,
1998, pp. 1049 y ss.

5 La distincién entre el concepto posesorio y el derecho correspondiente es la mis-
ma distincién existente entre posesién y derecho; o, dicho en términos muchos mas
amplios, entre el ser y el deber ser. La posesion se conceptia legal y dogmdaticamente
como una institucién que despliega su energia con independencia de que exista o no la
titularidad de un derecho. Basta repasar el articulado del CC para obtener buenas mues-
tras de la autonomia de la posesién. Por ejemplo, las cuestiones sobre la adquisicién de
frutos y la imputacién de gastos en la liquidacién de una posesién indebida se refieren a
una posesién que no se corresponde con la titularidad de un derecho. O piénsese en la
usucapién que también presupone la existencia de una posesién indebida, no ajustada a
derecho.

¢ Vid. MORALES MORENO, Posesién y usucapion, Madrid. 1972, pp. 79-81.
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El articulo 432 contempla, pues, el supuesto en que el poseedor
en concepto de duefio, en ejercicio de su propia condicién, cede la
cosa a otro sujeto en un concepto mas limitado (usufructuario,
arrendatario, comodatario...). Es decir, el concepto posesorio mds
amplio se desdobla y nutre de contenido a otros conceptos deriva-
dos, diversificindose la relacién con la cosa en posesiones de distin-
tos contenidos: las llamadas posesién mediata e inmediata 7 o tam-
bién llamadas posesién superior y derivada o posesion del «sefior» y
del «llevador» &... La diversificacién posesoria siempre cabe desde
una posesién mas amplia a otra en un concepto més reducido.
Incluso es posible la concurrencia miltiple de posesiones sobre la
misma cosa: en concepto de dueiio, usufructuario, arrendatario... °.

De la diversificacién de la relacion posesoria con la cosa resultan
varias situaciones posesorias auténomas entre ellas y de contenido
particular, cada una de las cuales despliega su propia energia juridi-
ca. De una parte, la posesién «matriz», a pesar de haber cedido a la
posesion derivada la tenencia material de la cosa y buena parte de su
contenido en facultades posesorias, conserva su condicion. El propio
caricter limitado de la posesién derivada implica, objetivamente,
reconocimiento de aquella otra posesion, reflejo de un derecho mas
amplio 0. Asi pues, la relacién que el poseedor mediato mantiene
con la cosa es posesion y, ademds, como se verd, una posesion dina-
mica a los efectos posesorios correspondientes. El concepto de pose-
sidn se abstrae o, si se prefiere, se espiritualiza, comprendiendo estas
situaciones en las que no existe tenencia material con la cosa.
Después se verd con mas detenimiento en qué sentido hay que
entender la abstraccion de la posesién. Pero sin perjuicio de ello, ya
desde ahora, adelantamos nuestra opinién al respecto. La abstrac-
cién de la posesion superior o mediata no significa posesion sélo ani-
mus, sin corpus. El sefiorio efectivo sobre la cosa, el poder de facto
sobre la misma no necesariamente implica tenencia material. Caben
otras formas de relacién con la cosa, otras formas de «sefiorio», en

7 Expresiones importadas del Derecho aleman.

8 Esta es la terminologia utilizada por VALLET DE GOYTISOLO, «La concurrencia de
varias posesiones sobre una misma cosa inmueble», Estudios sobre Derecho de cosas,
Madrid, 1973, p. 54.

9 Sobre la posibilidad de que exista una cadena de posesiones derivadas, vid.
MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 80.

10 No se trata de que la posesién matriz se fundamente en el reconocimiento que el
tenedor de la cosa en el concepto mas limitado haga de ella, de tal manera que su exis-
tencia dependa de la voluntad del tenedor (fundamento subjetivo). Lo que se quiere decir
es que el propio carécter limitado de la posesion derivada predica, por si mismo, la posi-
bilidad de que existe una posesién concurrente, en un concepto més amplio (fundamento
objetivo). En un sentido parecido, vid. LACRUZ BERDEJO, «Contribucién a una pedagogia
de [a posesién», en Estudios juridicos en homenaje al profesor De Castro, v. 11, Madrid,
1976, p. 69; MORALES MORENO, Posesion y usucapién. .., cit., p. 80.
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definitiva, otras formas de concebir el corpus posesorio, més alld de
la tenencia material.

Por su parte, la posesién derivada se alza como una posesion
independiente, con su propio dmbito de operatividad y su propia
energia juridica.

De esta manera, sobre un mismo objeto, se organiza la coexis-
tencia pacifica de varias posesiones. Cada una tiene un contenido
caracteristico y su propia esfera de actuacién. Y lo que también es
relevante, cada una despliega sus propios efectos. Se trata, en defi-
nitiva, de posesiones concurrentes sobre una misma cosa, pero dis-
tintas.

Con los rasgos que hemos trazado han quedado dibujadas las
lineas que acotan conceptualmente la concurrencia de posesiones
en conceptos diferentes sobre una misma cosa. En un momento
posterior nos ocuparemos del fundamento y del desenvolvimiento
funcional de esta situacién de concurrencia de posesiones. Pero
antes, para terminar de concretar sus fronteras conceptuales, nos
referiremos a otras figuras posesorias afines, insistiendo en las dife-
rencias que delimitan negativamente nuestro objeto de estudio.
Ello sin despreciar las «similitudes de parentesco», que también
merecen ser resaltadas.

a) Coposesion

Cabe otra forma de organizar la concurrencia pacifica de pose-
siones. Se trata de la llamada coposesién, posesién conjunta o indi-
visién posesoria, implicitamente admitida en el articulo 445 del CC.
La figura de la coposesién se caracteriza por la influencia de varios
sujetos sobre una misma cosa en idéntica condicién, actuando como
miembros de una comunidad. Como puede apreciarse, la situaciéon
posesoria descrita es reflejo de hecho de la cotitularidad o comuni-
dad de bienes !". La concurrencia de varios derechos de la misma
naturaleza y contenido sobre un determinado bien se reproduce en
el campo posesorio 2. Y al igual que cada cotitular est4 facultado
para servirse de la cosa comin, respetando idéntica facultad en los
otros coparticipes (art. 394 del CC), cada coposeedor ejerce el
«seftorio de hecho» sobre el bien, aunque con la limitacién que con-
lleva la concurrencia de idénticos sefiorios.

1 Tomaremos como referencia la comunidad de bienes romana o por cuotas, que es
la forma tipo de organizar la comunidad en el Cédigo Civil. Pero sin dejar de tener pre-
sente que la coposesion se puede organizar también como reflejo de una comunidad ger-
manica 0 €en mano comun.

2 Vid. MONTEL, La disciplina del possesso en el Codice Civile italiano, 2. ed., 1951,
p- 88.
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En general, a la hora de precisar la disciplina caracteristica de la
coposesion, y a falta de una regulacion expresa en la materia, la doc-
trina toma como referencia el régimen caracteristico de la comuni-
dad de bienes, aunque la facticidad de la posesién introduce matices
y singularidades importantes en la disciplina. En concreto, caben
destacar las siguientes notas de la comunidad que se reproducen, con
ciertas especialidades, en materia de coposesién 1

a) Empezaremos insistiendo en la idea de limitacién posesoria
reciproca entre los coparticipes, expresada mas arriba de soslayo. La
posibilidad de que todos los participes puedan ejercer las mismas
facultades sobre el bien implica necesariamente cierta limitacién en
el ejercicio. El uso de la cosa es comun, no exclusivo; y, por tanto,
cada miembro de la comunidad ha de respetar la situacién de los
demds (art. 314 del CC). En concreto, no se podran introducir alte-
raciones en la cosa comin, sin consentimiento de los demds (art.
397) y la administracion del bien sigue el régimen de mayoria de
«cuotas» (art. 398). En materia de posesion, en la relacién interna
entre coposeedores, también rigen estas limitaciones reciprocas en el
uso de la cosa comuin.

b) Es rasgo esencial de la comunidad indivisa la asignacién a
cada miembro de una cuota que expresa, fundamentalmente, el
criterio de participacion en la toma de decisiones por mayoria y en
la distribucién de los gastos y en los beneficios (art. 393 del CC).
En paralelo, en materia de posesién, la cuota expresa la partici-
pacion en los efectos posesorios, y juega un papel especialmente
significativo en relacién a la asignacién de los frutos. A cada
coparticipe, en su condicién de poseedor de la cosa comin y en
relacion a los demas participes en la comunidad, le corresponde
una parte de los frutos, en proporcién a su cuota. Quede claro que
no se estd diciendo que el coposeedor adquiera los frutos que se le
asignan en la comunidad posesoria. S6lo se esta haciendo referen-
cia a la asignacidn posesoria de los frutos. En el desenvolvimiento
de la comunidad posesoria, el reparto de los frutos y utilidades de
la cosa se organiza segiin la cuota de participacidén. Se trata de un
reparto simplemente posesorio, dejando a salvo el problema de la
adquisicion de los frutos, que va més alla de lo estrictamente pose-
sorio 4.

3 Sobre tal remisién al régimen de la comunidad y sus singularidades, vid. MARTIN
PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., pp. 281 y ss.

4 El problema de la adquisicién de los frutos representa el conflicto entre la pose-
sién y el derecho; en concreto, se enfrentan los intereses del sujeto que posee la cosa y los
del titular. Cuestién que corresponde dilucidar en la liquidacién de la posesion indebida.
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En fin, se podria decir que, de alguna manera, la cuota poseso-
ria significa también una limitacién reciproca de la situacién de los
coparticipes. Todos disfrutan de la cosa, pero en razén a su cuota.
Ademds, a través de la cuota, cada participe individualiza un poco
su relacién con la cosa. No se olvide que, en el régimen caracteristi-
co de la comunidad por cuotas, aflora por doquier la tendencia a
individualizar los respectivos derechos. En particular, a los efectos
estrictamente posesorios, resulta significativo lo dispuesto en el
articulo 450 del CC: «Cada uno de los participes de una cosa que se
posea en comlin, se entenderd que ha poseido exclusivamente la par-
te que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que duré la indi-
vision».

También en la determinacién de la cuota que corresponde a
cada coparticipe en la comunidad posesoria, se debe distinguir,
como antes, entre las cuestiones de hecho y de derecho. Puede ser
que la llamada cuota de hecho coincida con la cuota de una cotitu-
laridad en derecho; bien con la cuota que determina el titulo que
justifica la titularidad indivisa, bien, en su caso, con la cuota iguali-
taria legal (art. 393 del CC). Pero puede que no exista esta coinci-
dencia entre la cuota de derecho y de hecho. En materia posesoria
lo relevante es el hecho; es decir, la proporcién de participacién
que efectivamente se posee. Esta base de hecho es la que ha de
tenerse en cuenta en la proteccién y a los efectos, en general, de la
posesion 13,

Enlazando con las cuestiones de hecho surge el tema de los inter-
dictos posesorios, a través de los cuales se defiende justamente la
relacién féctica con la cosa.

Por una parte, cualquier coposeedor puede accionar la protec-
cién interdictal para proteger la posesién comiin de los ataques o
perturbaciones que procedan de un tercero. Cada participe ejerce un
«sefiorio de hecho» sobre la cosa; cada uno de ellos es poseedor. Y,
en tal condicidn, estan legitimados para ejercitar las acciones defen-
sivas tipicamente posesorias '°,

Pero, en la situacion de comunidad, la proteccién interdictal tie-
ne otra cara. En la relacion interna, cada coposeedor esta legitima-
do para defender su participacién en el uso comiin, en dos sentidos
distintos:

Cualquier participe en la comunidad puede accionar la pro-
teccién interdictal en el caso de que alguno de los otros coposee-

5 Vid. MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 285.
16 Con cardcter general, la doctrina admite la existencia de la proteccién interdictal
frente a terceros, en favor de todos y cada uno de los poseedores en comun.
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dores deje de poseer conjuntamente y comience a poseer de un
modo exclusivo. La posesién en comunidad significa una forma
de poseer en concurrencia: todos en el mismo concepto, pero en
comun. Cualquier mutacién de esta forma de poseer por parte de
un coparticipe y, en concreto, el ejercicio exclusivo de la pose-
sién constituye una actuacién lesiva de la situacién posesoria de
los otros participes en la comunidad !’. Se produce un conflicto
entre poseedores muy parecido al que se plantea cuando el pose-
edor que tiene la cosa en un concepto limitado comienza a pose-
er como duefio. En general, ningin poseedor implicado en una
relacién posesoria compleja (coposesion o concurrencia de pose-
siones distintas sobre una misma cosa) puede actuar unilateral-
mente, en perjuicio de los otros poseedores. Las mutaciones de
hecho en el modo o manera de ejercer la posesién han de ir adje-
tivadas por toda una serie de elementos objetivos, que las cuali-
fican juridicamente y, al mismo tiempo, protegen los intereses de
los otros poseedores implicados en la relacién. Al abordar los
conflictos caracteristicos que surgen entre posesiones en distin-
tos conceptos pero concurrentes sobre una misma cosa, volvere-
mos sobre todos estos aspectos apuntados de soslayo. Por ahora,
s6lo queremos resaltar que cuando un coposeedor pretende para
si la condicién de poseedor exclusivo se produce un acto de des-
pojo posesorio, objeto de la proteccidn interdictal. El interdicto
devuelve las cosas al estado (posesorio) anterior. El poseedor o
poseedores ultrajados recuperan su situacién posesoria y el des-
pojante no consolida la posesién ganada de una manera lesiva. Y
esto tiene especial trascendencia a los efectos de la usucapion.
En concreto, al accionar la tutela interdictal se estd impidiendo
que el coparticipe que empieza a poseer en exclusiva pueda lle-
gar a adquirir por usucapién la totalidad de la cosa. La posibili-
dad de recurrir a la tutela interdictal en estas situaciones puede
fundamentarse en la generosa formulacién legal del ambito de
las acciones posesorias: «todo poseedor» tiene derecho a ser res-
petado en su posesién (arts. 446 y 430 del CC en relacién con el
art. 1651 de la LEC); por tanto, no sélo el poseedor exclusivo,
sino también el que posee en comtn que, en definitiva, también
es poseedor.

Igualmente, y en la misma linea de razonamiento, entendemos
que cabe la tutela interdictal cuando uno de los participes en la
comunidad ejercite abusivamente su condicién posesoria. Por ejem-
plo, se apodera de frutos que no le corresponden o realiza obras sin

7 Vid. BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes en el Derecho espariol, 1955,
p. 225; MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., pp. 288-290.
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consentimiento de los demds en la cosa comiin. Si se concibe la cuo-
ta de participacién y, en general, las relaciones internas entre los
coparticipes en la comunidad desde la perspectiva estrictamente
posesoria, como cuestiones de hecho, la extralimitacién en el uso
comtun representa una lesién posesoria, un conflicto posesorio, obje-
to de la tutela interdictal 8.

En fin, entendemos que cabe el ejercicio de las acciones inter-
dictales entre coposeedores, para defender en la relacion interna sus
respectivas cuotas posesorias y, en general, la posesién en comiin,
frente al ejercicio abusivo de otro miembro de la comunidad pose-
soria. No obstante, esta solucidn, a pesar de contar con el apoyo de
un importante sector doctrinal, no es acogida siempre en la préctica
jurisprudencial. En supuestos de hecho tipicos y muy parecidos
entre si, sobre realizacién de obras en la cosa comiin por un comu-
nero —sin autorizaciéon del resto de los miembros de la comunidad-,
la respuesta jurisprudencial ha sido totalmente distinta: en algunas
sentencias se admite la legitimacién activa entre coposeedores en el
sentido por nosotros defendido ' por el contrario, en otras senten-
cias, se concibe la cuota y los problemas internos entre coposeedores
como cuestiones estrictamente de derecho, que no pueden discutir-
se en juicios posesorios .

Tras las anteriores reflexiones, podemos ya concretar los per-
files de la coposesién. Se trata, en definitiva, de otra forma de
organizar la coexistencia pacifica de varias posesiones sobre una
misma cosa. Y, en esta ocasién, la concurrencia se produce entre
posesiones cualitativamente iguales, que implican idénticas facul-
tades posesorias. No obstante, la relacidn de cada participe con la
cosa viene genéricamente recortada por el respeto a la posesién
en comun y particularmente limitada por la cuota, que constituye
el criterio de participacién en los efectos posesorios, fundamen-
talmente en el reparto de los frutos. Como deciamos, la cuota
expresa una manera de individualizar la posesién de cada copo-

8 En el Derecho aleman. por disposicién legal (§ 866 del BGB), las acciones tipi-
camente posesorias no pueden tener por objeto las extralimitaciones en el ejercicio de
la condicién de miembro de la comunidad posesoria, porque la cuota se caracteriza
como una cuestién de Derecho, ajena a la proteccién posesoria. Sin embargo, en nues-
tro ordenamiento, como ya expresabamos en el texto, tiene cabida el concepto de cuo-
ta posesoria, que, en el terreno de los hechos, fija la participacidn de que goza cada pose-
edor en el disfrute de la cosa comiin. De acuerdo con ello, se admite que, cuando un
coposeedor realiza un acto de goce de la cosa que exceda de los limites de su cuota, los
demds participes en la comunidad posesoria disponen de la tutela interdictal. Asi,
VALLET DE GOYTISOLO, «La concurrencia de varias posesiones..., cit.», p. 52; BELTRAN
DE HEREDIA, La comunidad de bienes..., cit., p. 204 y ss.; MARTIN PEREZ, Comentarios
al Codigo Civil..., cit., p. 287.

Y Vid., por todas, SAP Toledo de 21 de mayo de 1996, AC 96-4 a) 1489.

2 Vid., por todas, SAP Cuenca de 4 de octubre de 1995, AC 96-1 a) 340.
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seedor. Es como si, al lado de la posesién comiin, cada participe
dispusiese de un dmbito posesorio propio, que se concreta en
relacién a la cuota.

La coposesion refleja, pues, una situacién posesoria compleja. Se
produce una comunidad posesoria, que implica concurrencia homo-
génea: varios sujetos poseen la cosa, en la misma condicién o con-
cepto. Pero, a la vez, la posesion de cada participe tiene cierta inde-
pendencia. Cada poseedor disfruta de los beneficios de la cosa
(propiamente los «frutos»), en atencién a su cuota de participacion.
Esta duplicidad posesoria tiene reflejo a los efectos de la tutela inter-
dictal, que puede tener por objeto tanto la proteccién de la posesion
comiin frente a un ataque procedente de tercero como la defensa del
orden posesorio interno frente a una extralimitacién en el ejercicio
de la coposesidn, ya consista la extralimitacién en una apropiacién
en exclusiva del uso, ya consista en una mera actuacién abusiva.

Y después de dibujar los perfiles de la coposesion, ha llegado
el momento de concretar sus diferencias respecto a la figura de la
concurrencia de posesiones en conceptos diferentes. En aquélla,
hay homogeneidad entre las distintas posesiones: todos los parti-
cipes poseen en el mismo concepto. En ésta, cada poseedor ejerce
el seflorio sobre la cosa en un concepto distinto. En la primera, la
coexistencia pacifica de posesiones se sustenta fundamentalmente
en el respeto de la situacién posesoria de los deméds y en la cuota
posesoria que representa el criterio de participacion en los frutos
y utilidades del bien. En la segunda, cada poseedor tiene la cosa
de una manera distinta. Y, por tanto, cada posesién tiene un 4mbi-
to de operatividad propio y caracteristico, que permite la concu-
rrencia sin conflicto.

No obstante, existen importantes puntos de contacto entre
estas figuras. Al fin y al cabo, el concepto de cuota caracteristica de
la comunidad posesoria individualiza de alguna manera las esferas
posesorias de los coparticipes. Esta concrecién de las esferas pose-
sorias introduce particularidades de régimen juridico muy proxi-
mas a las que se producen en la situacién de concurrencia de pose-
siones en conceptos diferentes. Sobre todo se producen conflictos
entre poseedores muy similares. En ambos casos, la concurrencia
puede ser armdnica, o puede ser conflictiva, segin que se respete o
no la «cuota» —en un caso-, o el ambito de «facultades», en el otro.

Por todo ello, por las diferencias sustanciales, y, al mismo tiempo,
por lo que existe en comun, la coposesion constituye un punto de
referencia importante en la caracterizacion de la concurrencia sobre
una misma cosa de posesiones en conceptos distintos.
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b) La representacién

Por tltimo, nos detendremos en la figura de la representacion
posesoria, también cercana en sus perfiles al supuesto de concu-
rrencia de posesiones en distintos conceptos sobre una misma cosa.
En ocasiones, incluso, se ha entendido que el llamado poseedor
inmediato que tiene materialmente la cosa «representa» al posee-
dor mediato en sus relaciones con la misma. Esto es, se recurre a la
teoria de la representaci6n para «comunicar» al poseedor mediato
el corpus posesorio que ejerce el tenedor de la cosa. Nosotros no
compartimos esta opinién. Creemos que no es necesario recurrir a
esta ficcién representativa, al entender, como tendremos ocasion
de precisar, que el poseedor mediato, aunque no tenga material-
mente la cosa en su poder, mantiene una relacién con la misma
posesoriamente cualificada; en otras palabras, el poseedor mediato
ejerce también el corpus posesorio. Se trata, desde luego, de una
forma de poseer més espiritualizada o abstracta que la que man-
tiene el tenedor; pero también es posesiéon. Ademds de innecesaria,
la asimilacién de las relaciones entre el poseedor mediato e inme-
diato con la representacion no es deseable, en cuanto puede embo-
rronar la autonomia conceptual de ambas situaciones posesorias.
Vamos a esforzarnos, por tanto, en caracterizar la representacion
posesoria. Sin duda, con este empefio, ganaremos mucho en clari-
dad conceptual.

En la llamada representacién posesoria se produce una diso-
ciacion caracteristica entre el sujeto que mantiene la relacién pose-
soria con la cosa y el sujeto que recibe los efectos que se derivan de
dicha relacién. El representante posesorio adquiere (art. 439 del
CC) o ejerce la posesién (art. 431 del CC) para el representado;
esto es, los efectos posesorios se producen en la esfera juridica del
representado 2'.

El representante posesorio es un poseedor, pero bastante pecu-
liar, en cuanto que lo es para unos efectos, pero no para otros. Su
relacién con la cosa es tal que, objetivamente, puede conceptuarse
como relacién posesoria. En términos més expresivos, se podria
decir que el representante da la talla posesoria. Y, en este sentido,
es un poseedor ad interdicta 2. Pero en la medida que las conse-

2 En este sentido se habla de representacion, sin entrar en la discusién que suscita
la aplicacién de la teorfa representativa en relacién a los hechos, cuando propiamente se
trata de una teoria pensada y organizada en relacién a los actos juridicos.

2 Larelaci6n sujeto-objeto relevante a los efectos interdictales es la tenencia de la
cosa considerada en su facticidad (art. 430 CC en relacién con el art. 1651 de la LEC), sin
otras cualificaciones ni tecnicismos juridicos requeridos a otros efectos posesorios. Como
ha dicho HERNANDEZ GIL (La posesién, Madrid, 1980, p. 716), «ante los interdictos y en
los interdictos la posesién se muestra en su significacién a la vez total y minima.
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cuencias posesorias derivadas de dicha relacién se transfieren a la
esfera juridica de otro sujeto, la condicién posesoria del represen-
tante se relativiza bastante, hasta poder ser considerado como un
instrumento de la posesién ajena. Incluso, cuando actia la protec-
cién interdictal, el representante estd defendiendo esencialmente
la posesién del representado, en cuya esfera juridica se van a incor-
porar, a fin de cuentas, los efectos posesorios que se derivan de la
relacién con la cosa. Ello no impide, desde luego, que también con-
curra un cierto interés propio del representante en mantener o
defender el estado de cosas a través de los interdictos. Como ha
resaltado Doral en relacién con el servidor de la posesién %, va en
ello implicita la cuestion del derecho al trabajo y a los medios apro-
piados para realizar el encargo con la diligencia adecuada . En
cualquier caso, las consecuencias que se derivan de la posesion
(adquisicién de frutos, usucapion...) son para el representado. Es
como si el representante llenase las arcas posesorias del represen-
tado, vaciando las propias.

Aqui estd, justamente, el rasgo diferencial con la figura de la con-
currencia de posesiones en conceptos diferentes sobre una misma
cosa, que implica, como ya resaltdbamos, la coexistencia de dos esfe-
ras posesorias distintas, cada una generadora de sus propios efectos
y consecuencias.

2. FUNDAMENTO

En las paginas anteriores nos hemos ocupado de caracterizar la
situacién de concurrencia, sobre una misma cosa, de posesiones en
conceptos diferentes. En este momento, nos proponemos encontrar

2 Nos adherimos a la opini6én doctrinal que otorga al servidor de la posesién el
concepto de poseedor ad interdicta. Esta tesis fue brillantemente defendida por DORAL
y aceptada y realzada si cabe por GORDILLO CANAs. Vid. DORAL, «El servidor de la pose-
sién», Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias, t. V1, Pamplona,
1969; GORDILLO CANAS, «Servid.or de la posesion e interdictos: datos para un replante-
amiento critico del tema», Libro homenaje al profesor Beltrdn de Heredia y Castafio,
Salamanca, 1984. En esta linea entendemos que la figura del servidor de la posesién
importada por la doctrina desde el Derecho alemdén tiene encaje en nuestro ordena-
miento en el articulo 431 del Cédigo Civil (vid. GORDILLO CANAS, op. cit., pp. 284 y 287-
289) y constituye una manifestacion particular de posesién en nombre ajeno; o, lo que es
lo mismo, de representacién posesoria. Aunque el servidor de la posesién propiamente
no acttia con poder de representaci6n sino en virtud de relaciones tipicas de dependen-
cia, puede ser considerado como representante posesorio en el sentido por nosotros alu-
dido: es un poseedor ad interdicta. Puede defender la posesi6n de la cosa frente a terce-
ros. Pero su actuacion posesoria surte efectos en la esfera juridica ajena. Tiene lugar, por
tanto, la disociacién caracteristica entre el sujeto que ejerce la posesion y el sujeto que
recibe las consecuencias posesorias, que resaltdbamos como rasgo propio de la represen-
taci6én posesoria.

2 Vid. DORAL, «El servidor de la posesién...», cit., pp. 225, 234, 256...
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un fundamento que explique la autonomia conceptual y funcional de
las posesiones concurrentes en nuestro Ordenamiento.

Esta cuestion se encuentra en estrecha relacién con las caracte-
risticas generales del sistema posesorio. Se entiende, por tanto, que
cambie sustancialmente la forma de explicar y organizar la concu-
rrencia de posesiones de unos Ordenamientos juridicos a otros.
Pese a ello, realizaremos un breve estudio de la situacién de con-
currencia de posesiones en otros Ordenamientos de nuestro entor-
no. Pondremos, sin embargo, especial cuidado en no dejarnos
influir en exceso por lo ajeno, descuidando las particularidades del
sistema espaiiol.

2.1 La cuestion en el Derecho extranjero

2.1.1 DERECHO FRANCES E ITALIANO: POSESION Y DETENTACION

En estos Ordenamientos no se caracterizan al mismo nivel las
distintas situaciones posesorias concurrentes. Se establece entre ellas
la distincién de posesién y detentacion. Quien tiene la cosa para con-
servarla o disfrutarla en un concepto limitado es sélo «detentador»;
y no poseedor en sentido estricto. En contraposicién, la condicién de
poseedor se reserva para el sujeto que tiene la cosa para si, esto es,
como propietario. La distincién se halla configurada en los articu-
los 2228 2 y 2236 % del CC francés y en el articulo 1140 77 del CC ita-
liano. No obstante, el sujeto que ejercita las prerrogativas de un
derecho real limitado tiene una doble condicién: en relacién al dere-
cho que ejerce —usufructo, por ejemplo- es propiamente poseedor;
esto es, posee dicho derecho, a los efectos de la usucapién. Pero fren-
te al poseedor en concepto de duefio, no es més que un detentador
de la cosa, porque no posee més que un derecho limitado.

Esta base legal no abarca, sin embargo, todos los aspectos y mati-
ces que suscita la concurrencia de posesiones. La conceptuacién
legal de las situaciones posesorias concurrentes deberia ser mds
exhaustiva. Asimismo deberia estar mas articulada la relacién com-

B Art. 2228: «La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit
que nous tenons ou que nous exercons par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui
l'exerce en notre nom».

% Art. 2236: «Ceux qui possédent pour autrui ne prescrivent jamais par quelque laps
de temps que ce soit.

Ainsi, le fermier, le dépositaire, l'usufruitier, et tous autres qui détiennent précairement
la chose du propriétaire, ne peuvent la prescrire».

2 Art. 1140: «Il possesso é il potere sulla cosa che si manifesta in una attivita corris-
pondente all'esercizio della proprietd o di altro diritto reale.

Si puo possedere direttamente o per mezzo di altra persona, que ha la detenzione della
cosa».
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pleja que se establece entre las distintas posesiones. Las lagunas de
la construccién legal han sido suplidas por la doctrina que ha volca-
do, en concreto, sus esfuerzos en dos cuestiones fundamentales: con-
ceptuar la relacién limitada con la cosa desde la perspectiva del ani-
mus o intencién posesoria. Y, por otra parte, explicar la relacién del
poseedor en concepto de duefio con la cosa, desde la perspectiva del
corpus posesorio.

Como hemos dicho, la situaciéon de detentacién se caracteriza
por la tenencia de la cosa en un concepto limitado o derivado. La
doctrina ha puesto especial interés en resaltar la intencién o animus
con que se ejerce la tenencia. El corpus o tenencia de la cosa se cua-
lifica en razén al «animus detinendi» o voluntad de ejercer la pose-
sién en un concepto limitado. Pero la caracterizacién del animus
posesorio se realiza desde pardmetros objetivos. Es decir, para con-
cretar la intencién o animus posesorio no se recurre a la voluntad
sicolégica del poseedor; se prescinde de este criterio subjetivista y
se toma como referencia la voluntad objetivada en el titulo de
adquisicion de la posesion. Se recurre, pues, al titulo o causa pos-
sessionis para concretar la intencién o concepto posesorio. El titulo
actiia como principio configurador de la detentacién en un concep-
to determinado, concretando la esfera de legitimacién posesoria. En
fin, los esfuerzos de la doctrina se orientan en reforzar el funda-
mento de la tenencia de la cosa desde un especial animus, objetiva-
do por referencia al titulo .

Por lo que se refiere a la situacién del poseedor que tiene la cosa
en concepto de dueifio, la doctrina no encuentra ninguna dificultad
para establecer una cualificacién de la relacién posesoria desde la
perspectiva del animus. El binomio posesion-animus domini es un
derivado histérico de la categoria romana de possessio, entendida
como ejercicio del derecho de propiedad. La possessio se dice es
imagio domini ?. Pero la posesién superior o mediata, tradicional-
mente mas cualificada en cuanto apoyada en el animus domini, care-
ce de la fuerza conceptual que imprime la tenencia material. En este
caso, la posesion se concreta en el ejercicio de facultades posesorias
mediatas o indirectas, pero el poseedor no tiene la cosa en su poder,
porque la ha cedida al detentador en un concepto limitado. Nos
encontramos, pues, ante una posesién desigual: particularmente
adjetivada desde el punto de vista del animus, pero bastante debili-
tada, considerando el corpus posesorio.

% Sobre las construcciones doctrinales del concepto de detentacién, vid. MARTIN
PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., pp. 74-79.

»  Vid. ORTSCHEIDT, Pierre: «Comentario a los arts. 2282-2283 del Cédigo Civil fran-
cés». en Jurisclasseur civil, Paris, 1993, nims. 6 y 30.
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Para justificar esta posesién sin tenencia material de la cosa se
suele recurrir, de nuevo, al titulo que fundamenta la detentacién en
un concepto limitado, otorgdndole una eficacia legitimadora indi-
recta. El titulo no sélo justifica la condicién posesoria del detenta-
dor que representa la intencién (objetivada) de conservar o disfru-
tar la cosa en un concepto limitado. En la nocién misma de tenencia
limitada, estd inserta la justificacién de otra posesién superior, que
se ejerce con animus domini; por tanto, el titulo desdobla su efica-
cia, y también legitima (indirectamente) la especial relacién que el
poseedor superior mantiene con la cosa. En este orden de ideas, el
titulo viene a sustituir al corpus. Es —como dice Gentile~ el equiva-
lente formal de la posesién. En fin, se otorga primacia al animus
sobre el corpus. Y asi se explica que, desde una misma tenencia o
corpus (la del detentador), se sustenten dos posesiones distintas. En
ello hay que reconocer el mérito de haber sabido resaltar el papel
de animus como elemento que caracteriza las distintas formas de
poseer. Pero se olvida la importancia del elemento material de la
posesién, hasta el punto de que la posesién mediata se concibe
como una posesion formal, sustentada en un titulo o en la posesion
ajena, pero sin base material propia. No se sabe apreciar la especial
relacién que el poseedor mediato tiene con la cosa, que, aunque
mds abstracta, también significa «ejercicio de hecho» de un conjun-
to de facultades posesorias.

2.1.2 DERECHO ALEMAN: POSESION MEDIATA E INMEDIATA

Por la influencia que ha ejercido en nuestra doctrina, es sobrada-
mente conocida la distincién que establece el Derecho alemén entre
posesién mediata e inmediata. Segiin el § 868 del BGB: «si alguien
posee una cosa como usufructuario, acreedor pignoraticio, arrendata-
rio de uso y disfrute, depositario, o en una relacién semejante en cuya
virtud esté frente a otro autorizado u obligado temporalmente a la
posesion, también el otro es poseedor (posesion mediata)». La rela-
cién posesoria con las cosas se desdobla en posesiones distintas: una
posesién que implica una relacién mediata con la cosa y la tenencia
de la cosa en un concepto limitado que, en razén a su propia limita-
cién, implica reconocimiento de la otra posesién concurrente.

El legislador aleméan ha puesto especial cuidado en dejar bien
caracterizada la situacién posesoria mediata, otorgando expresa-
mente la condicién de poseedor al sujeto que no tiene la tenencia
material de la cosa, pero ejerce sobre ella ciertas prerrogativas pose-
sorias «mediatas». Las caracteristicas generales del sistema alemén
explican el interés del legislador en aclarar la condicién del que
posee sin tenencia material. En este Ordenamiento, la posesion se
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construye fundamentalmente sobre las cosas. Se otorga, pues, pri-
macfa al corpus sobre el animus y se tiene por posesion la tenencia
material 3. Este es en particular el concepto de posesién que se
refleja en los §§ 854 3! y 856.1.° 32 del BGB, en los cuales se concibe
la posesién como un «seiiorio de hecho» sobre la cosa (tenencia de
la misma). Desde este entendimiento de la posesién, sin la especifi-
cacion del § 868, el poseedor mediato no seria, en principio, con-
ceptuado poseedor. De ahi el especial cuidado del legislador alemén
en otorgarle expresamente esta condicién.

La materializacién de la posesion se refleja también en la forma
de organizar y entender la concurrencia de posesiones. Como grafi-
camente expresa Vallet de Goytisolo 3, en el Derecho aleman, la
posesién mediata e inmediata se disponen superpuestas, en concu-
rrencia vertical, sobre la cosa. En la base se encuentra la posesién
inmediata, que aporta el elemento corporal sobre el que se edifica la
pirdmide posesoria. En otras palabras, el poseedor superior es po-
seedor por intermediacién del sujeto que tiene la cosa; o, si se pre-
fiere, éste comunica a aquél el corpus necesario para elevarlo a la
categoria de poseedor. En esta manera de organizar la concurrencia
de posesiones se valora, pues, con prioridad el corpus materializado
en la tenencia de la cosa, dejando en segundo plano la relevancia del
animus posesorio.

Ello influye en la forma de caracterizar la tutela posesoria. A
tenor del § 869 del BGB, el poseedor mediato puede actuar la pro-
teccion posesoria para defender la tenencia de la cosa. Es decir, en
caso de despojo posesorio, el poseedor mediato puede ejercer la
tutela posesoria para que la cosa sea restituida al poseedor inme-
diato; o, en otro caso, si éste no quiere o no puede hacerse cargo de
la cosa, el poseedor mediato puede exigir que se le restituya a €l
mismo la tenencia. Pero, en definitiva —segiin la solucién legal- el
poseedor mediato no defiende «su posesién», sino la tenencia de la
cosa. En este sentido, un sector importante de la doctrina alemana,
que puede estar representado por Wolff, opina que si no existe
lesion de la posesién inmediata, tampoco existe lesién de la media-
ta. Una buena prueba, pues, de la exaltacién del corpus posesorio.
Sin lesién de la base de hecho, no se aprecia lesién de la situacién
posesoria superpuesta. En la misma linea, un amplio sector doctri-

®  Vid. MARTIN PEREZ, La posesién, Madrid, 1958, p. 64.

31§ 854: «La posesién de una cosa se adquiere por la obtencién del sefiorio de hecho
sobre la misma.

El acuerdo del anterior poseedor y del adquirente basta para la adquisicién, si dicho
adquirente se encuentra en situacién de ejercitar el sefiorio sobre la cosax.

32§ 856.1.% «La posesion se termina por la ciscunstancia de que el poseedor abando-
ne o pierda de otra forma el sefiorio de hecho sobre la cosa».
' 3 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, «La concurrencia de posesiones...», cit., pp. 33-34.
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nal considera que, mientras el poseedor inmediato puede ejercer
las acciones de tutela posesoria frente al poseedor mediato, este
ultimo no dispone de legitimacién activa frente a aquél. La tutela
entre poseedores se articula en un sentido: de abajo hacia arriba,
tomando como base la relacién material con la cosa. La proteccién
de la relacién mediata rebasa, pues, las fronteras estrictamente
posesorias, y se reconduce hacia acciones que tienen por objeto
cuestiones de Derecho.

En fin, en los Ordenamientos de nuestro entorno se recurre a los
elementos estructurales de la posesién para explicar y fundamentar
la compleja relacién entre las posesiones concurrentes. En unos
(francés e italiano), se otorga primacia al animus sobre el corpus; en
otros (alemén), al corpus sobre el animus. Pero una y otra postura,
en cuanto extremas, sélo pueden abarcar el rico entramado de pro-
blemas que suscita la situacién de concurrencia de posesiones recu-
rriendo a soluciones forzadas, que sustentan la posesién mediata en
un titulo formal, o recurriendo a ficciones, que fundamentan la pose-
siébn mediata sobre un corpus ajeno. Quiza la respuesta adecuada
consista en la valoracién compensada del corpus y del animus pose-
sorio. Ya veremos si esto es posible en nuestro Ordenamiento.

2.2 La cuestion en el Derecho espaiiol

La construccién de la concurrencia de posesiones tampoco viene
dada por completo en el Derecho espafiol. El articulo 432 contrapo-
ne dos formas o conceptos de ejercer la posesion, sin entrar en una
conceptuacion de las distintas situaciones posesorias. Esta caracte-
rizacién se ha realizado, doctrinalmente, desde otros elementos del
sistema como la representacidn posesoria, la posesion de los dere-
chos o la espiritualizacién del corpus posesorio.

2.2.1 REPRESENTACION POSESORIA

Para Martin Pérez * el articulo 432 del CC caracteriza el animus
o la intencién con que se ejercen las distintas relaciones con la cosa:
en concepto de duefio o en el de tenedor para conservar o disfrutar.
Se trata, pues, de un animus posesorio cualificado por la intencién de
ejercer la posesién en un concepto dado: la intencién del tenedor se
refiere al ejercicio de un concepto limitado y la intencién del posee-
dor superior alcanza mayor extensién, como reflejando un concepto
de mayor entidad.

¥ MARTIN PEREZ, La posesién..., cit., pp. 56 y ss.. Comentarios al Cédigo Civil...,
cit., pp. 84 y ss.
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La diversificacién de los conceptos posesorios explica que, sobre
una misma cosa, concurran posesiones distintas. Cada una implica
una intencién o animus de ejercer la posesion; en definitiva, una for-
ma particular de poseer. Compartimos esta manera de entender la
concurrencia posesoria: posesiones en conceptos distintos sobre un
mismo objeto (la cosa).

Pero no compartimos con Martin Pérez su forma de explicar la
relacién del poseedor mediato con la cosa. Martin Pérez no recono-
ce a la posesion mediata un «sefiorio de hecho» efectivo. La concibe
como una especie de posesion mutilada: s6lo animus, sin corpus
posesorio. Para «completar», pues, la conceptuacion de la relacién
mediata sobre la cosa desde la perspectiva del corpus recurre a la
categoria de la representacién posesoria del articulo 431: el tenedor
de la cosa en un concepto limitado se constituye en representante
posesorio, proporcionando la base de hecho que sustenta la pose-
si6én mediata. Y asi, sobre un mismo corpus, por mediacion poseso-
ria, se construyen dos posesiones distintas.

Con idénticos presupuestos define Garcia Valdecasas la situa-
cién: posesiones en conceptos distintos, sobre un mismo objeto.
Considerando que la efectividad (corpus) de la posesién mediata se
sustenta en la otra posesioén que ejerce el sujeto que tiene la cosa en
su poder .

2.2.2 LA POSESION DE DERECHOS

La teoria de la mediacién o representacién posesoria estd quizas
influida por la explicacién de la concurrencia de posesiones caracte-
ristica del Derecho aleman, en el cual el poseedor mediato tiene la
cosa «a través» del poseedor inmediato. Precisamente Vallet de
Goytisolo se ha pronunciado en contra de la distincién entre pose-
sién mediata e inmediata entendida en clave de mediacién poseso-
ria, y ha reivindicado para nuestro Derecho una caracterizacién par-
ticular de la concurrencia de posesiones 6. Vallet sitda esta
particularidad en la distincién que establece el articulo 430 del CC
entre posesion de cosas y de derechos. En concreto, la posesion de
los derechos trae de la mano, segin Vallet, la posesién sobre rela-
ciones parciales especificas de la cosa. La relacién con la cosa puede,
pues, diversificarse en distintas posesiones: la tenencia de la cosa en
un concepto limitado (posesién inmediata en el derecho alemén) y
la posesién en un concepto mas amplio, pero a la vez més abstracto
en cuanto no supone tenencia material de la cosa (posesién media-

3 Vid. GARCIA VALDECASAS, La posesién, 2. ed., Granada, 1987, pp. 29-32.
% Vid. VALLET DE GOYTISOLO, «La concurrencia de varias posesiones...», cit., pp. 19y ss.
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ta). Resultando que la «posesién mediata de la cosa» es «posesién
inmediata de un derecho», sin la necesidad de la intervencion de nin-
gin mediador posesorio.

Vallet ha sabido resaltar el desdoblamiento de la posesion sobre
las cosas en situaciones diversas que implican distintas formas de
poseer. Lo tnico que se le puede objetar es haber enfrentado la
posesién de derechos y la posesion de cosas. En efecto, de sus expli-
caciones parece deducirse que el poseedor mediato («sefior», segiin
la terminologia de Vallet) tiene el derecho como objeto de su pose-
si6n, mientras que el poseedor inmediato («llevador» para Vallet)
posee propiamente la cosa. Sobre estos presupuestos, la concurren-
cia de posesiones no significa dos posesiones que coinciden sobre un
mismo objeto (la cosa), una inmediata y otra mediata. Vallet diver-
sifica el objeto de la posesién (la cosa y el derecho) y nos sitda ante
dos posesiones, ambas inmediatas sobre sus respectivos objetos.

A nuestro entender, sin embargo, en la situacién de concurren-
cia, el derecho poseido refleja el contenido de la posesién o concep-
to en que se tiene la cosa, pero no constituye propiamente objeto de
la posesion. Las posesiones concurrentes tienen el mismo objeto (la
cosa), aunque implican distintas formas de poseer o conceptos de
posesion. Se podria decir que ambas posesiones lo son a la vez de la
cosa y del derecho. El derecho poseido determina el contenido de la
posesién (concepto posesorio). Asi, el poseedor «mediato» posee
como propietario y el poseedor «inmediato» como usufructuario,
arrendatario... Pero, el objeto de la posesion es la cosa y, en este sen-
tido, tanto el poseedor mediato como el inmediato la poseen. La dni-
ca diferencia que existe entre ellos es como la poseen, es decir, pre-
cisamente sus respectivos conceptos posesorios, que reflejan el
ejercicio de distintos derechos. Por el contrario, de la tesis de Vallet
parece deducirse que el objeto de la posesion es diverso en cada una:
en la mediata el derecho y en la inmediata la cosa. Ademds, la expre-
sién posesién de derechos puede suscitar equivocos conceptuales ¥.

3 En el Cédigo Civil, junto a la posesién de las cosas, se habla del disfrute de los
derechos (arts. 430, 431, 432...). La distincién entre posesién de cosas y de derechos ha
sido entendida de diferentes maneras. Para el Derecho romano y la doctrina inspirada en
€1, 1a posesi6n de cosas se corresponde con la posesién que refleja el derecho de propie-
dad (possessio) y 1a posesién de derechos expresa el ejercicio del contenido caracteristico
de otros derechos limitados, distintos de la propiedad (quasi possessio). Al respecto se ha
sefialado en sentido critico (MARTIN PEREZ, La posesion..., cit., p. 90) que la teorfa tradi-
cional incurre en una asimilacién demasiado estricta entre la cosa y el derecho de propie-
dad. Se produce una doble asimilacién; en el plano de la propiedad y en el posesorio. Y al
igual que se identifica el derecho de propiedad con su objeto, se identifica la tenencia de
la cosa con la posesién en concepto de duefio. Pero una vez superada esta asimilacién his-
térica —no suficientemente justificada en nuestro sistema posesorio— cabe entender que
también la posesién de derechos distintos al de propiedad puede tener por objeto las
cosas. Se posee la cosa como dueiio, pero igualmente se posee cuando se tiene como arren-
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En fin, Vallet conceptia a las posesiones concurrentes como
posesiones auténomas entre ellas: cada una tiene su propio objeto;
ambas son «inmediatas». Y, por tanto, la posesién del «sefior» no
necesita sustentarse, por mediacién posesoria, en la del «llevador».
Pero se puede sostener también la autonomia conceptual entre las
posesiones concurrentes sin necesidad de forzar las categorias de po-
sesion de derechos y de cosas hasta desdoblar el objeto de las pose-
siones concurrentes. Basta con aplicar a la posesién mediata un con-
cepto espiritualizado de corpus, deducible del sistema, que va més
alla de la tenencia material.

2.2.3 ESPIRITUALIZACION DEL CORPUS POSESORIO

En general, la doctrina ha puesto de relieve la importancia del
articulo 432 del CC, como norma diversificadora de la relacién con
la cosa en varias posesiones, que reflejan distintas formas o concep-
tos de posesion. No obstante, hemos podido apreciar cierta tenden-
cia, también generalizada, a establecer «distancias» conceptuales
entre el poseedor mediato y la cosa. O bien se habla, directamente,
de posesién sin corpus propio, recurriendo a ficciones representati-
vas; o bien se desnaturaliza el corpus, concibiéndolo como posesién
del derecho, que no de la cosa. De una manera u otra, se desvalori-
za significativamente la relacién efectiva o de hecho que el poseedor
mediato tiene con la cosa.

Con este distanciamiento conceptual se olvida la actuacién pose-
soria que sirve de soporte a la posesién mediata, que también signi-
fica «tenencia de la cosa» (art. 430); que también representa ejer-
cicio de un «sefiorio» efectivo sobre la cosa. En este sentido, Espin
Cénovas ha sabido resaltar las palabras de Wolff: «la posesién
mediata se basa en una decidida espiritualizacién del concepto de
sefiorio sobre una cosa: a pesar de la posesién inmediata interpues-
ta entre la cosa y el poseedor superior, la relacién entre éstos apare-
ce siempre como un sefiorio de hecho actual, y no como una expec-
tativa de un sefiorio futuro. La entrega en concepto de arrendatario,

datario, usufructuario, comodatario... Lo tinico que ocurre es que se posee en concepto
distinto. Probablemente la distincién histérica entre possessio (posesi6én como duefio) y
quasi possessio (posesién en otro concepto) haya sido superada por la distinci6n estable-
cida en el articulo 432 del CC, que se refiere a los modos de tener las cosas y disfrutar los
derechos: en concepto de duefio o en otro concepto (concepto genérico). Sobre estos pre-
supuestos, se propone una interpretacién de la distincién posesién de cosas y de derechos
que se aparta de la tradicién histérica. Se habla de posesién de cosas en relacién a toda
manera de poseer, sea cual sea el derecho que refleje (propiedad u otro derecho), que
recaiga sobre un objeto corporal. Posesién de cosas es la que tiene por objeto las cosas
corporales, con independencia de c6mo se posean. Y el concepto de posesién de derechos
se reserva para designar el disfrute de bienes incorporales. Asf, GARCIA VALDECASAS, La
posesion..., cit., pp. 22 y ss.; MORALES MORENO, Posesién y usucapién..., cit., pp. 17-20.
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prenda, etc., no representa una renuncia al sefiorio, sino una atenua-
cién de éste» 3. La posesion mediata no es posesion sin corpus, sino
posesién en un concepto mds espiritualizado, pero que sigue impli-
cando sefiorio efectivo. El desdoblamiento de la posesién sobre las
cosas en posesiones distintas trae de la mano, pues, una ampliacién
de la caracterizacién del corpus posesorio mds alld de la tenencia
material, hasta abarcar situaciones en que se ejercen sobre la cosa
facultades posesorias mas abstractas, o, si se prefiere, mds «juridicas»
(el poseedor mediato obtiene, por ejemplo, frutos civiles de la cosa).
Desde esta perspectiva enriquecedora, y no desde otra, es como ha
de valorarse la relacién «mediata» con la cosa.

Prescindir, pues, del corpus en la caracterizacién de la posesién
mediata es mutilar trauméticamente su propia esencia, que partici-
pa, al mismo tiempo, del corpus y del animus posesorio. En la situa-
cién de concurrencia se produce, por tanto, una diversificacién de la
posesion de la cosa en posesiones distintas, cada una de las cuales
entrafia una manera de «ser» y «sentir» caracteristica. No se trata,
pues, de que un mismo hecho sirva de base al desdoblamiento pose-
sorio y que el poseedor «mediato» posea a través del poseedor
«inmediato». Son dos posesiones distintas, cada una de las cuales
implica una «intencién» y también una «tenencia» propia. Tampoco
se trata de diversificar el objeto de la posesién, de manera que un
poseedor lo sea del «derecho» y el otro de la «cosa». La posesién
mediata no significa ni mediacién posesoria ni posesién de derechos.
No hace falta recurrir a ficciones representativas ni forzar la catego-
ria de la posesion de derechos. Basta con aprehender el concepto de
«tenencia de la cosa» del articulo 430 del CC desde la diversificacién
posesoria del articulo 432. Sobre estos presupuestos, se puede hablar
de concurrencia sobre una misma cosa de posesiones distintas, con
autonomia conceptual plena.

Pero entonces, coherentemente, deberiamos renunciar a las
expresiones «posesion mediata» y «posesion inmediata», que son
equivocas. En efecto, parecen indicar que el poseedor mediato posee
«mediatamente», a través del otro. No obstante, en nuestro
Ordenamiento, estd ya muy arraigado el empleo de estas expresio-
nes. Ademds, las otras propuestas terminoldgicas como las que
hablan de «poseedor superior» y «subposeedor» ¥ o de «sefior» y
«llevador» % son también equivocas. La primera parece indicar que
un poseedor estd «mds arriba» que el otro en el escalafén posesorio;
que uno —«el superior»— es mas poseedor que el otro. Cuando, en
realidad, ambos tienen la misma cualificacién posesoria, aunque

3% Cita de WOLFF recogida por ESPIN CANOVAS, La adquisicién de la posesién inma-
terial en el Derecho espariol, Salamanca, 1965, p. 35.

¥ Muy utilizadas en la préctica jurisprudencial.

4 Propias de VALLET, «La concurrencia...», cit., p. 54.
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posean en conceptos distintos. Y las expresiones «sefior» y «lleva-
dor» acentiian aiin mas la distancia en el escalafén. Quizés se pudie-
se hablar sencillamente de «duefio» y de «tenedor de la cosa para
conservarla o disfrutarla», como hace el legislador. Pero también en
este caso son necesarios algunos ajustes conceptuales: en rigor se
deberia hablar de «poseedor en concepto de duefio» —de una parte-
y dejar claro —de otra parte— que el «tenedor de la cosa» es también
poseedor a los efectos correspondientes. En fin, no acabamos de
encontrar unas palabras que, por si mismas —en yuxtaposicién—,
expresen la especial relacién que se establece entre los poseedores
concurrentes. Utilizaremos, pues, indistintamente todas estas expre-
siones que, al fin y al cabo, estan respaldadas por la autoridad de las
voces que las han propuesto y por su aceptacion en la prictica. En
cualquier caso, el alcance de las mismas deber4 entenderse matizado
por las precisiones conceptuales hechas.

3. DINAMICA FUNCIONAL DE LAS POSESIONES
CONCURRENTES

En la figura de concurrencia de posesiones que nos ocupa, la
posesion de las cosas se diversifica en posesiones distintas. Cada
posesién tiene un dmbito de actuacién caracteristico. Y, ademads,
cada una de las esferas posesorias concurrentes despliega su propia
energia juridica, a los efectos posesorios correspondientes.

3.1 Delimitacion de las respectivas esferas de legitimaciéon
posesoria

Ya aludiamos en otro momento a la diversificacion de la posesién
sobre las cosas, caracteristica de la concurrencia de posesiones.
insistamos sobre ello. La posesién en un concepto dado, en cuanto
reflejo del derecho correspondiente, estd integrada por un conjunto
de facultades posesorias. Tales facultades pueden verse limitadas, en
todo o en parte, cuando el poseedor entrega la cosa a otro sujeto en
un concepto derivado. La diversificacion siempre tiene cabida desde
una posesioén en un concepto mas amplio a otra en un concepto mas
limitado. Pero, en concreto, tomemos como centro de nuestra expli-
caciones el prototipo de desdoblamiento posesorio: los supuestos en
que la cosa ha sido confiada por el poseedor en concepto de duefio a
otro sujeto que las recibe en el concepto de tenedor para disfrutarla
o conservarla (concepto de usufructuario, arrendatario, depositario,
comodatario...). Lo que se diga en relacién con este ejemplo concre-
to sirva en general para todos los casos de diversificacién posesoria.
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La posesién en concepto de duefio, o, para ser més preciso, la
posesion que se ejerce de hecho en concepto de propietario, impli-
ca, en principio, las mas amplias facultades posesorias sobre la
cosa. El contenido de esta posesién sufre, sin embargo, importan-
tes recortes debido a la concurrencia sobre el mismo objeto de
otra posesion en un concepto derivado, que implica facultades en
parte coincidentes y, por tanto, incompatibles con las de la origi-
naria posesién. Podriamos calificar el supuesto como de «cesion
de facultades posesorias». El poseedor en concepto de duefio, en
ejercicio de su propia condicién, se ha desprendido de la cosa y de
buena parte del contenido de la posesién en favor de otro sujeto.
Pero, a pesar de ello, todavia es poseedor y mantiene su categoria
posesoria. Sigue siendo poseedor y en el mismo concepto, aunque
con una esfera de actuacién posesoria més restringida. En otras
palabras, la posesién continda su identidad; sélo se modifica el
dmbito caracteristico de ejercicio *.. En este sentido, cabe hablar
de plasticidad del concepto posesorio. Ademads, como la modifica-
cién no afecta a la identidad, la posesién en concepto de duefio
sigue teniendo vocacidn de plenitud. Se podria decir que conserva
su contenido potencial 2. Y asf, cuando queda «vacante» la pose-
sién derivada, la posesién mediata recupera de nuevo, automaéti-
camente, la totalidad de sus facultades caracteristicas; esto es,
recupera la plenitud de sus facultades originarias 4*. La cosa vuel-
ve a estar bajo la influencia exclusiva del primer poseedor; el cual,
no obstante, deberd actuar con la debida diligencia posesoria y
consolidar la relacién material con la cosa, sobre todo, para evitar
que un tercero se haga con la posesién de la misma. Pero, en este
caso, la actuacién del tercero constituye un acto de despojo pose-
sorio, sometido a la disciplina del articulo 460.4.° del CC. El terce-
ro no esta «ocupando» una cosa «abandonada»; estd lesionando la
posesién ajena.

4 El profesor BADOsSA COLL ha descrito y caracterizado magistralmente el fen6me-
no de diversificacién cualitativa de la posesién en posesiones en conceptos distintos, pero
coincidentes sobre la misma cosa. Su manera de entender el problema coincide sustan-
cialmente con la nuestra; y, dada su maestria en el manejo de los concepto juridicos, nos
ha allanado considerablemente el terreno: sus aportaciones en la materia han sido la base
de nuestras reflexiones. Vid. BADOsA CoLL, Justo titulo, en E. J. Seix, t. XIV, Barcelona,
1971, pp. 675 y ss.

4 La cuestién ha sido estudiada, sobre todo, en relacién a los derechos reales. La
doctrina m4s tradicional en esta materia entiende que parte de las facultades del derecho
mas amplio se escinden de éste y pasan a constituir un derecho més limitado. Sin embar-
g0, hoy por hoy, la opinién mayoritaria rechaza la tesis del fraccionamiento de facultades,
considerando que, simplemente, se produce una limitacién en el ejercicio de las mismas.
Vid. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, «La facultad de disposicién», en ADC, 1950, p. 1037.

4 En un sentido parecido, vid. MORALES MORENO, Posesién y usucapion..., cit.,
pp. 326-327.
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Como consecuencia de la diversificacién posesoria, junto a, o al
lado de, la posesién en concepto de duefio ha surgido otra posesion
en un concepto més limitado, que tiene también su propia autono-
mia posesoria. Se trata de una posesion derivada y titulada. Estas
caracteristicas van a delimitar su 4mbito de legitimacion. Nos expli-
camos.

La adquisicién por el tenedor de la cosa en un concepto limitado
estd basada en un acto del sujeto legitimado para ceder dicha tenen-
cia. El poseedor en concepto de duefio realiza un recorte en su pro-
pia esfera posesoria; «cede posesion propia» y, por tanto, actia den-
tro de la l6gica juridica subyacente en el articulo 460.2.° del CC.
Entre la posesion originaria y la nueva posesion existe, por tanto,
una coordinacién derivativa.*. El acto de entrega de la posesidon
—como originado en la voluntad del sujeto con legitimacion para dis-
poner de dicha posesién— excluye la idea de lesién posesoria. O, vis-
tas las cosas desde la otra cara de la moneda, existe una relacién cau-
sal entre posesiones, que legitima la posesién derivada.

Ademis, la entrega de la posesién va acompaiiada de un titulo o
causa possessionis . En nuestro Ordenamiento, todo desplaza-
miento patrimonial se fundamenta en una causa, que es la que
determina el titulo de adquisicién. En orden a la cesién de la pose-
si6n, el articulo 460.2.° del CC deja las cosas bien claras en este sen-
tido . Desde esta perspectiva posesoria, el titulo es el supuesto de
hecho (contrato o negocio juridico) cuyo efecto en abstracto es la
adquisicién de un derecho entre cuyas facultades se encuentra la de
poseer ¥. La referencia a un titulo no implica la correspondencia de
la posesién con el derecho. Por una u otra causa de ineficacia, el

4 Se adquiere derivativamente la posesién «cuando se obtiene de un poseedor ante-
rior con su consentimiento o por ministerio de la ley». Vid. GARCIA VALDECASAS, La pose-
sién..., cit., p. 43. Sin embargo, hay un sector doctrinal que entiende que la posesién como
hecho no puede adquirirse derivativamente. La transmisién de la posesién no cabe, pues
un hecho no puede transferirse. De esta opinién, MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil
espaiiol, t. IV, Madrid, 1931, p. 125; ALBALADEJO GARCcIA, «Adquisicién y pérdida de la
posesién», RDP 1963, pp. 117 y ss. Nadie duda, en efecto, que la posesién concebida como
hecho material s6lo puede adquirirse originariamente. Pero la posesién como realidad
juridica es algo mis que el hecho material. Valoradas las consecuencias juridicas de la
tenencia, la posesién adquiere otra trascendencia. Y nada impide en abstracto que se pue-
da suceder en la posesi6n en cuanto posicién o relacién juridica. En este sentido cabe
hablar de adquisicién derivativa de la posesi6n. Vid. MORALES MORENO, Posesién y usu-
capion..., cit., pp. 204-208; EspiN CANOVAS, «La sucesi6n en la posesi6n y la unién de pose-
siones», RDP, 1943, pp. 595 y ss.

4 Esta identificacién entre el titulo y la causa possessionis la encontramos en
SALLEILLES, La posesién de bienes muebles (estudios de Derecho alemdn y de Derecho
francés), Madrid, 1927, p. 61.

4 Sobre la naturaleza causal de la cesién de la posesién, vid. MORALES MORENO,
Posesién y usucapion..., cit., pp. 220 y ss.; BaAposa CoLL, Justo titulo..., cit., p. 670.

47 Vid. BADOSA COLL, Justo titulo..., p. 668.
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titulo no siempre logra este efecto. Pero, a pesar de ello, despliega
importantes consecuencias respecto a dicha posesién; en concreto,
el titulo caracteriza el concepto posesorio particular en el que reci-
be la cosa el tenedor, e, incluso, delimita negativamente el &mbito
de facultades de la posesién superior. Nos explicamos.

El titulo de adquisicién de la posesién configura el concepto bajo
el cual se adquiere “. Esto es, el titulo actia de principio configura-
dor que caracteriza y cualifica la relacién que se inicia con la cosa.
En este sentido, se ha dicho que la causa de la cesién posesoria «da
color a la posesién» #. Todo ello se corresponde con un proceso de
objetivacién del animus posesorio . La intencién con que se ejerce
la posesién no se valora desde los dictados de la voluntad del po-
seedor, entendida como voluntad sicolégica. Se acude a una volun-
tad objetivada segiin los moldes del derecho, como voluntad enca-
minada a adquirir un tipo de derecho. La posesién comienza a
tenerse en el concepto de titular del mismo derecho que las partes se
propusieron transmitir por el contrato.

La objetivacién del concepto en relacién con el titulo responde a
razones practicas. En algunos casos, la actuacién que despliega el
poseedor puede por si misma servirnos de pauta para referir la pose-
sién a un tipo de derecho subjetivo. Entonces, desde el mismo com-
portamiento posesorio, se configura el concepto. Pero en otros
muchos supuestos la cosa no es tan facil, porque los actos posesorios
no son lo suficientemente numerosos o significativos como para per-
mitir identificar el derecho subjetivo que reflejan 5. Es decir, el com-
portamiento posesorio es equivoco. Piénsese, por ejemplo, en la
posesién de los bienes muebles, o en los periodos de inactividad
posesoria en relacion a los bienes inmuebles. Por ello, seria un pro-
cedimiento incierto el de inferir el concepto en que se posee de la
forma de ejercitar el poder sobre el objeto. Razones practicas acon-
sejan, pues, tomar como referencia un elemento objetivo, represen-
tado por el titulo.

Aqui no acaba la funcién configuradora del titulo que, ademés de
cualificar el concepto, delimita el 4mbito de facultades que lo inte-
gran. Todo derecho y, por ende, el concepto posesorio correspon-

4 Sobre la relevancia del titulo o causa possessionis en la determinacién del con-
cepto con que se inicia la posesién: vid. MORALES MORENO, Posesién y usucapién..., cit.,
p. 95; MARTIN PEREZ, Posesion..., cit., p. 42, y en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p.
127; HERNANDEZ GIL, Funcidn social..., cit., p. 81; GARCiA VALDECASAS, La posesion...,
cit., 28; ATAZ LOPEZ, «Sobre la interversién (notas al articulo 436 del Cédigo Civil», en
Libro homenaje al profesor Roca Juan, 1989, p. 38.

4 Vid. MORALES MORENO, Posesion y usucapion. .., cit., p. 97.

% Sobre el significado y alcance de la objetivacién del animus, vid. MARTIN PEREZ,
Comentarios al Codigo Civil..., cit., p. 75.

3t Vid. MORALES MORENO, Posesion y usucapion..., pp. 20-21.
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diente se caracteriza por estar integrado por un conjunto de faculta-
des. En consecuencia, cualificar la posesién en un concepto dado
implica también concretar el contenido caracteristico de la misma.
Y, ademas, siendo el contenido de la posesion derivada coincidente
en todo o en parte con las facultades posesorias que integran la pose-
si6én superior, las funciones delimitadoras del titulo se amplian de
nuevo. El titulo de cesién de la posesion en un concepto derivado lo
es, al mismo tiempo, de la limitacién del contenido de la posesién
superior %2,

De todo lo expuesto se deduce que el titulo o causa de la cesién
posesoria se define no sélo por su eficacia directa como principio legi-
timador y configurador de la posesién derivada, sino también por la
indirecta de limitacién de la plenitud de la posesién originaria.

Por el contrario, la relacién con la cosa no titulada no participa
—o0 al menos en la misma medida— de estos efectos. En concreto,
merecen especial atencidn la entrega precedida de titulo nulo o ine-
xistente y la ejecucién sobre la cosa de actos meramente tolerados.

En el primer caso sefialado, no puede hablarse con propiedad de
cesion de la posesién. El poseedor superior entrega la cosa a otro
sujeto, en virtud de un titulo inexistente o nulo. Entonces, razonan-
do en buena légica causal, habria que decir que el tenedor sélo reci-
be materialmente la cosa, pero no adquiere una posesion cualifica-
da en un concepto dado. Al carecer el titulo de adquisicién de plena
virtualidad juridica no determina ni cualifica la condicién posesoria.
Serén los actos y el comportamiento posesorio del propio tenedor
los que caractericen dicha condicién, prescindiendo del titulo. No
obstante ello, se puede matizar este pensamiento causalista sobre la
base de las siguientes consideraciones. Por una parte, ha mediado
entrega y, por tanto, la relacién del tenedor con la cosa esta justifi-
cada frente al poseedor superior (art. 441 del CC). Y en este senti-
do, se puede hablar de adquisicién pacifica de la posesién. Ademas,
la nulidad no impide que el titulo actie como indicador del baremo
con que ha de valorarse el comportamiento posesorio del tenedor.
El titulo, aunque nulo, refleja de alguna manera el concepto en que
se realiza la entrega posesoria. Justamente lo contrario ocurre en
los supuestos de negocios simulados o fiduciarios. Entonces, la
entrega ha de valorarse segiin lo que realmente «han querido» o
«han pretendido» las partes. Al fin y al cabo, el titulo es un criterio
de referencia para determinar el concepto porque expresa de mane-
ra privilegiada el animus o voluntad de la entrega posesoria, que,
normalmente, se corresponde con el comportamiento con que se
empieza a poseer. Por consiguiente, hay que hacer valer siempre la

52 En un sentido parecido se pronuncia, BAposa CoLL, Justo titulo..., cit., p. 677.
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verdadera voluntad, o mejor dicho, utilizando términos més propios
en materia de posesion, el verdadero animus. En esta linea de razo-
namiento, hay que repensar el planteamiento sobre el titulo nulo:
que si bien carece de buena parte de su virtualidad posesoria — no
es «justo titulo» a los efectos de la usucapién ordinaria, ni tampoco
existe cesién posesoria a los efectos del articulo 1960.1 del CC-, tie-
ne suficiente potencial para ilustrar cudl ha sido el animus o con-
cepto de la entrega posesoria. Nos encontramos, pues, a mitad de
camino entre la adquisicién derivativa y la originaria. Y asi se
entiende que este supuesto haya sido calificado como de «ocupa-
cién impropia» 3.

En segundo lugar, aludiamos a los actos que un sujeto ejerce
sobre la cosa por mera tolerancia del poseedor. Esta situacién no se
encuentra caracterizada expresamente en nuestro Ordenamiento;
sélo se regula su efecto (art. 444). En respuesta a esta silencio legal,
la doctrina se ha ocupado de interpretar el significado de los actos
ejecutados por tolerancia. Por algunos se ha referido la calificacién
de actos tolerados a los que comportan contactos limitados con la
cosa. Otros han destacado en especial el caricter transitorio. En fin,
también se ha sefialado el caracter poco molesto de estos actos>.
Todas estas opiniones tienen el mérito de haber sabido descubrir las
situaciones de tolerancia posesoria més usuales en la préctica, en las
cuales, se reproducen, efectivamente, los rasgos mencionados. Este
es ¢l caso, por ejemplo, del que tolera que otro pase por su finca o el
uso del agua en cantidades minimas. Sin embargo, no parece del
todo acertado definir los actos meramente tolerados en atencién a su
extension o duracién, ni tampoco en razén al perjuicio que ocasio-
nan. Tales caracteres no constituyen propiamente la esencia de la
tolerancia. Mds bien es la voluntad de las partes lo que realmente
caracteriza esta especial relacién con la cosa 5. Al igual que la volun-
tad objetivada a través del titulo configura el concepto posesorio,
también la «voluntad de tolerancia» define esta especial situacién.
Se trata, por tanto, de una voluntad no concretada en un contrato o
negocio juridico. La situacién de tolerancia se define, negativamen-
te, junto con la falta de oposicién del dominus, por la ausencia de
titulo . Justamente lo particular del animus tolerante es que la
intencién de las partes no ha sido crear relacién juridica alguna. El

3 Vid. MORALES MORENO, Posesion y usucapion..., cit., pp. 96-97.

s En general, sobre esta caracterizacion, vid. MORALES MORENO, Posesién y usuca-
pién..., cit., pp. 137 y ss.

55 En este sentido, MORALES MORENO, Posesién y usucapién..., cit., p. 129; MARTIN
PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 262; y recientemente, SILLERO CROVETTO,
«Los actos meramente tolerados y la posesion», AC, 1996-2, doctrina, XX VI, pp. 533-534.

% Vid. MORALES MORENO, op. cit.,, 134; SILLERO CROVETTO, op. cit, p. 529.
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poseedor sélo consiente que otro sujeto disfrute de la cosa y la
actuacién de esta parte también se basa en la condescendencia. Ni
aquél que tolera tiene intencidn de ceder posesion alguna, ni el que
actda por tolerancia tiene intencién posesoria. En total correspon-
dencia con el animus de las partes estd el efecto previsto en el articu-
lo 444 «no afectan a la posesidon». En este contexto se ha dicho que
los actos meramente tolerados «ni dan ni quitan posesién» 7.

Recapitulemos para concluir este apartado. En la situacién
caracteristica de concurrencia de posesiones, la posesién sobre las
cosas se diversifica en posesiones distintas. Cada posesién tiene un
ambito de actuacién propio y, por ende, cada poseedor, en su misma
condicién posesoria, esta legitimado para ejercer sobre la cosa las
facultades que integran su esfera de actuacién. La fijacién de la
extensién y los limites de las respectivas esferas de legitimacién
depende, directa o indirectamente, del titulo que sirve de base a la
diversificacion posesoria. Y, en este sentido, se puede hablar de obje-
tivacién de las relaciones entre poseedores. No obstante, como ten-
dremos ocasién de explicar, la cualificacién posesoria inicial no es
definitiva. Se refiere al momento de la diversificacién posesoria y, en
principio, hay que presuponer su continuidad (art. 436 del CC). Esta
inercia posesoria puede cambiar. Durante el desenvolvimiento de la
posesidn, se pueden producir modificaciones de hecho en la forma
de poseer que afecten a la configuracién inicial de la situacién de
concurrencia de posesiones. Pero de estas mutaciones sobrevenidas
tendremos oportunidad de hablar més adelante.

3.2 Eficacia juridica de las distintas posesiones concurrentes

Nos toca ahora analizar los efectos estrictamente posesorios que
despliegan cada una de las posesiones coincidentes sobre la cosa.
Nos referimos, por tanto, a los siguientes efectos: la usucapidn, per-
cepcién de frutos y la proteccién interdictal. En un primer momen-
to, vamos a ocuparnos de la energia juridica ad usucapionem que
conserva la posesién mediata; y, en concreto, siguiendo con el proto-
tipo de desdoblamiento posesorio, la posesién en concepto de due-
fio. El poseedor en un concepto tan cualificado se ha desprendido de
la cosa y ha limitado significativamente su esfera de legitimacion
posesoria. Pero, como decfamos, sigue siendo poseedor y conserva
su categoria posesoria a los efectos correspondientes. Precisamente
en su condicién de poseedor en concepto de duefio tiene la cualifi-
cacién exigida para usucapir el dominio.

% Vid. MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 261.
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Igualmente la posesion derivada puede desplegar efectos ad usu-
capionem, siempre que retina la cualificacién juridica requerida para
ello; por ejemplo, concepto de usufructuario. La potencialidad para
usucapir de las respectivas posesiones concurrentes depende de que
sean en concepto de titular de un derecho usucapible; en concreto, el
dominio y, genéricamente, los restantes tipos de derechos reales
(arts. 609, 1930 y 1940 del CC). Una y otra posesion, la mediata y la
inmediata, funcionan con autonomia, porque encierran en s mismas
el potencial posesorio necesario. Ello se manifiesta, en concreto, en
el campo de la usucapidn, y, en general, en relacién a todas las con-
secuencias tipicas de la posesion.

Pensemos ahora en otro efecto importante de las posesiones con-
currentes como es la percepcién de los frutos de la cosa. Bien cono-
cidas son las disputas doctrinales en torno al concepto de frutos *.
Pero no nos corresponde a nosotros abordar esta cuestién. A los
efectos de regular las relaciones entre poseedores, mas que conside-
rar los elementos definidores de la nocién de frutos, interesa sefialar
los criterios que sirven para regular la distribucidén de frutos entre
cada esfera posesoria. Y, en este punto, otra vez juegan un papel fun-
damental las categorias o conceptos posesorios. A cada poseedor se
le adjudican los frutos que se corresponden con el derecho en cuyo
concepto posee. Y, de nuevo, el ambito de legitimacién posesoria del
poseedor mediato se concreta, indirectamente, en atencién a la natu-
raleza de la posesioén concurrente. En unos casos, puede que no le
corresponda fruto alguno, en cuanto que la posesidn coincidente lle-
va implicita la facultad plena de disfrute; asi ocurre con el poseedor
en concepto de usufructuario que, en razén a su condicidn, esté lla-
mado a percibir los frutos naturales, industriales y civiles (art. 471
del CC), que, en definitiva, son todos los frutos que produce la cosa.
En el otro caso extremo, la posesién derivada no conlleva la percep-
cion de los frutos, y s6lo implica facultades de uso (concepto de
comodatario, segun el art. 1741 del CC) o, incluso, s6lo de conserva-
cion (concepto de depositario del art. 1768). Entonces, el poseedor
en concepto de duefio tiene adjudicados todos los frutos de la cosa.
En fin, la posibilidad intermedia es el reparto de frutos. Por ejemplo,
al poseedor en concepto de dueiio le corresponden los frutos civiles
y al otro poseedor los naturales e industriales; asi ocurre en la rela-
cion arrendaticia (art. 1543). Los frutos civiles evidencian bien a las
claras la especial relacién del poseedor mediato con la cosa. Se trata
de unos frutos que proceden de la cosa pero no directamente de ella
misma, sino como consecuencia de haberla hecho objeto de una rela-

¥ Sobre el concepto de frutos, GARCIA CANTERO, «Concepto de frutos en el
Derecho civil espaiiol», RDN, 1X-X, 1955, pp. 61-240.
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cién juridica de la que nace el derecho a obtener los frutos *°. Nos
encontramos, por tanto, ante una forma mediata o indirecta de dis-
frute de la cosa poseida, que representa una abstraccién del corpus
pOSesorio.

La cuestién del reparto de frutos entre poseedores se organiza,
pues, de distintas manera, en razén a los respectivos conceptos pose-
sorios. O, concretando mas, el concepto en que se disfruta la pose-
sién derivada caracteriza, por defecto, los frutos que corresponden a
la posesién mediata. Bien entendido, ademas, que la legitimacién
posesoria en relacién a los frutos no significa «adquisicién» de los
mismos. Se trata de un criterio de distribucién de frutos que sélo
actia en el desenvolvimiento de la relacién posesoria. En otras pala-
bras, es una cuestion entre poseedores. El otro problema sobre la
adquisicién de los frutos va un poco mas lejos, y representa el con-
flicto definitivo entre la posesién y el derecho en el momento de
liquidacién de una posesién indebida %. Aunque también a estos
efectos, la regla que relaciona los frutos con el concepto posesorio
puede ser operativa ¢!

Cada una de las posesiones concurrentes despliega, pues, su pro-
pia actividad y disfruta de importantes beneficios posesorios. Cada
poseedor dispone, en definitiva, de una esfera de legitimacién pose-
soria particular, que marca un territorio que ha de ser respetado, en
general, por todos (art. 446), y, en concreto, por el poseedor concu-
rrente. Cualquier extralimitacion en el ejercicio de la propia condi-
cién posesoria significa invasion de la esfera ajena. Justamente para
defender su esfera de legitimacion, cada poseedor dispone de la pro-
teccion interdictal, en sentidos y frentes distintos. De todo ello, nos
vamos a ocupar a continuacion.

3.3 Tutela interdictal de las respectivas posesiones concurrentes

En primer lugar, pocas dudas puede ofrecer la legitimacién del
sujeto que tiene la cosa (poseedor inmediato) para defender dicha
tenencia frente a todos, ya proceda la lesién posesoria de un tercero,
ya de la otra parte en la relacién posesoria (poseedor mediato). El
goce material que ejerce el poseedor inmediato lo convierte en el
poseedor prototipo, que encarna la concepcién mas tradicional de la
tutela interdictal representativa de la defensa de la relacién de hecho
con la cosa, entendida en su mds pura facticidad. Versién de los

9 ALBALADEJO, Derecho civil, t. 1, v. 2.°, 11.% ed., p. 126.

€ Sobre el tema, vid. DELGADO ECHEVERRI{A, «Adquisicién y restitucién de frutos
por el poseedor», ADC, 1975, pp. 551-636.

81 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 574, nota 56.
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interdictos que encaja perfectamente con una concepcién primaria y
materialista del corpus posesorio.

No obstante, la situacién del poseedor inmediato no se reduce a
una mera tenencia material de la cosa; ademds, participa de la distri-
bucién de facultades posesorias caracteristica de la situacién de con-
currencia de posesiones. Tiene la cosa, pero en un concepto dado y
con una determinada extension. Desde la mera tenencia de la cosa,
se produce un ensanchamiento de la posesién, hasta abarcar un con-
junto de facultades y, en definitiva, una forma de poseer.
Paralelamente, se produce una extensién de la tutela interdictal, que
tiene por objeto, ademds del despojo material, la actuacién del pose-
edor mediato que consiste en una extralimitacién en el ejercicio de
su condicién posesoria, que, en definitiva, se traduce en una invasién
de la esfera de la posesién concurrente . Los interdictos tienen,
entonces, por objeto los conflictos que se suscitan entre las posesio-
nes concurrentes.

El problema que suscita la legitimacion interdictal del poseedor
inmediato frente al mediato ha sido considerado por la doctrina y la
jurisprudencia de forma especial en la relacién arrendaticia, que, en
general, ha sido el supuesto de concurrencia de posesiones donde se
ha ensayado la aplicacion de la teorfa interdictal . La opini6én doc-
trinal mayoritaria se pronuncia en favor de la legitimacién interdic-
tal del arrendatario (esto es, de quien posee en tal concepto) frente
al arrendador (quien posee como tal), que se extralimita en el ejer-
cicio de su condicién posesoria. Este es también el sentir de la juris-
prudencia. No obstante, se han oido voces en contra, fundamen-
talmente, por las siguientes razones expuestas por Viada %

Se ha dicho que, entre el arrendador y arrendatario, media una
relacién obligatoria, en la que se encuentran determinados los dere-
chos y obligaciones de cada parte. Por ende, cuando el arrendador
invade la esfera de facultades del arrendatario, se produce un incum-
plimiento contractual, y no propiamente una lesidn posesoria. A
mayor abundamiento, en la misma linea, se reconduce la valoracion
de la actuacién extralimitada del arrendador a pardmetros contrac-
tuales. Se concibe asi como una cuestién de derecho, ajena al ambi-
to de hecho de la tutela interdictal .

€ Resalta expresamente este aspecto de la tutela interdictal, VALLET, «La concu-
rrencia de varias posesiones...», cit., pp. 61 y ss.

&  Especialmente, sobre el tema, vid. VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, «La legitimacién
activa y pasiva de los interdictos de retener y recobrar la posesién», ADC, 1955, pp. 822y
ss.; RODRIGUEZ SOLANO, «El interdicto de recobrar y las relaciones arrendaticias», RDP
1964, pp. 921 y ss.

®  Vid. VIADA, «La legitimacién activa y pasiva...», cit., p. 824.

¢ Esta parece ser la ratio de la solucién prevista en el articulo 2282 del CC francés,
segiin la Ley de 9 de julio de 1975. Sobre la base de este precepto, el «detentador» que tie-
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Pero esta manera de ver las cosas olvida y desconoce la perspec-
tiva posesoria del tema. Con independencia del vinculo obligatorio
en su dimensién plenamente contractual, cabe considerar la relacién
posesoria compleja que se establece, caracterizada por la concurren-
cia sobre la cosa de varias posesiones en conceptos distintos, que tie-
nen entre ellas plena independencia conceptual y funcional. Cada
posesion tiene un dmbito de operatividad propio, que implica una
forma particular de poseer la cosa. Y, por tanto, cabe la proteccién
interdictal para defender la esfera de legitimacién posesoria que se
tiene frente a la otra posesién concurrente.

El problema se ha de reconducir, por tanto, al orden posesorio,
considerando la relacién del poseedor inmediato con la cosa como
una esfera de legitimacion posesoria, definida por el goce, segin
facultades determinadas. La manera de tener la cosa, o, para ser mas
precisos, el concepto en que se ejerce la posesion, constituye una
cuestién de hecho, objeto de la tutela interdictal. Cuando el sujeto
que posee como arrendatario ejerce la proteccion interdictal estd
haciendo valer una cuestién de hecho y no de derecho. Sélo alega su
condicién de poseedor —su relacién efectiva con la cosa—, y no su
condicién de arrendatario. Insistimos, el objeto de los interdictos se
limita al hecho de la posesidn; esto es, a como se ejerce, de facto, la
posesion.

Por todo lo anterior, la tutela interdictal del arrendatario
frente al arrendador y, en general, del poseedor inmediato fren-
te al mediato, parece estar plenamente justificada; tanto para
defender estrictamente la tenencia de la cosa como el ejercicio
de las facultades posesorias %. Estamos presenciando, pues, un

ne la cosa en un concepto limitado dispone de todas las acciones posesorias para defender
su condicién. En este sentido, el detentador se encuentra en pie de igualdad con el po-
seedor mediato. No obstante, la proteccién posesoria del detentador tiene un limite
importante en el principio de no procedencia de las acciones posesorias en las relaciones
entre contratantes, expresamente enunciado en el articulo 2282: «La protection possessoi-
re est pareillement accordée au détenteur contre tout autre que celui de qui el tient ses
droits». Este recorte del 4mbito de la proteccién posesoria —que también se hace valer en
las relaciones convencionales entre coposeedores o entre el nudo propietario y el usu-
fructuario- es interpretado por la doctrina como una manifestacién de la regla general de
«non-cumul» entre las acciones posesorias y petitorias. En definitiva, se trata de evitar
que, a través de las acctones posesorias, se haga valer el «incumplimiento contractual».
Vid. GRELLIERE: «La protection possessoire», AJPI 1982, pp. 597-598; ORTSCHEIDT:
«Comentario a los arts. 2282-2283 del Cédigo Civil francés», en Jurisclasseur civil, Paris,
1993, principalmente nims. 50-51.

% Fsta es la opinién generalizada en la doctrina; vid, entre otros, GARCIA
VALDECASAS, La posesién..., cit., p. 79; MARTIN PEREZ, La posesion..., cit., p. 177; VALLET,
«La concurrencia de varias posesiones...», cit., pp. 54 y 62; DE Los Mozos, Tutela inter-
dictal de la posesién, Madrid, 1962, p. 170; VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, «Legitimacién acti-
va y pasiva...», cit., pp. 822 y ss.; LACRUZ BERDEJO, «Contribuci6n a una pedagogia de la
posesién...», cit., p. 71.
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ensanchamiento generalizado de las categorias posesorias: del
propio concepto de posesion, de la nocién de lesién posesoria,
hasta llegar a una consecuente ampliacién del dmbito de la tute-
la interdictal.

Esta ampliacién de la posesion y sus instrumentos, en razén a las
peculiaridades de la situacién de concurrencia de posesiones, se
acentia en las cuestiones que afectan al poseedor mediato, que tie-
ne una posesion en un concepto mucho maés espiritualizado, lo cual
potencia en grado méaximo la reinterpretaciéon de las categorias
posesorias.

Efectivamente, la relacién del poseedor mediato con la cosa es
mucho mds abstracta, concretdndose en el ejercicio de un elenco de
facultades de goce mediato o indirecto. Pero no por ello deja de
ejercer un «seiiorio de hecho». Se trata de otra forma de corpus,
més espiritualizada, pero que, al fin y al cabo, también representa
un poder sobre la cosa. El poseedor mediato es poseedor y, ade-
mas, poseedor de hecho. Sobre estos presupuestos, dispondré de la
tutela interdictal, precisamente pensada y organizada para
defender la relacién de hecho que ejerce el poseedor ©. Y no se
objete a este respecto que los interdictos se ocupan del hecho de la
posesién y no del derecho a 1a misma. Cuando el poseedor en con-
cepto de duefio ejerce la tutela interdictal para salvaguardar su
situacién posesoria s6lo estd haciendo valer su condiciéon de pose-
edor en un concepto dado, y no su condicién de dueifio efectivo. El
concepto de duefio es una cuestién de hecho, que refleja cémo se
ejerce, de facto, la posesién. Por todo ello, estimamos procedente
la tutela interdictal para defender la situacién de hecho que repre-
senta la posesién mediata.

De una parte, cabe la tutela interdictal frente a la actuacion lesi-
va de un tercero que incida de forma principal en la esfera de legiti-
macién del poseedor mediato, sin perturbar o lesionar la situacién
del poseedor inmediato. Ilustra Vallet  este supuesto con el caso de
un vecino que no respeta una servidumbre altius non tollendi, cons-
tituida en favor del predio dado en arrendamiento ristico. La eleva-
cién de la pared por el vecino no perjudica a la posesién del arren-
datario. En cambio, lesiona la posesién del propietario, en cuanto le

¢ Asi lo admite genéricamente la doctrina. Vid., entre otros, MARTIN PEREZ, La
posesion..., cit., 177, y en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 311; GARCia
VALDECASAS, La posesion..., cit., p. 79; DE Los Mozos, La tutela interdictal..., cit.,
pp. 175-176; VALLET, «La concurrencia de posesiones...», cit, pp. 54 y 61; LACRUZ
BERDEJO, «Contribucién a una pedagogia...», cit., pp. 70-71; y, con ciertas matizaciones,
RODRIGUEZ SOLANO, El interdicto de recobrar..., cit., p. 922. En contra, VIADA, «La legi-
timacién activa y pasiva...», cit., p. 824.

%  Vid. VALLET, «La concurrencia de varias posesiones...», cit., p. 55.
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perjudica para el caso de que, en el futuro, quiera edificar en aquel
terreno, privandole de vistas, para gozar de las cuales constituy6 pre-
cisamente la servidumbre. Proteccién, pues, de la posesiéon mediata
frente a la actuacién lesiva de un tercero.

Es bastante usual, por otra parte, que el poseedor inmediato
haya facilitado o posibilitado con su propio comportamiento la
actuacién del tercero. Y esto, ademds, suele ocurrir de espaldas al
tercero, que no participa conscientemente en la lesién de la posesion
ajena. Asf sucede cuando el poseedor inmediato, extralimitdndose
en su condicién posesoria, vende la cosa a un tercero, que adquiere
de buena fe y comienza a poseer en concepto de duefio. Otro tanto
sucede en el caso de apropiacion por el arrendatario de los frutos de
la finca que se habia reservado el propietario; entregandolos poste-
riormente a un tercero ajeno, por completo, a la extralimitacién
posesoria. La significativa participacién del propio tenedor en esta
actuacidn lesiva nos permite englobar el supuesto en la categoria
mas amplia de lesion de la posesién mediata por actos ejecutados o
consentidos por el que posee la cosa como mero tenedor para dis-
frutarla o conservarla (art. 463), que serd objeto de una atencién
especial en la segunda parte de este trabajo.

Igualmente tiene cabida la tutela interdictal de la posesion
mediata frente a los actos del poseedor inmediato que rebasen el
concepto de tenencia limitada. La actuacién extralimitada en el ejer-
cicio de la condicién posesoria significa lesién de la posesién concu-
rrente, objeto de los interdictos. También en la segunda parte del tra-
bajo volveremos sobre este aspecto de la tutela interdictal.

De todas maneras, sin perjuicio de profundizar en estos plantea-
mientos, quede claro, ya desde ahora, lo que es doctrina consolidada
en la materia: el poseedor mediato tiene legitimacién activa para
defender su posesion frente a extraiios y frente al propio poseedor
inmediato ©.

Mais dudas puede suscitar la legitimacion interdictal del posee-
dor mediato en los supuestos en que la actuacién del tercero signi-
fica, esencialmente, despojo o perturbacién de la tenencia material
de la cosa. Por ejemplo, el sujeto que posee como arrendatario es
privado violentamente de la cosa. Entonces, cabria entender que la
posesién superior no ha sido lesionada, porque la tenencia de la
cosa no est4 incluida entre sus facultades. Sera, pues, el arrendata-
rio quien debera ejercer la tutela interdictal de «su» posesion. En
la misma linea de argumentacién se ha alegado que el articulo 1560

% Como muestra de la doctrina de la jurisprudencia menor en la materia, SAP
Segovia 5 de mayo de 1995, SAP Huesca de 1 de diciembre de 1995 y SAP Baleares de 4
de junio de 1997.
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del CC: «es concluyente en el sentido de conceder al arrendatario
accién directa para defenderse de las perturbaciones de mero
hecho» 7, entendiendo excluida la legitimacion activa del poseedor
superior. Pero también se puede pensar en otro sentido.y conside-
rar que la privacién de la cosa repercute de forma refleja en la
compleja relacién que se establece entre las posesiones concurren-
tes. La posesion que se ejerce sobre la cosa en concepto de usu-
fructuario, arrendatario, depositario o en otro concepto semejante
implica una limitacién en el tiempo. La posesion en el correspon-
diente concepto derivado se ejerce, pues, durante un tiempo, y des-
pués la posesion «matriz» estd llamada a recuperar la plenitud de
sus facultades posesorias. La lesién de la posesién inmediata en el
presente puede desdoblarse y significar en el futuro lesién de la
posesién superior concurrente. Y asi, cuando el poseedor mediato
defiende la posesion derivada, defiende la propia, o para ser mds
precisos, el potencial posesorio de la misma 7. Y en ello, se con-
creta su interés en accionar la tutela interdictal frente a la actua-
cién de un tercero que, sin afectarle directamente, lesiona la pose-
sién inmediata 72.

La misma solucién -y con idénticos argumentos— se puede apli-
car en el supuesto de concurrencia posesoria de la nuda propiedad y
el usufructo. El tercero que lesiona la situacién del tenedor de la
cosa en concepto de usufructuario afecta también la situacién del
sujeto que ejerce la nuda propiedad, o al menos afecta a la plenitud
virtual de la misma. Y, por consiguiente, el nudo propietario estéd
legitimado para defender la tenencia de la cosa ™.

La posesion mediata tiene, en definitiva, su propio ambito de
proteccién interdictal que abarca las complejas relaciones posesorias
caracteristicas de la situacién de concurrencia de posesiones. La
materia exige, sin embargo, un especial cuidado para no confundir
las cuestiones de hecho con las de derecho, relacionadas con el
incumplimiento de la relacién obligatoria que vincula a los poseedo-
res concurrentes. Bien es verdad que el dmbito de las facultades
posesorias puede coincidir —se superpone- con el contenido de la
relacién obligatoria, de tal manera que la lesién posesoria se desdo-

™ VIADA, «La legitimaci6n activa y pasiva...», cit., p. 824.

" En este sentido SAP La Coruiia 19 de abril de 1996, AC 96-3, a) 1061 establece
con toda claridad que «el arrendador-poseedor mediato puede ejercitar acciones interdic-
tales posesorias frente a terceros, en defensa de sus intereses, ya que el despojo de la pose-
si6n directa, inmediata o de hecho afecta indudablemente a la integridad de la posesién
mediata que podria en el futuro, al consolidarse el pleno dominio estar afectada o mer-
mada por los actos de despojo».

7 Vid. VALLET, «La concurrencia de varias posesiones...», cit., p. 56.

B En contra de este criterio, SAP Burgos de 14 de octubre de 1991, AC. 92-1 a) 24.
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bla en incumplimiento contractual. Pero, insistimos, a través de los
interdictos se defiende la condicién de poseedor, dejando aparte
—por ahora- las cuestiones contractuales que se superponen a las
posesorias. Y desde luego queda por completo al margen de la tute-
la interdictal la lesion que representa sélo, de forma directa y princi-
pal, un incumplimiento contractual.

En relacién a la posesién mediata también adquiere una especial
importancia el aspecto probatorio que, con frecuencia, se complica
porque hay que dar por sentada una relacién con la cosa en un con-
cepto que por si mismo implica una buena dosis de abstraccién o
espiritualizacién. Precisamente para facilitar la prueba del hecho
posesorio, en la prictica, el acento se debe poner en uno de los dos
elementos estructurales de la posesion: el corpus o el animus. De tal
manera que la prueba de uno entraiia, indirectamente, la prueba del
otro. Nos explicamos. Si es posible identificar un comportamiento lo
suficientemente significativo del concepto en que se ejerce la pose-
siébn —cosa no siempre posible por las propias caracteristicas de la
posesion mediata—, €l animus se deduce de este corpus. Pero nor-
malmente es el animus objetivado en el titulo el que «fija» la pose-
sién. Aunque el ejercicio es presupuesto de facto de la posesion, el
comportamiento posesoric no tiene siempre la misma intensidad ni
la suficiente claridad para determinar el concepto de la posesién.
Existen periodos de relajacién en el ejercicio posesorio o comporta-
mientos equivocos, que no dan cuenta de la forma de poseer.
Entonces, el «titulo de adquisicién» determina el concepto: «da
color» a la posesion.

Dentro de estos limites conceptuales y probatorios, el posee-
dor mediato puede defender ad interdicta su condicién de poseedor
frente al tenedor que concurrentemente ejerce una relacién pose-
sorio limitada sobre la cosa. Los interdictos, pues, organizan las
relaciones entre poseedores concurrentes en un doble sentido: des-
de el tenedor hacia el poseedor mediato, pero también desde éste
hacia aquél. No obstante, ha llamado nuestra atencién la poca
atencion que se ha prestado a la configuracién juridica de la lesién
de la posesién mediata. De manera especial, resulta sorprendente
el poco interés que ha suscitado el articulo 463 del CC que, con-
cretamente, se refiere a este tipo de lesién. Este articulo ha sido
desterrado, casi por completo, de la practica jurisprudencial, a
pesar de que autorizadas voces doctrinales han llamado la atencién
sobre el mismo.

Intrigados por el sorprendente abandono de una cuestién tan
rica en matices posesorios, le vamos a dedicar una atencién especial
en la segunda parte de este trabajo.
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II. EL ARTICULO 463 DEL CODIGO CIVIL: LESION DE LA PO-
SESION MEDIATA POR ACTOS RELATIVOS A LA POSE-
SION EJECUTADOS O CONSENTIDOS POR EL TENEDOR
DE LA COSA EN UN CONCEPTO LIMITADO

1.  AMBITO CARACTERISTICO DEL ARTICULO 463

El articulo 463 del CC se inserta en la regulacién de las relacio-
nes entre las posesiones que se ejercen sobre una misma cosa en con-
ceptos diferentes, en el marco defensivo de la esfera de legitimacién
posesoria que corresponde a cada una de las posesiones concurren-
tes. Y mds concretamente se refiere a la proteccién del poseedor en
concepto de dueiio frente a la actuacién del tenedor de la cosa que
exceda los limites de su propio concepto limitado. Las relaciones
entre los poseedores han de discurrir dentro de los cauces de sus res-
pectivas esferas posesorias. Se podria decir que cada poseedor ha de
actuar dentro de sus propias fronteras, cuiddndose de no invadir el
territorio ajeno. Y, por consiguiente, la actuacién extralimitada del
tenedor de la cosa que vaya mas allad de las facultades de disfrute y
conservaciéon que le corresponden, segin su concepto, significa una
lesién de la posesién concurrente. De esto se ocupa justamente el
articulo 463 del CC.

Para concretar el dmbito caracteristico del precepto, el legisla-
dor ha empleado unos términos genéricos, pero bastantes expresi-
vos. En efecto, el articulo 463 se refiere ampliamente a «los actos
relativos a la posesion», y no concreta a qué tipos de actos se esta
haciendo referencia 7. Pero lo cierto es que la expresién utilizada
permite acotar el dmbito caracteristico del articulo dentro de lo
estrictamente posesorio. Se trata de un precepto que regula la pose-
sién o, si se prefiere, los aspectos y las consecuencias propiamente
posesorias que se derivan de la relacion con la cosa. El precepto se
esté refiriendo a los actos posesorios que el tenedor no debe ejecu-
tar ni consentir por ser «actos privativos de quien posee como due-
fio 7»; esto es, peculiares de la posesién en concepto de duefio 7. Y,
en la misma linea posesoria, deben interpretarse las consecuencias
de la actuacién extralimitada que el precepto establece: «no obligan
ni perjudican al duefio», a los efectos posesorios. En definitiva, el
articulo 463 es un precepto sobre la posesion y en este sentido debe
ser interpretado y entendido.

™ Vid. SCAVEOLA, Comentario al Cédigo Civil, 1. VIII, 5.7 ed.. 1948, p. 579.
SCAEVOLA, op. cit., p. 579.
% Vid. MANRESA, Comentarios al Codigo Civil espaiiol. 7.7 ed., 1972, p. 399.
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No obstante, el precepto contrapone los intereses del tenedor de
la cosa para disfrutarla o retenerla en cualquier concepto con los
intereses del «duefio», y por ello cabria pensar que la norma puede
regular aspectos que van mds alld de lo estrictamente posesorio; es
decir, que afectan al «duefio» en su condicién de tal, y no de posee-
dor; que el articulo 463 cuestiona otras legitimaciones que no son la
legitimacién entre poseedores y consecuencias que no son las pro-
pias de la posesién. La norma dice literalmente «duefio» en lugar de
hablar de poseedor en concepto de duefio, como seria lo propio des-
de una perspectiva posesoria. A pesar de los términos empleados, la
doctrina ha traducido la expresién dueiio al lenguaje posesorio, atri-
buyéndole el significado de posesién que se ejerce en este concepto,
acotando los limites de la norma en sede de posesion 7. También el
articulo 432 del CC habla de «duefio», y nadie duda sobre el carac-
ter posesorio de esta norma. Probablemente lo que ocurre es que el
legislador, inconscientemente, asimila la condicién de duefio y de
poseedor en concepto de duefio, porque, en la practica, lo normal es
que ambas condiciones subjetivas vengan a coincidir. Puede ser que
el poseedor en concepto de dueiio sea realmente duefio. Pero a los
efectos posesorios la coincidencia no es relevante.

El articulo 463 debe ser interpretado, pues, como una norma
posesoria en dos sentidos distintos. Se contempla la actuacién pose-
soria extralimitada del tenedor y sus consecuencias también poseso-
rias. Hay que entender que el precepto esta reconociendo, implicita-
mente, una esfera de actuacién propia a cada una de las posesiones
concurrentes. Cada poseedor esta legitimado para realizar los actos
posesorios caracteristicos de la condicién o concepto en que ejerce la
posesion. Las relaciones entre poseedores estan marcadas por limites
reciprocos que no pueden ser rebasados sin consentimiento del otro
poseedor. Cualquier modificacién de la relacién entre las posesiones
concurrentes ha de basarse en el otorgamiento expreso de facultades
o en la posterior ratificacién; ha de ser, pues, un cambio que cuente
con la voluntad del poseedor afectado. Esta es la 16gica subyacente
del articulo 463. Pero, en concreto, el precepto protege el ambito de
legitimacién del poseedor mediato frente a la actuacion extralimita-
da del tenedor de la cosa, que ejerce sin legitimacién -sin consenti-
miento— actos relativos a la posesion ajena. Y para ello utiliza la mis-
ma técnica que el articulo 444: en principio, la actuacién lesiva no
afecta a la posesion; no «obliga» ni «perjudica». Sin embargo, esta
consecuencia no es definitiva. A continuacién tendremos ocasién de
precisar cudl es el verdadero alcance del precepto.

77 MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 478; MORALES MORENO,
Posesion y usucapion..., cit., pp. 80-81; MIQUEL GONZALEZ, Comentarios al Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1991, p. 1238.
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2. LESION DE LA POSESION MEDIATA. SUPUESTOS MAS
CARACTERISTICOS: LA INTERVERSION POSESORIA Y
LA CESION DE LA POSESION A UN TERCERO

Nos vamos a ocupar de la lesién de la posesién mediata en dos
supuestos caracteristicos: de la lesiéon que se materializa en actos
extralimitados ejecutados por el propio tenedor y de la lesién oca-
sionada por un tercero, pero con consentimiento del tenedor. En el
primer supuesto, la lesién se caracteriza como una inversién o inter-
version del concepto posesorio y afecta, esencialmente, a las relacio-
nes entre los poseedores concurrentes. En el segundo supuesto, el
tenedor cede la cosa a un tercero en un concepto que implica pose-
sién dominical: por ejemplo, el tenedor, extralimitdndose en su con-
dicién posesoria, vende la cosa a un tercero, entregandole una pose-
sién en concepto de duefio. Entonces, entra un nuevo sujeto en la
escena posesoria y el conflicto de intereses trasciende la relacion
entre poseedores concurrentes. Propiamente la pugna posesoria
enfrentard al poseedor que venia poseyendo como duefio y al terce-
ro que adquiere la cosa en tal concepto. Las peculiaridades propias
de cada uno de estos supuestos aconsejan su estudio separado.

2.1 La lesién de la posesion mediata por actos ejecutados por el
tenedor de la cosa: cuestion entre poseedores concurrentes

2.1.1 CARACTERIZACION GENERAL DE ESTE TIPO DE LESION

En este caso, la lesién significa, esencialmente, una mutacién de
la relacion entre los poseedores concurrentes. El tenedor gana terre-
no en su condicién posesoria, en perjuicio del poseedor mediato, que
pierde campo propio; bien consista la mutacién en una simple exten-
sién del contenido de la posesidn limitada, bien se produzca un cam-
bio cualificado de la condicién posesoria del tenedor por la inversién
propiamente dicha del concepto limitado en concepto de duefio. Un
tipo y otro de lesién estdn muy hermanados, aunque varian en su
grado de intensidad. En la una, el tenedor rebasa las fronteras de su
esfera posesoria, ejercitando alguna o algunas de las facultades
reservadas a la otra posesién concurrente. Por ejemplo, el tenedor se
apodera de frutos que no le corresponden. Sin embargo, no existe
todavia una actuacién posesoria que implique que, en lo sucesivo, no
se seguird reconociendo la posesién concurrente. No se niega la
posesion superior. Se produce s6lo una «avanzadilla» en la extension
de la condicién posesoria. En cambio, el otro tipo de lesién significa
la realizacién de actos inequivocamente dominicales que evidencian,
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por si mismos, la negacién de la posesién concurrente. El poseedor
que venia poseyendo en un concepto limitado muta o cambia su for-
ma de poseer, y comienza a poseer como duefio. Se produce una
interversi6n del concepto posesorio que, a veces, incluso, se apoya en
un titulo procedente de tercero. La interversién en la forma de po-
seer representa un «golpe mortal» para el sujeto que venia poseyen-
do en concepto de duefio, porque, si no actia la defensa interdictal,
pierde la posesion. Se trata, pues, de una lesién mucho més intensa
que la simple extension en el ejercicio de facultades posesorias. En
ella vamos a centrar nuestra atencién. Lo que se diga para ella sirva,
en general, para la otra. Porque, al fin y al cabo, participan de una
naturaleza comiin y comporten un mismo régimen juridico en orden
a la adquisicién y pérdida de la posesion; sélo estan separadas por
matices de intensidad. En definitiva, téngase el supuesto de inter-
versién como un acto de despojo de la posesién y el otro como de
usurpacién de facultades posesorias. Y las soluciones y doctrina de la
interversién apliquense «en grado rebajado» a la otra forma de le-
sién 8. Dejando naturalmente aparte la cuestion de la usucapién que
se refiere, en particular, a la interversion propiamente dicha.

2.12 LA INTERVERSION

La inversién o interversién del concepto posesorio constituye
una cuestién tan rica en peculiaridades posesorias que requeriria un
estudio separado que abarcara toda la compleja problemdtica que
suscita. Nosotros, sin embargo, nos vamos a ocupar de la interver-
sién de una manera interesada, destacando, sobre todo, aquellos
aspectos que mejor evidencian la significacién de la situacién de con-
currencia de posesiones. En particular, nos centraremos en los
supuestos de interversion que significan lesion de la posesién supe-
rior o mediata (art. 463 del CC).

Desde siempre se ha visto con cautela el cambio o interversién
de la tenencia de la cosa en un concepto limitado a la posesién de la

7 Algunos autores, sin embargo, restringen significativamente el 4mbito de aplica-
cién del articulo 463, limitdndolo a los casos en que el tenedor se extralimita en el ejer-
cicio de su condicién posesoria, pero sin llegar a negar o contradecir frontalmente la pose-
si6én superior o mediata. Los casos de interversién posesoria propiamente entendida se
reconducen al &mbito del articulo 460.4.° del CC. En esta linea se diversifican las conse-
cuencias de la actuaci6n lesiva del tenedor. Si la extralimitacién consiste en un mero ejer-
cicio abusivo de la condicién de tenedor, se aplica la consecuencia prevista en el articulo
463: dicha extralimitacién «no obliga ni perjudica al duefio». Si, por el contrario, el tene-
dor comienza a poseer como duefio (interversién posesoria), el supuesto se reconduce al
4mbito del articulo 460.4.°, que admite la consolidacién del cambio posesorio, cuando con-
curren ciertos requisitos. Vid., en este sentido, DE LA CAMARA, La adquisicién a non domi-
no de bienes muebles (nuevo estudio sobre el art. 464.1 del Cédigo Civil), Madrid, 1982, pp.
259-260 y 265 y ss.
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misma en concepto de duefio, porque ello lleva implicito importan-
tes consecuencias, por los efectos que se atribuyen a la posesion en
concepto de dueiio, en particular la posibilidad de adquirir la pro-
piedad mediante usucapién. Se defraudarian las expectativas de
quien confia la cosa a otro sujeto en un concepto limitado, si este
dltimo pudiera modificar unilateralmente el concepto posesorio
mediante un simple cambio de intencién y convertirse, con facilidad,
en poseedor en concepto de duefio, beneficidndose, en tal condicién,
de la usucapién. En esto reside, fundamentalmente, el peligro del
cambio de concepto; y de ahi los requisitos que, a modo de precau-
cidn, se exigen para que la interversién posesoria tenga lugar 7.

Precisamente para atenuar en lo posible estos peligros, surgié en
el Derecho romano la regla «nemo sibi ipse causam possessionis
mutare potest» (D. 41, 3, 33). La modificacién de la causa de la pose-
sién —de la condicién posesoria— no depende, pues, de la voluntad
del poseedor . La originaria proyeccién de la regla fue impedir la
usucapio pro herede lucrativa a aquellas personas que tenian la cosa
antes de la herencia sin titulo adecuado para usucapir. Este es el caso
del colono que carece de legitimacién para usucapir, porque, antes
de la herencia, poseia sin iusta causa. Pero, si, por ejemplo, una vez
muerto el duefio, el colono compra el fundo a un tercero a quien €l
tiene por heredero o por «bonorum possessor», comenzara a poseer
pro emptore, sobre la base de una justa causa o titulo hébil para
adquirir el dominio mediante usucapién. Esto es, la interversion del
concepto posesorio ha de fundamentarse en un principio formal o
titulo.

Con el tiempo, la usucapio pro herede fue abolida, pero se man-
tuvo la regla enunciada con una operatividad genérica para impedir
que el sujeto que venia poseyendo la cosa sin una causa justa que
legitimase la adquisicién del dominio (situacioén de colonato, depdsi-
to, camodato...), cambiase sOlo animus este concepto limitado por
otro concepto apto para usucapir. Nadie, por si mismo, puede cam-
biar el concepto de su posesion. Cualquier mutacién posesoria ha de
fundamentarse en un nuevo titulo, cualificado como iusta causa (pro
emptore, pro donato, pro dote, pro legato, pro soluto, pro derelicto,
pro herede). La regla persigue, en definitiva, impedir la adquisicién
de la propiedad de modo arbitrario.

En este sentido, vid. HERNANDEZ GIL, La posesion. .., cit., p. 340; MARTIN PEREZ,
Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 127, MORALES MORENO, Posesion y usucapion...,
cit., pp. 101 y ss.

8 En general, sobre la naturaleza y funcién de la regla. vid. GOMEz Rovo, «Topos
genéticos-histéricos de la usucapio pro herede. La naturaleza de la institucién y funcién de
la regula nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest en la doctrina del Tribunal
Supremo», RGD 1992, pp. 8020 y ss.. HERNANDEZ GIL, La posesién..., cit., p. 340.
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En nuestro dias, tanto el CC francés (art. 2238 8) como el italia-
no (arts. 1141.2.° # y 1164 ®) establecen, entre los modos de inter-
versién posesoria, la causa procedente de un tercero, que, de alguna
manera, es un derivado o sucedaneo histérico del modo romano de
organizar la interversion sobre la base de una «iusta causa».

La principal caracteristica de la interversién por causa de terce-
ro es que el cambio posesorio se apoya en un nuevo titulo, poten-
cialmente apto para transmitir el dominio y, por tanto, habil para
fundamentar la mutacién posesoria desde la posesién en un concep-
to limitado a la posesién en concepto dueiio 3. El detentador que
tiene la cosa en un concepto que implica meras facultades de con-
servacion o disfrute obtiene de un tercero un nuevo titulo, que legi-
tima y configura la posesién en concepto de duefio, dando un vuelco
significativo a la condicién posesoria. Naturalmente debe existir, con
posterioridad, durante el desenvolvimiento de la posesion, una
concordancia entre el animus y el corpus posesorio; esto es, concor-
dancia entre la voluntad posesoria objetivada y concretada en el
nuevo titulo y el comportamiento posesorio que, de hecho, se ejerce.
Pero, realmente, el titulo ayuda, no sélo a configurar la posesion ab
initio en un concepto dado, sino también a mantener la posesién en
dicho concepto, sin mucho esfuerzo. Decimos esto porque para que
el poseedor siga poseyendo en el concepto inicial, no se exige un
ejercicio posesorio intensivo e inequivoco, materializado por una
«constante» realizacién de actos «decididamente» dominicales. El
ejercicio posesorio se relaja bastante, y més que un comportamiento
positivo y cualificado, se requiere la no realizacién de actos que sig-
nifiquen «abandono» de la posesion. En fin, el titulo fundamenta la
interversién del concepto posesorio y relaja significativamente la
intensidad de la actuacién posesoria necesaria para consolidar el
cambio.

Todo ello significa que el sujeto que ha recibido la cosa en un
concepto limitado se convierte en poseedor en concepto de duefio a
través de un titulo procedente de un tercero. La interversién se deci-

81 Art. 2238: «Néanmoins, les personnes énoncées dans les articles 2236 et 2237 peu-
vent prescrire, si le titre de leur possession se trouve interverti, soit par une cause venant d'un
tiers, soit par la contradiction qu'elles ont opposée au droit du propriétaire».

8 Art. 1141.2.° «Se alcuno ha cominciato ad avere la detenzione, non pué acquista-
re il possesso finché il titolo non venga a essere mutato per causa proveniente da un terzo o
in forza di opposizione da lui fatta contro il possessore. Cio vale anche per i successori a
titolo universale».

8 Art. 1164: «Chi ha il possesso corrispondente all'esercizio di un diritto reale su cosa
altrui non pué usucapire la proprieta della cosa stessa, se il titolo del suo possesso non é
mutato per causa proveniente da un terzo o in forza di opposizione da lui fatta contro il
diritto del proprietario. Il tempo necessario per l'usucapione decorre dalla data in cui il tito-
lo del possesso é stato mutato».

8 Vid. ATAZ LOPEZ, «Sobre la interversién posesoria...», cit., p. 46.
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de, pues, entre el poseedor inmediato y el tercero, quedando fuera
de juego el otro poseedor (poseedor mediato), que permanece aje-
no al cambio posesorio. Con ello queda abierta la via para el fraude
de las legitimas expectativas (posesorias) de quien conffa la cosa a
otro sujeto en un concepto limitado.

Precisamente, la doctrina ha denunciado los peligros de esta for-
ma de interversién, proponiendo requisitos —que la ley no establece—
para proteger y garantizar de alguna manera la esfera posesoria del
poseedor mediato frente a la actuacion lesiva del otro poseedor. Se
ha dicho asi que el cambio de concepto no tiene lugar si el poseedor
que recibe el nuevo titulo actia de mala fe o si el negocio es simula-
do #. Otros requieren, incluso, un hecho de contradiccién frente al
poseedor superior, que venga a demostrar indudable y enérgica-
mente el nuevo caricter de la posesion. Pero, entonces, la interver-
sién a través del titulo no seria mds que una manifestacion particu-
lar de interversién por contradiccién, que es la otra forma de cambio
en el concepto posesoria admitido en los Codigos francés e italiano.

En efecto, en la contradiccion, el propio comportamiento del
tenedor de la cosa en un concepto limitado fundamenta el cambio de
concepto, porque se realizan actos inequivocamente dominicales
que manifiestan, por s{ mismos, que la voluntad posesoria ya no se
corresponde con la posesién limitada. Se produce un cambio signifi-
cativo en la forma de poseer, que implica una nueva intencién o ani-
mus posesorio, contrario al animus inicial, objetivado en el titulo de
adquisicion de la posesion.

En fin, en los Ordenamientos francés y italiano se reconocen dos
procedimientos de interversién: uno se fundamenta en la legitima-
cién formal procedente de un nuevo titulo y el otro en la facticidad
del cambio que se actlia por el comportamiento posesorio.

En términos muy parecidos regula la cuestion el Proyecto de CC
de 1851 en el articulo 1948: «EI que tiene 6 posee la cosa en nombre
de otro y sus herederos, no puede jamds prescribirla, d menos que se
haya cambiado el titulo de su posesion por causa procedente de un
tercero, 6 por la oposicion que ellos mismos hayan hecho al derecho
del propietario». Pero, finalmente el CC rompe con el sistema fran-
cés e italiano y regula la interversién posesoria de una manera par-
ticular.

Por una parte, el articulo 436 del CC establece la presuncion
general de que la posesion se sigue disfrutando en el mismo con-

8  Sobre el particular, vid. GARCIA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios
del Cédigo Civil espanol, reimpresién de la edicién de 1852 al cuidado de la Cétedra de
Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1974; HERNANDEZ GIL, La pose-
sion..., cit., p. 352; ATAZ LOPEZ, «Sobre la interversién...», cit., p. 47.
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cepto en que se inicid, salvo prueba en contrario. Existe, por consi-
guiente, una inercia juridica en la continuidad del concepto pose-
sorio. Cualquier cambio en el concepto ha de probarse. Esto, ya de
por si, no facilita en absoluto las cosas al tenedor en un concepto
limitado que alega la interversién a los efectos, por ejemplo, de la
usucapién.

Ademis, el articulo 463 del CC establece la regla de la ineficacia
posesoria de la actuacion extralimitada del tenedor: «los actos relati-
vos a la posesion ejecutados o consentidos por el que posee una cosa
ajena como mero tenedor para disfrutarla o retenerla en cualquier
concepto, no obligan ni perjudican al duefio, a no ser que éste hubie-
se otorgado a aquél facultades expresas para ejecutarlos o los ratifica-
re con posterioridad». Esto dificulta todavia mas la interversién.
Incluso, de los términos del articulo 463 del CC, parece desprender-
se, a primera vista, la imposibilidad de que el tenedor cambie su con-
dicién posesoria, en perjuicio de quien venia poseyendo como due-
fio. Expresiones tan definitivas como «no obligan» «ni perjudican»
conducen a conclusiones tajantes. No puede ser ésta, sin embargo, la
interpretacién del precepto, sobre todo, cuando el articulo 436 deja
abierta la posibilidad de alegar y probar la interversién del concep-
to posesorio,

Creemos que el articulo 463 lo que trata de evitar es que la
interversion posesoria se fundamente exclusivamente en un titulo
o principio formal de legitimacién posesoria. De la ratio del pre-
cepto se deduce un trato de favor hacia el poseedor que venia pose-
yendo en concepto de dueiio, cuya participacién es decisiva en
cualquier modificacién de la relacién originaria entre poseedores.
El consentimiento del poseedor mediato constituye, en general, el
fundamento de la legitimacion posesoria del poseedor inmediato.
Y, asi, la pugna entre el titulo que configura y legitima la relacién
originaria entre poseedores y el nuevo titulo que procede de un
tercero, con vocacién de incidir y mutar la relacioén posesoria origi-
naria, en perjuicio del poseedor superior se ha de decidir por la pri-
macia del titulo originario. Los actos relativos a la posesion que no
sean consentidos por el propio poseedor en concepto de duefio no
le obligan ni perjudican su esfera posesoria. Luego, el titulo proce-
dente de un tercero no puede fundamentar el cambio de concepto
del tenedor, porque entonces la interversion es totalmente ajena a
la voluntad del poseedor superior, especialmente protegido por el
articulo 463.

A mayor abundamiento apoya esta solucién la propia inercia de
las situaciones posesorias preexistentes, presuntivamente estableci-
da en el articulo 436 del CC.
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En fin, de todo ello parece deducirse que, en nuestro Orde-
namiento, no basta un mero titulo formal procedente de un tercero para
propiciar la interversién posesoria. Para que se produzca el cambio en
la relacién posesoria originaria hace falta una «fuerza motriz» mucho
més cualificada posesoriamente: la contradiccién o pugna féctica entre
posesiones, expresamente consagrada como una causa de pérdida de la
posesién por despojo en el articulo 460.4.° del CC. Por encima de la legi-
timacién formal representada por el titulo que fundamenta la originaria
relacién posesoria, termina por imponerse la fuerza arrolladora de la
nueva situacién de poder que, de hecho, se ejerce sobre la cosa; y ello
aunque dicha situacién haya sido ganada de forma viciosa, en cuanto
lesiva de la posesion anterior. Como dice Morales Moreno, se impone
el caracter factico de la posesion ¥.

En este contexto hay que interpretar el articulo 463, que, desde
luego, no puede ser concebido como una panacea frente a cualquier
actuacion lesiva de los intereses del poseedor en concepto de duefio.
La ratio protectora del articulo respecto al poseedor en concepto de
dueiio ha de entenderse limitada por las caracteristicas generales del
sistema posesorio, en el que se admite una legitima lucha «factica»
entre poseedores, poniéndose a disposicién del despojado medios
para defender su originaria situacién posesoria frente al ataque de
otro sujeto (art. 436 en relacién con los arts. 460.4.°, 444 y concor-
dantes del CC #). En concreto, consideramos que el tenedor puede
«ganar» el concepto de duefio a través de un comportamiento pose-
sorio «inequivocamente» dominical que, por si mismo, implique la
negacién de la posesion superior concurrente. La interversidn pose-
soria es, entonces, una cuestion factica y no una cuestién meramen-
te «titulada». Esta nueva forma de poseer también implica una nue-
va voluntad posesoria. Pero se trata de una voluntad sustentada en
una base de hecho y no meramente formal.

El conflicto entre posesiones concurrentes se ha planteado, pues,
en los términos del articulo 460.4.° del CC %. El tenedor de la cosa en

8 MORALES MORENO, Posesi6n y usucapion..., cit., p- 104.

87 En un sentido parecido, MORALES MORENO, Posesion y usucapion..., cit., p. 104;
MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 134; VALLET, «La concurrencia de
varias posesiones sobre una misma cosa...», cit., p. 44.

8  En estos términos plantean también la cuestién, MORALES MORENO, Posesién y
usucapion..., cit., p. 104 y MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 134. En
contra de esta opinién, HERNANDEZ GIL (La posesion..., cit., p. 348) considera que, en los
casos de interversién por contradicci6n, el conflicto entre posesiones no tiene encaje en el
articulo 460.4.°, al entender que la modificacién posesoria no es ajena al poseedor supe-
rior: no se puede decir que se produzca sin o contra su voluntad porque ha existido un acto
obstativo contra él. Nosotros, sin embargo, s6lo alcanzamos a distinguir dos grandes
supuestos de interversién posesoria: si es consentida, es un acto con plena eficacia en la
esfera posesoria del poseedor que consiente (articulo 463 en relacién con el articulo
460.2.° del Cédigo Civil). Y si no es consentida (sin o contra la voluntad) es un acto de des-
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un concepto limitado, invade, de hecho, la esfera posesorio del pose-
edor en concepto de dueiio, ejecutando actos dominicales, sin legiti-
macién para ello: sin o contra la voluntad del poseedor en concepto
de dueio. Y si este estado de cosas se mantiene durante un afio, el
sujeto que tenia la posesién como duefio pierde su condicién poseso-
ria y la adquiere el contradictor. Pero ha sido una lucha entre pose-
siones de alguna manera «justa», porque el sujeto despojado del goce
pacifico de su posesion tiene a su alcance mecanismos de defensa:

a) De una parte, el articulo 444 del CC garantiza la cognoscibili-
dad del ataque posesorio. Segin el precepto, los actos ejecutados
clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa no
afectan a la posesion. Por consiguiente, los actos de contradiccién han
de llegar, o han debido llegar, segin el criterio de una razonable dili-
gencia posesoria, hasta el poseedor despojado. Sin este conocimiento
o cognoscibilidad objetiva no afectan a la posesidn; en concreto, no
corre el plazo del afio interdictal del que dispone el poseedor lesio-
nado para defender la preexistente situacién posesoria. Ademds, este
trato de favor hacia la posesion lesionada se refiere a cualquier
supuesto de pérdida de la posesion sin o contra la voluntad del posee-
dor. Se establece una proteccién generalizada, frente tanto al ataque
de un tercero como a la actuacién extralimitada del poseedor concu-
rrente ¥. Sobre estos presupuestos, la cuestiéon de la interversién
constituye una cuestién entre los poseedores interesados (poseedor
despojado y despojante), en relacién a los cuales han de valorarse la
modificacién posesoria y sus requisitos ®. Los actos en que se mate-
rialice la interversién posesoria no solamente han de ser piblicos en
el sentido exigido para la usucapién. Han de ser actos «contra» o
«frente» al poseedor mediato °'. Porque, insistimos, la interversién es
una cuestién entre poseedores concurrentes.

pojo: una lesién de la posesi6n ajena (articulo 463 en relacién con el articulo 460.4.° del
CC). Pero no alcanzamos a distinguir una categoria con entidad propia basada en el acto
obstativo. La interversién por contradiccién o por acto obstativo es una actuacién ajena a
la voluntad del poseedor mediato que no consiente la modificacién posesoria, y, por tan-
to, constituye una lesién posesoria con pleno encaje en el articulo 460.4.° del CC (sin o
contra la voluntad del poseedor).

8  Asi, MORALES MORENO, Posesién y usucapion..., cit., p. 106; MARTIN PEREZ,
Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 134. Por el contrario, ATAZ LOPEZ («Sobre la inter-
version...», cit., p. 58) considera que el articulo 444 estd pensando en el supuesto en que
un tercero clandestinamente se apodera de la cosa que antes no tenia; esto es, que la clan-
destinidad se refiere sélo al instante de adquirir la posesién como hecho. En consecuen-
cia no aplica el requisito de clandestinidad al supuesto de interversién posesoria, en cuan-
to que el tenedor ya tenfa la cosa en su poder.

% Vid. MARTIN PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 258.

9 En contra, DE LA CAMARA (La adquisicién a non domino..., cit., p. 272) quien
considera que, a los efectos de la interversién posesoria, un acto no clandestino afecta a la
posesién aunque se haya realizado sin conocimiento del poseedor.
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b) A partir del acto de despojo —de su conocimiento efectivo
o potencial—, el sujeto lesionado en su originaria situacién pose-
soria dispone del plazo de un afio para ejercer la defensa inter-
dictal (art. 460.4.° del CC en relacién con el art. 1653 de la LEC)
y, de este modo, salvaguardar o, en su caso, recuperar su posesion,
evitando con ello que se consolide el despojo posesorio. El perio-
do del afio interdictal constituye una etapa de pendencia poseso-
ria bastante peculiar: el sujeto despojado no s6lo dispone de la
defensa interdictal; ademds, mantiene su condicién posesoria con
una fuerza latente para el caso de que recupere, conforme a dere-
cho, a través de los interdictos, la posesién indebidamente perdi-
da (art. 466 del CC). En este sentido hay que entender que,
durante el periodo intermedio entre la lesién y la recuperacién
interdictal de la posesion, el despojado ha continuado usucapien-
do, beneficidndose a tales efectos de la posesion ejercida por el
usurpador.

Por su parte, el usurpador ~durante el afio interdictal- tiene una
posesién viciosa en cuanto que ha sido ganada sin o contra la
voluntad del anterior poseedor. Aunque no haya mediado violen-
cia material, la interversién posesoria constituye un atentado con-
tra la posesién. Es un acto de despojo % o, si se prefiere, una actua-
cion lesiva. La subsanacién de este vicio requiere el transcurso de
un afio; y mientras tanto el despojante no podra usucapir. Es decir,
el tiempo exigido para usucapir se empieza a contar a partir del
afio . En relacién a la usucapién, se exige positivamente que la
posesién sea «pacifica»; y no es pacifica aquélla que en su origen
lesiona la posesién anterior. De la ratio de numerosos preceptos
del CC se desprende un trato de disfavor hacia toda actuacién con-
traria a la voluntad del poseedor. Particularmente, en la regulacién
de los modos de adquirir y perder la posesién (arts. 441, 444,
460.4.°, 463 del CC), la voluntariedad aflora por doquier. En este
contexto, debe vetarse la posibilidad de usucapir a la posesién
obtenida sin o contra la voluntad del anterior poseedor, porque,
hasta que no transcurra el afio interdictal, el vicio posesorio esté
latente y existe la posibilidad de impugnar la nueva posesidn. S6lo
cuando se cierre la posibilidad de impugnacién por el transcurso
del afio interdictal, la nueva situacion posesoria quedard conso-

% Vid. MORALES MORENO, Posesion y usucapion. .., cit., p. 103; HERNANDEZ GIL, La
posesion..., cit., p. 347; ATAZ LOPEZ, «Sobre la interversion...», cit., p. 50.

% Sin embargo, autorizada doctrina opina que, si la nueva situacién posesoria se
consolida, el tiempo de la usucapién se empieza a contar retroactivamente desde que se
inicié la interversién o la usurpacién, vid. VALLET, «La concurrencia de posesiones...»,
cit, p- 81; GARCIA VALDECASAS, «La posesi6én incorporal del despojado y la posesién del
afio», RDP 1946, p. 423.
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lidada y, si se prefiere, «sanada». Consideramos, pues, que la pose-
sién ad usucapionem ha de ser una posesion especialmente cualifi-
cada y, desde luego, no viciosa, en cuanto lesiva de la posesién
anterior. Y, por tanto, mientras potencialmente subsista el vicio,
esto es, mientras que subsista la posibilidad de impugnacion, la
posesion no adquiere la cualificacién requerida para usucapir *. Y
no se objete al respecto que los plazos legales de la prescripcién
extraordinaria son treinta afios en materia de bienes inmuebles y
seis afios en materia de bienes muebles; y no treinta y uno y siete,
respectivamente, por la suma del afio de «purga» del vicio. Porque,
evidentemente, el plazo de prescripcién no empieza a contar hasta
que la posesidén no retne la cualificacién adecuada %. Y la posesién
no es pacifica ex articulo 1941 del CC hasta que no transcurre el
afio de impugnacién. Tampoco se diga que la posesion viciosa es
una posesion ad interdicta y que, por lo mismo, serd también una
posesion ad usucapionem. Se conceden los interdictos para evitar
precisamente una nueva lesién posesoria y no por razones de cua-
lificacién posesorio, que son las que importan a los efectos de la
usucapién. Existe, pues, latente un principio de disfavor hacia la
actuacién posesoria lesiva o viciosa, que, en concreto, no surte
efectos ad usucapionem, hasta la purga del vicio. Y si la posesién
lesiva de otra posesion anterior goza de la tutela interdictal es jus-
tamente en prevencién de otras situaciones posesorias lesivas.

En razén a todo ello, el poseedor mediato tiene garantizada una
buena linea de defensa frente al ataque procedente del poseedor
inmediato. La actuacién extralimitada del «tenedor» de la cosa no es
en principio oponible al poseedor mediato; no le obliga ni le perju-
dica. Para que esta extralimitacidn alcance a perjudicar a la otra
posesion concurrente han de cumplimentarse toda una serie de
requisitos que actian a modo de red de seguridad de los intereses de
quien ha confiado la cosa a otro sujeto en un concepto limitado. La
«interversion» del concepto de tenedor en concepto de duefio cons-
tituye una verdadera odisea posesoria. La conversion de la tenencia
limitada en un comportamiento inequivocamente dominical abre
fuego en la linea de ataques. Pero después la batalla posesoria pue-
de decidirse en un sentido o en otro, dependiendo, sobre todo, de la
reaccién del poseedor lesionado, que, sobre la base de la tutela inter-
dictal, puede volver a poner las cosas —las respectivas situaciones
posesorias— en su sitio.

% En un sentido parecido, MORALES MORENO, Posesién y usucapion..., cit., p. 338.
%  Apliquese el mismo razonamiento en relacién a los plazos de la prescripién
ordinaria.
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2.2 Lesién de la posesion mediata por actos «consentidos» por el
tenedor: cesion de la posesion a un tercero

A continuacién vamos a dar un paso més en la materia, y nos
ocuparemos de los supuestos en que el tenedor cede la cosa a un ter-
cero en virtud de un titulo que implica posesién en concepto de due-
fio; por ejemplo la vende, que es el caso mas representativo.
Entonces, el conflicto trasciende la relacion entre poseedores concu-
rrentes, y aparece en escena un tercer poseedor. Precisando miés, la
pugna posesoria se desarrollard entre el poseedor mediato, que
defendera su originaria condicién de poseedor en concepto de due-
fio y el tercero que, por su parte, defenderd la misma condicién pose-
soria recibida «pro emptore» del tenedor. Y particularizando todavia
mas, la cuestion problemética consiste en determinar si el tercero
adquiere autométicamente la condicién de poseedor en concepto de
dueiio sobre la base del titulo dominical recibido del tenedor y, por
tanto, puede empezar a usucapir desde ya. O si, por el contrario, se
protege como antes la situacion del poseedor mediato que, por aho-
ra, no resulta perjudicado ni obligado por los actos lesivos «consen-
tidos» por el tenedor; particularmente no le afectan a los efectos de
la usucapidn. El tercero no adquiere derivativamente del tenedor la
posesién, sino que deberd conseguirla él mismo frente al poseedor
mediato, segiin lo previsto en el articulo 460.4.° del CC y concordan-
tes. Las reglas de juego son, entonces, las mismas que las que se apli-
can a la interversién posesoria propiamente dicha.

Del articulo 463 se deduce un trato de favor hacia el poseedor
mediato también en los casos en que el tenedor consiente en relacion
a terceros, actos lesivos para aquella posesién. Los términos emplea-
dos en el precepto y el «<ambiente» general en que se mueve hacen
pensar, sobre todo, en la extralimitacién del tenedor que consiste en
la entrega de la cosa a un tercero en virtud de un titulo que implica
posesion en concepto de duefio. Segiin el articulo 463, este acto de
cesién posesoria «consentido» por el tenedor no obliga ni perjudica
al duefio; no lo vincula ni afecta su esfera posesoria. En otras pala-
bras, ineficacia posesoria de la actuacién extralimitada: el tenedor no
«transmite» posesion y, por lo mismo, el tercero no adquiere deriva-
tivamente la posesidn. Esto es, recibe sélo la tenencia de 1a cosa, lo
que le permite accionar en su caso la tutela interdictal. Pero por lo
que se refiere a la usucapion, el tercero no adquiere derivativamente
la posesién en concepto de duefio. Y a estos efectos, el poseedor
mediato «conserva», por ahora, su originaria condicion.

Y todo ello estd en relacién con la regla de respeto reciproco que
rige la relacién entre poseedores que, aunque en conceptos diferen-
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tes, ejercen su posesion sobre la misma cosa. Cada una de las pose-
siones concurrentes tiene una esfera de legitimacién posesoria carac-
teristica, un particular 4mbito de actuacién. Cada esfera es, pues,
terreno exclusivo de los respectivos poseedores y, sobre el respeto
mutuo, se construye y articula la relacién de «convivencia». Por tan-
to, y aqui es donde engarza lo dispuesto en el articulo 463, el posee-
dor sélo puede actuar con «eficacia» en su dmbito. Pero no puede
actuar ni disponer de la esfera posesoria «ajena» sino concurre la
voluntad (previo consentimiento o posterior ratificacién «legitima-
dora» %) del poseedor afectado. En definitiva, la legitimacién en el
sentido de que el acto (posesorio) realizado debe fundamentarse en
la voluntad «apropiada» actia como presupuesto de eficacia de
dicho acto. Al menos, en un primer momento, la actuacién extrali-
mitada es ineficaz. Y esto es, en resumidas cuentas, lo que viene a
decir el articulo 463 del CC.

La misma l6gica subyace en los articulos 460.2.° y 460.4.° del CC.
Para que exista accessio possessionis, es decir, relacién de causalidad
entre la pérdida de la posesién por el antiguo poseedor y la adquisi-
cién por el nuevo; en definitiva, para que exista adquisicion deriva-
tiva, la cesion de la posesion debe fundamentarse en la voluntad del
«antiguo poseedor» (art. 460.2.°). Si no concurre esta voluntad, no
existe relacion causal entre una posesion y otra: el poseedor afecta-
do no pierde automdticamente su posesion y el sujeto que tiene en
su poder la cosa no adquiere sin mds la posesién que el otro pierde.
Entonces, la cuestién de la adquisicién y pérdida de la posesion dis-
curre por otros cauces (arts. 460.4.%, 444, 446...).

Y esta l6gica «causalista» o «derivativa» nos conduce al conoci-
do axioma de que: «nadie puede dar lo que no tiene», ni, por tanto,
la posesién de lo que no posee. El concepto en que tiene la posesion
el tradens es importante puesto que el accipiens no puede obtenerla
en un concepto mas amplio que la de aquél. El tenedor de la cosa en
un concepto limitado no puede transmitir a un tercero la posesién en
concepto de duefio porque no la tiene 7.

% El término ratificacién no estd utilizado en su sentido técnico propio de la teoria
representativa, sino con el significado de principio de legitimaci6n a posterior de la actua-
cién del tenedor.

9 Vid. en este sentido, VALLET, «La concurrencia...», cit., pp. 55 y ss. y p. 85. MORALES
MORENO, Posesién y usucapion..., cit., p. 279; BADosA CoLL (Justo titulo..., cit., pp. 670-
671) distingue entre dos supuestos: si el tradens no tenia posesién alguna (no tenia ius pos-
sessionis, segiin la terminologia empleada por Badosa) —ni siquiera la tenencia de la cosa
en un concepto limitado (posesién inmediata)- no transmite posesi6n alguna: «porque no
tenia posesién». Pero en el caso de que el tradens tuviese la cosa en su poder en un con-
cepto limitado y la entrega a un tercero sobre la base de un titulo que implica posesién en
concepto de duefio, entonces si se produce la adquisicién de la posesién en este concepto.
Segiin Badosa, en tal supuesto, se realiza la transmisién porque el tenedor al ceder la cosa
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Después de todo ello, podemos afirmar que, en general, en el sis-
tema del Cédigo Civil, la pugna posesoria entre el poseedor media-
to y el tercer poseedor se decide en favor del primero. El tenedor
que cede la cosa a un tercero en virtud de un titulo que implica pose-
sién en concepto de dueiio no transmite esta condicién posesoria,
porque no tiene «legitimacién». Serd el propio tercero quien tenga
que conseguirla segiin las reglas de juego de los articulos 460.4.°, 444,
446 y concordantes. En particular, interesa destacar dos aspectos de
esta batalla por la posesién a los que ya nos hemos referido en rela-
cién con la interversién posesoria:

En primer lugar, cabe resaltar la cuestion de la «oponibilidad» de
la nueva posesion al anterior poseedor (art. 460.4.° en relacién con
el articulo 444). Al menos es necesario que exista una «cognoscibili-
dad» objetiva; es decir que se produzca una actuacién posesoria lo
suficientemente relevante como para que el poseedor mediato pue-
da reconocer con criterios de normalidad la nueva posesién. Y, ade-
mads, destacaremos la cuestién del plazo del afio que ha de transcu-
rrir para que la nueva posesiéon —viciada en su origen en cuanto
lesiva de la posesién anterior— se consolide como una posesion paci-
fica (art. 1941), cualificada ad usucapionem. Sélo a partir del afio de
«purga» empieza a contar el plazo de tiempo de la usucapidn.

En suma, el tercero no adquiere derivativamente la posesion; ha
de gandrsela €l mismo, viéndose las caras con el originario poseedor
en concepto de duefio. O, visto el problema desde la otra cara de la
moneda, la proteccién de la posesién lesionada tiene alcance real,
frente a todos; también frente al tercer poseedor que, de buena fe,
recibe la cosa sobre la base de un titulo que implica posesién en con-
cepto de duefio. En principio, 1a actuacién extralimitada del tenedor
de la cosa no afecta al poseedor mediato y, por tanto, el tercero que
recibe de €l la cosa no adquiere la posesién. Para ello, para que la
«nueva» posesién afecte la esfera del poseedor mediato, el tercero
tendrd que poseer la cosa con arreglo a los requisitos exigidos para
su «cualificacién» posesoria. Sin estos requisitos, no adquiere la
posesion; en concreto, no adquiere la condicion posesoria requerida
para usucapir. Esta es la conclusién que se deduce del sistema gene-
ral de la posesion (arts. 446, 460.4.°, 444, y concordantes del CC),

adquiere una nueva condicién posesoria: la posesién en concepto de duefio; que serd la
misma que transmita al tercero. A nuestro entender, sin embargo, la interversién no se
produce sin més por este acto de cesién posesoria extralimitado. Bien es verdad que con
ello el tenedor estd negando la posesién mediata y arrogdndose la condicién de duefio; o,
mejor dicho, estd actuando como dueiio, més alld del concepto limitado de su tenencia.
Pero ademds, y como hemos tenido ocasién de analizar ya en el texto, han de concurrir
otros requisitos objetivos y temporales (arts. 460.4.%, 444, 446...), sin los cuales la conver-
sién posesoria no se puede tener por lograda.
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particularizada ademas en el articulo 463. Esta solucién rompe, sin
embargo, con la tradicién de nuestro entorno juridico y con los ante-
cedentes histéricos mas préximos (Proyecto de CC de 1851).

En efecto, tanto en Francia como en Italia se establece un prin-
cipio de adquisicién extraordinaria que protege especialmente al
tercer poseedor a titulo singular. Mientras el poseedor a titulo uni-
versal de un poseedor que tiene la cosa en un concepto limitado no
puede prescribir salvo interversién del titulo, el sucesor a titulo sin-
gular puede prescribir desde ya, no obstante el concepto limitado
de la posesion de su causante. En el primer caso, en la adquisicion
a titulo universal, rige el principio de sucesién en la posesién: el
tradens no transmite méas posesion que la que tiene; y, por tanto, el
tercero adquiere la posesién en el mismo concepto limitado que su
causante. Incluso en materia de successio possessionis se puede
hablar de sustitucion en la posesion o subrogacién en la situacién
posesoria. Por consiguiente, el concepto limitado de la posesién del
causante se continda en el heredero, y en esta condicion limitada
no cabe la prescripcion del dominio. A tales efectos, se requiere la
mutacién del concepto limitado en concepto de duefio, bien sobre
la base de un titulo procedente de tercero bien por contradiccion.
En cambio, en la transmisién a titulo particular, se establece una
excepcion significativa al principio causalista. El titulo de adquisi-
cién de la posesién fundamenta y legitima la nueva posesién del
tercero y el concepto de la misma. Sobre la base de este titulo, el
tercero tiene la condicién posesoria apta para prescribir, aunque la
posesién de su causante fuese en un concepto limitado. Esta es la
solucién consagrada en los articulos 2236, 2237 y 2238 del CC fran-
cés %; y en el articulo 1141.2.° del CC italiano . Y asimismo en el
proyecto de 1851 (art. 1948 ). En todos estos textos legales, el
tenedor de la cosa en un concepto limitado no puede prescribir, ni
tampoco sus herederos (sucesién posesoria a titulo universal), sal-

% Art. 2236: «Ceux qui possédent pour autrui ne prescrivent jamais para quelque laps
de temps que ce soit.

Ainsi, le fermier, le dépositaire, l'usufruitier, et tous autres qui détiennent précairement
la chose du propiétaire, ne peuvent la prescrire».

Art. 2237: «Les héritiers de ceux qui tenaient la chose d quelqu'un des titres désignés
par larticle précédent ne peuvent non plus prescrire».

Art. 2238: “Néamoins, les personnes énoncées dans les articles 2236 y 2237 peuvent
prescrire, si les titre de leur possession se trouve interverti, soit par une cause venant d’un
tiers, soit par la contradiction qu’elles ont opposée au droit du propriétaire».

% Art. 1141.2.°: «Se alcuno ha cominciato ad avere la detenzione, non puo acquista-
re il possesso finché il titolo non venga a essere mutato per causa proveniente da un terzo o
in forza di opposizione da lui fatta contro il possessore. Cio vale anche per i successori a
titolo universale».

10 «Fl que tiene 6 posee la cosa en nombre de otro y sus herederos, no puede jamds
prescribirla, d menos que se haya cambiado el titulo de su posesion por causa procedente de
un tercero, 6 por la oposicién que ellos mismos hayan hecho al derecho del propietario».
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vo la interversion del concepto. Pero, por defecto —como no estd
incluido en el 4mbito de estos preceptos—, el tercer poseedor a titu-
lo singular recibe un trato «extraordinario» y puede prescribir des-
de que tiene la cosa a titulo particular.

El CC —como hemos visto— se aparta de estos planteamientos y
adopta, en general, una postura causalista, incluso en el caso de la
acccessio possessionis. El tercero adquiere la misma condicién pose-
soria que su causante: «nadie puede transmitir mds posesion que la
que tiene»; Y, por consiguiente, si el tradens poseia en un concepto
limitado, el tercero no puede prescribir, salvo que «adquiera» la
posesion segun las reglas de los articulos 460.4.°, 444, 446...

La doctrina ha hecho importantes esfuerzos por superar esta cons-
truccién causalista. En esta linea, se alega un principio general de pro-
teccién de los terceros de buena fe, que se concreta en materia de
adquisicién de la posesion 1. Asi se ha dicho que el tercer poseedor
que recibe la cosa en concepto de duefio (por ejemplo, pro emptore)
del tenedor en un concepto limitado merece ser protegido en su
adquisicién posesoria; y puede prescribir porque tiene la cualificacién
requerida sobre la base de un principio de legitimacién extraordina-
ria. No es que reciba propiamente del tenedor la posesién en concep-
to de dueifio (adquisicién derivativa), es que la adquiere é1 mismo de
forma especial —extraordinaria—, con fundamento en un principio
general de proteccién de los terceros de buena fe. Quiebra, pues, la
cadena causal. El conflicto entre el originario poseedor en concepto
de duefio y el tercer poseedor que recibe del tenedor la posesién en
este mismo concepto se decide en favor de la «<nueva» posesion.

En concreto, esta ratio de favor hacia el tercer poseedor se fun-
damenta en el articulo 442 del CC y en el articulo 464. Pero, a nues-
tro entender, ni uno ni otro encierran las claves de un principio de
legitimacién extraordinaria, o mejor dicho, de adquisicidn extraordi-
naria, en materia de posesiéon. Fundamentalmente por las razones
que vamos a exponer a continuacion.

Empecemos por el articulo 442. Este precepto estableceria, en
todo caso, una excepcioén al principio causalista respecto a la sucesién
a titulo hereditario '®. Una solucién en este sentido sorprende, sobre
todo, cuando en nuestro entorno juridico y en los antecedentes hist6-
ricos se mantiene justamente el principio de la continuidad poseso-
ria en el Ambito de la sucesidn a titulo universal. Y en nuestro actual
contexto juridico, la opinién doctrinal mayoritaria también respeta la

101 Vid. en esta linea de pensamiento, MORALES MORENO, Posesién y usucapion...,
cit., p. 340; DE LOs Mozos, Del principio de la buena fe (sus aplicaciones prdcticas en el
Derecho civil espafiol), Barcelona, 1965, p. 229.

12 Asi lo entiende, MORALES MORENO, Posesion y usucapién..., cit., p. 340.
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tradicion en este Ambito, estimando que el heredero se subroga en la
situacién posesoria de su causante. Desde esta perspectiva de conti-
nuidad, el heredero o sucesor a titulo universal del autor de una per-
turbacién o despojo posesoria estd legitimado pasivamente para
soportar los interdictos '®; al fin y al cabo, existe «continuidad» en la
posesion. También con unos planteamientos de continuidad poseso-
ria se ha interpretado el articulo 442 como una derogacién muy espe-
cifica de la sucesion en la posesién que sélo se refiere a la buena fe,
sin derogar por lo demés el principio de successio possessionis. En
efecto, aunque la proposiciéon primera de la norma se inicia con gran
amplitud —no sufrird las consecuencias de una posesion viciosa de su
causante»—, doctrina y jurisprudencia han reconducido la interpreta-
cién del precepto exclusivamente a los limites y beneficios de la bue-
na fe. Como dice Martin Pérez, es s6lo de las consecuencias del
«conocimiento» de los vicios y no de los vicios mismos de lo que el
heredero queda exento. Esta derogacién del principio de continui-
dad entre la posesion del causante y la del heredero se explica desde
la caracterizacién de la buena fe como un estado sicolégico del pose-
edor; y, por lo mismo, cambiante. Este estado puede cambiar en el
poseedor (art. 435 del CC) y, desde luego, puede cambiar de un pose-
edor a otro. Mejor dicho, mis que cambiar, es un estado propio de
cada poseedor. Derogacién, por tanto, del principio de continuidad
de la posesién del causante por el heredero; pero no porque el legis-
lador haya querido establecer un principio de legitimacién extraordi-
naria en favor del heredero, sino como consecuencia de la propia
caracterizacién de la buena fe (art. 435) 1.

En materia de bienes muebles, el articulo 464 del CC ha sido ale-
gado también para sustentar un «trato de favor» hacia el tercer po-
seedor que recibe la cosa del tenedor en un concepto limitado, pero
sobre la base de un titulo que implica posesién en concepto de due-
fio 1%, En este sentido se ha dicho: protejamos especialmente en su
«adquisicién posesoria» al tercer poseedor de buena fe; que el origi-

103 Asf se manifiestan DE LOS M0Zo0s, Tutela interdictal de la posesion..., cit., pp. 246
y ss.; MARTIN PEREZ, La posesién, Madrid, 1958, p. 178; HERNANDEZ GIL, La pose-
sion..., cit., 748-749; GARCIA VALDECASAS, La posesién..., cit., p. 81. En contra de la
legitimacién pasiva contra el heredero de buena fe, DE LA CAMARA, La adquisicién a
non domino. .., cit., pp. 280 y ss. Entiende DE LA CAMARA que el heredero de buena fe
esté protegido sobre la base del articulo 442 y, por tanto, queda excluida la legitimacién
interdictal contra él. A nuestro entender —como se ha justificado en el texto-, el articu-
lo 442 rompe la continuidad entre la posesién del causante y la del heredero s6lo en
relacién a la buena fe.

104 Vid, en el mismo sentido, MARTIN P£REZ, Comentarios al Cédigo Civil..., cit.,
pp- 239-243.

105 Asi, MORALES MORENO, Posesi6n y usucapion..., cit., p. 340; DE LA CAMARA, La
adquisicién anon domino..., cit., p. 293; GARCIA VALDECASAS, La posesién..., cit., p. 81; tam-
bién, aunque de «soslayo», MIQUEL GONZALEZ, La posesién de bienes muebles..., cit., p. 444.
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nario poseedor en concepto de duefio no pueda reclamar posesién
alguna frente a €l. Porque existe un principio general de proteccién
extraordinaria —especial- en favor del tercer poseedor de buena fe
en materia de bienes muebles, deducible del articulo 464 del CC.
Desde luego, esta articulo est4d mucho mds préximo a un principio de
estas caracteristicas que el articulo 442. Pero a pesar de la proximi-
dad, las cosas no estan del todo claras en la materia. En realidad,
tener las cosas claras respecto al articulo 464, con apoyo en argu-
mentos «definitivos», es una hazafia lograda sélo por unos pocos; y
quizds mas bien lo que se haya conseguido, en general, son interpre-
taciones «posibles» del precepto.

Conocidas son las variadas interpretaciones doctrinales sobre el
alcance de la equivalencia que establece el articulo 464 entre la
adquisicién de la posesién de buena fe y el titulo. Las hay de todos
los colores: desde una interpretacién en clave estrictamente poseso-
ria a los efectos de la usucapién hasta llegar al terreno de la reivin-
dicacién de la propiedad mobiliaria, o incluso, hasta la adquisicién
a non domino de la misma. A nosotros, por el alcance limitado de
este trabajo, nos toca analizar el alcance y consecuencias del precep-
to en materia de usucapién. No obstante nos aproximaremos tam-
bién a las otras cuestiones «extraposesorias», buscando ante todo
lineas maestras que marquen pautas a seguir, operativas o con efec-
to reflejo, también en los aspectos «netamente» posesorios.

Cualquiera que sea el significado que se otorgue a las expresio-
nes «pérdida» o «privacién ilegal» a los efectos de la adquisicion
mobiliaria ex articulo 464 del CC, siempre queda un campo de
actuacién de la usucapién mobiliaria, mas o menos amplio segin se
interpreten estos términos en un sentido o en otro. Pero alli donde
se puede identificar —con unos criterios u otros— un caso de «pérdi-
da» o de «privacién ilegal», el tercero no adquiere la propiedad y
para fundamentar en derecho su relacion posesoria habra que acu-
dir a la usucapion. Y justamente en materia de usucapion, el alcan-
ce que se ha dado a la equivalencia entre la posesion y el titulo (art.
464 en relacion con el art. 1955) no implica un principio de legiti-
macién extraordinaria en favor del poseedor de bienes muebles,
sino m4s bien un trato de igualdad con respecto al poseedor de bie-
nes inmuebles. La usucapién ordinaria actiia sobre el presupuestos
de la existencia de un «justo titulo» vilido (aunque ineficaz) que
debe probarse (arts. 1952, 1953, 1954...). Y en el campo probatorio
tiene una mejor situacién el poseedor de bienes inmuebles porque
normalmente las transmisiones de estos bienes se recogen en docu-
mentos, que constituyen pruebas preconstituidas. En cambio, la
transmision de bienes muebles suele ser verbal y la entrega de la
cosa manual, y rara vez es expresada en documentos. Precisamente
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para facilitar la cuestién de la prueba, se presume que el tercer
poseedor de bienes muebles ha adquirido la cosa en virtud de un
«justo titulo». La técnica presuntiva allana considerablemente el
camino, aunque no cambia el trazado. Las reglas de juego de la
adquisicion y pérdida de la posesién siguen siendo, en esencia, las
mismas en materia de bienes muebles e inmuebles. Esto es, no exis-
te un principio de adquisicién extraordinaria en favor del poseedor
de bienes muebles; no se trata de que el tercer poseedor adquiera
autométicamente la posesién en concepto de duefio a pesar del con-
cepto limitado de la posesion del tradens. Las cosas s6lo son distin-
tas en materia de prueba del titulo a efectos de la usucapién ordi-
naria. Y a estos efectos, mis que un trato privilegiado en favor del
poseedor de bienes muebles, existe un intento de igualar su condi-
cion con la del poseedor de bienes inmuebles. Como el poseedor de
bienes muebles no puede probar, pues se le facilita «presuntiva-
mente» la prueba. Y asi consigue probar, al igual que normalmente
prueba el poseedor de bienes inmuebles. Qué quizéd lo acertado
hubiese sido otorgar un trato distinto al poseedor de bienes mue-
bles en materia de adquisicién y pérdida de la posesidn; pues quizis.
Esta es la solucién propugna la base 11 de la ley de 11 de mayo de
1888 cuando alude a las condiciones a que debe ajustarse la pérdi-
da (y, por tanto, correlativamente también la adquisicién) del dere-
cho posesoria, segiin las diversas clases de bienes. Pero lo cierto es
que esta solucién no se reflejé al final en el CC donde existe homo-
geneidad en la forma de adquirir y perder la posesién de bienes
muebles e inmuebles. Y el trato especial que se otorga al poseedor
de bienes muebles en relacién a la prueba del titulo ad usucapionem
ordinaria no es un trato de favor sino de igualdad. Por aqui, por tan-
to, no encontramos las bases para sustentar un principio de legiti-
macién extraordinaria en favor del tercer poseedor; a nivel argu-
mentativo todavia estamos donde empezamos, el tercer poseedor
que recibe la cosa del tenedor en un concepto limitado adquiere la
posesién en concepto de duefio segtin las reglas generales; es decir,
como resultado de la contienda reglada (arts. 460.4.°, 444, 446...)
que mantiene con el originario poseedor en concepto de duefio
(poseedor mediato), y no de forma «extraordinaria».

Mais alla de lo estrictamente posesorio, en el campo ya de la
reivindicacién o adquisicién mobiliaria, se ha intentado sustentar
un principio de adquisicién extraordinaria en favor del tercero de
buena fe. Ahora se razona de mas a menos: si se protege al terce-
ro en la adquisicién del dominio (art. 464 del CC), cudnto més no
se le va a proteger en la adquisicién de la posesidn a los efectos de
la usucapién. Bueno, pues, una cosa no lleva necesariamente a la
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otra. Desde la l6gica juridica, cabe pensar distintas soluciones
para cada supuesto. Se puede establecer un principio de especial
de adquisicién de la propiedad de los bienes muebles en los casos
en que no existe «pérdida» ni «privacioén ilegal» (art. 464.1.°). Y,
de otra parte, en los supuestos donde no se adquiere de esta for-
ma extraordinaria, sino por prescripcién —supuestos de pérdida y
privacién ilegal-, mantener la cuestién de la pérdida y adquisicién
de la posesién segiin las reglas generales. Aunque quizis desde un
punto de vista sistemdtico la homogeneidad de soluciones sea lo
deseable.

Pero ademas, esto de que el articulo 464 establezca un principio
extraordinario en favor del tercero de buena fe que lo proteja en la
adquisicién del dominio es s6lo una de las interpretaciones «posi-
bles» del precepto. Desde una légica causalista, o como normalmen-
te se dice, desde una interpretacién romanista, se entiende que el
precepto otorga un trato especial al tercero de buena fe pero sélo a
los efectos de la prueba del titulo en la reivindicacién mobiliaria.
Ahora la cuestién se presenta en los mismos términos que en el
dmbito de la prescripcién adquisitiva. Como el poseedor de bienes
muebles tiene dificultades para probar, pues se le facilita «presunti-
vamente» la prueba. Tampoco se trata ahora de una adquisicién
extraordinaria del dominio en favor del tercero. La cuestién es otra:
homologar en materia de prueba la reivindicacién «mobiliaria» con
la «inmobiliaria» .

En fin, por todo lo anterior, pensamos que no existen razones
suficientes para deducir un principio de tutela extraordinaria en
favor del tercero de buena fe en materia de adquisicién de la pose-
sién, ni en el ambito de la sucesion universal sobre la base del articu-
lo 442, ni respecto a los bienes muebles ex articulo 464. Y tampoco
cabe alegar el articulo 1652.2.° de la LEC en favor de un principio de
estas caracteristicas. En atencidn a los términos empleados por este
precepto para acotar el 4mbito de la legitimacién pasiva de la defen-
sa interdictal —«contra quien ejecuté u ordené la perturbacion o des-
pojo»—, se ha dicho que el tercer poseedor de buena fe que recibe la
cosa estd especialmente protegido, en cuanto no ha participado
conscientemente en la extralimitacién posesoria del tenedor y, por
consiguiente, el poseedor afectado (poseedor mediato) no tiene
accién contra él 1% Este argumento se aplica exclusivamente a la
adquisicién de la posesién a titulo singular. Porque, segin opinidn

106 Asi, DE LOS M0zos, Tutela interdictal de la posesion..., cit., p. 250; MARTIN PEREZ,
La posesién..., cit., pp. 178-179; CASTRO FERNANDEZ, La proteccién interdictal: amplitud,
Madrid, 1986, p. 110; MIQUEL GONZALEZ, La posesién de bienes muebles..., cit., pp. 444-
446; DE LA CAMARA, La adquisicién a non domino..., cit., pp. 288-289.
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comun, en la sucesién a titulo universal existe «continuidad» en la
posesion, y, por tanto, el heredero tiene la misma condicién que su
causante también por lo que respecta a la legitimacién pasiva inter-
dictal. En cualquier caso, tampoco el razonamiento que se construye
en torno al articulo 1652 de la LEC nos convence. En primer lugar,
un precepto de naturaleza procesal no puede establecer una excep-
cién al derecho sustantivo consagrado en el Cédigo Civil; o, mejor
dicho, no deberia establecerla. Lo m4s acertado serfa pensar que la
ley procesal no es coherente en esta cuestién, desconociendo la pro-
teccion absoluta, frente a todo poseedor, que el Cédigo Civil otorga
a la posesion lesionada. Este generoso alcance de la proteccién pose-
soria se deduce en general del sistema posesorio, y, en especial, de
los términos del articulo 446 del CC. Y asimismo del articulo 463 por
lo que respecta a la posesién mediata, que es protegida de los actos
lesivos ejecutados por el propio tenedor, pero también de los «con-
sentidos» en relacion a terceros.

3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LA
MATERIA

Al analizar la jurisprudencia sobre la materia, hemos observado
que el conflicto de intereses entre la posesiéon mediata y la nueva
situacién posesoria contradictoria se decide casi por sistema en favor
de la primera, poniendo trabas desmesuradas a la segunda, sobre
todo, a efectos de la usucapién. Y, ademas, la proteccién de la pose-
si6n mediata discurre al margen del articulo 463 del CC que, justa-
mente, se ocupa de forma principal y directa de preservar dicha
situacion posesoria de cualquier extralimitacién del tenedor. Es una
paradoja, pero cuesta trabajo encontrar sentencias en las que se
caracterice la lesién de la posesién mediata sobre la base del articu-
lo 463 del CC; y de encontrarlas, son ejemplos marginales en los que
el precepto se utiliza como argumento obiter dicta, y no como fun-
damento del fallo. A pesar de ello, el poseedor mediato recibe una
generosa proteccion en la prictica jurisprudencial sobre bases mas
generales (arts. 460.4.%, 444, 1941...). La originaria posesion en con-
cepto de dueifio se protege de todo tipo de lesion —de la «ejecutada»
o la «consentida» por el tenedor- y frente a todos, también frente a
terceros de buena fe. Y ello, incluso, a costa de forzar demasiado
algunas categorias posesorias, que se estiran mas alld de sus propios
limites conceptuales. Esta practica ha provocado ciertas disfunciones
en el sistema. En fin, concretemos todo ello, en primer lugar, en rela-
cién con la interversién propiamente dicha, y, en segundo lugar, res-
pecto al tercer poseedor de buena fe.
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Estamos totalmente de acuerdo con el proceder de los tribunales
cuando se «controla» con cierto rigor el cambio de concepto desde
la tenencia limitada hasta la posesién como dueiio. En esta linea se
producen manifestaciones jurisprudenciales significativas. Con toda
contundencia se reconoce el «principio de inercia» del concepto ini-
cial de la posesion: la posesién se sigue disfrutando en el mismo con-
cepto limitado (arrendatario, usufructuario, depositario, colono...) o
de tolerancia (relaciones de amistad, vecindad, familiares...) en que
se adquirid, salvo prueba en contrario .Y también se deja bien sen-
tado que la posesién en un concepto limitado o por mera tolerancia
no puede fundamentar la prescripcién —ni ordinaria ni extraordina-
ria— del dominio !®8. En los casos en que resulta evidente el caricter
limitado o tolerado de la tenencia ', la desestimacién de la pres-
cripcién adquisitiva alegada o excepcionada «cae por su propio
peso» 0, «por el propio peso del sistema» (principalmente, arts. 447
y 1941 del CC). Mayores dudas surgen cuando se alega una nueva
forma de poseer en concepto de dueifio, que justifica la interversién
de concepto ad usucapionem. Entonces se pone especial cuidado en
la valoracién de la actuacién posesoria. No cualquier cambio en la
forma de poseer otorga nuevo concepto. Se requiere un comporta-
miento definitivamente distinto. Como dice la STS de 13 de diciem-
bre de 1982, RA 9033, «la interversion del concepto o titulo posesorio
a los efectos de lo prevenido en el articulo cuatrocientos treinta y seis
del propio Cédigo no puede operarse por el mero animus o unilateral
voluntad del tenedor sin externa manifestacion inequivoca, sino que
ha de reflejarse en una actuacion factica y ostensible...», «<nemo ipse
caussam possessionis mutare potest». Se exige, pues, un comporta-
miento de contradiccién que se concrete en actos dominicales
«auténticos, ptiblicos, solemnes 1'%; es necesario un comportamien-
to en concepto de duefio «inequivoco», suficientemente cualificado
para otorgar posesion dominical. En definitiva, si la posesién que se
ejerce de facto no alcanzan la cota de significacién dominical, el
tenedor no tiene «concepto» a los efectos de la usucapién !,
Ademids, la jurisprudencia articula la interversién como una actua-

07 Vid., por todas, STS 7 de febrero de 1966, RA 388.

18 Asise reconoce en la STS 30 de septiembre de 1964 (RA 4101) respecto a la pose-
sién en un concepto limitado; y en la STS 23 de octubre de 1971, RA 4460 para la pose-
sién por mera tolerancia.

109 Por ejemplo, STS 3 de mayo de 1974, RA 2011.

110 STS 12 de diciembre de 1966, RA 5715

11 Doctrina jurisprudencial generalizada que se manifiesta con unos u otros matices
en las SSTS 30 de septiembre de 1964, RA 4101; 7 de febrero 1966 RA 338; 20 de noviem-
bre 1964, RA 5395; 23 de junio de 1965 RA 3986; 29 de noviembre de 1968 RA 5705; 6 de
junio de 1986 RA 3293; 13 de diciembre de 1982, RA 9033; 28 de noviembre de 1983, RA
6680.
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cion de contradiccion frente al anterior poseedor en concepto de
dueiio, en el sentido de que la nueva forma de poseer del tenedor ha
debido llegar hasta él 2. Y por si todo esto fuera poco, a veces —a
mayor abundamiento—, se exige no s6lo un comportamiento de con-
tradiccién lo suficientemente cualificado, sino también un elemento
objetivo y causal (titulo) que manifieste que el sujeto que tiene la
cosa es poseedor dominical y no mero tenedor en un concepto limi-
tado o simplemente tolerado !3. En fin, el tenedor no tiene las cosas
faciles si quiere mutar el concepto limitado de su posesion. Esta
manera de entender el problema coincide con nuestro parecer ya
expresado: la interversién significa una nueva forma de poseer del
tenedor de tal magnitud que arrolla a la posesién mediata, dejando-
la «mortalmente herida».

Pero lo que ya no se comprende tan bien es el trato tan riguroso
que recibe en la préctica el tercer poseedor que de buena fe obtiene
la cosa sobre la base de un titulo dominical. Entonces, no se suele
entrar a discutir sobre si la posesion se ejerce como duefio. Como
regla, se puede identificar con facilidad una actuacién posesoria del
tercero que evidencia a todas luces el cardcter «inequivocamente
dominical» de la posesién. Otra cosa distinta es que la posesion del
tercero sea viciosa en cuanto lesiva de la posesion anterior y que, por
consiguiente, para consolidar su situacién de poseedor en concepto
de dueiio el tercero deba «adjetivar» su posesién segin lo previsto
en los articulos 444, 446, 460.4.%, 1941... En cualquier caso, respecto
al tercero, el problema no se plantea por «razones de concepto». Las
cosas se reconducen por otros derroteros. Al tercero se le niega la
posibilidad de usucapir por «razones de titulo». Precisamente en
este aspecto concreto surgen nuestras dudas sobre el hacer de la
jurisprudencia. Se puede apreciar cierta confusién entre los proble-
mas de ineficacia transmisiva por falta de legitimacién para disponer
del tradens y la nulidad o inexistencia del titulo a los efectos de su
cualificacién como «justo titulo» para la prescripcién adquisitiva
ordinaria ", En muchos casos, el tercero tiene titulo apto para la

12 Claramente refleja esta tendencia la STS 13 diciembre de 1982 (RA 9033). Incluso,
extremando en exceso las cosas —equivocadamente a nuestro entender—, la STS 12
diciembre de 1966, RA 5715, exige la aquiescencia del anterior poseedor para que se actie
la interversion.

13 Vid. SSTS 30 mayo de 1972, RA 2865, y 19 de junio de 1984, RA 3251.

114 Esta confusién ha merecido la critica de la doctrina: vid. DfEZ-PicAzO, Estudios
de jurisprudencia civil, II, Madrid, 1975, pp. 257 y ss.; CARRASCO PERERA, «Comentario
ala STS 5 de mayo de 1983», CCJC, 1983, p. 727; y el mismo autor, en «Comentario a
la STS 10 de julio de 1987», CCJC 1987, p. 4801; DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario a la
STS 14 de marzo de 1983», en CCJC, 1983, p. 471; ALBALADEIO GARCiA, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXV, vol., 1.°, Madrid, 1993, pp. 324 y 328;
GOMEZ RoYo, «Topos genético-histérico de la usucapio pro herede...», cit., pp. 8038-8039;
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usucapion; es decir, no se aprecian defectos estructurales del nego-
cio de adquisicién que son los que tradicionalmente se conciben
como relevantes para impedir la prescripcién ordinaria. Aun asf, for-
zando el razonamiento juridico sobre el titulo, se niega al tercero la
posibilidad de usucapir . Sélo en contadas ocasiones se admite
la usucapion del tercero; y significativamente lo que se admite es la
prescripcion extraordinaria donde se prescribe por «razones de con-
cepto» 1, no de «titulo» y con caracter dilatado por «cuestiones de
tiempo». Razones o cuestiones, pues, preferentemente fécticas, no
tituladas. No obstante, el planteamiento no esté del todo claro en la
doctrina del Tribunal Supremo, influida en exceso por la cultura de
lo formal, hasta llegar a entender —con un criterio equivocado— que
la nulidad del titulo impide la condicién de poseedor «en concepto
de duefio» a efectos de la usucapion extraordinaria 7.

Esta «politica jurisprudencial» sobre el titulo favorece sin duda
las expectativas del poseedor mediato, pero a costa de desnaturali-
zar el concepto mismo de posesién y de despojar de buena parte de
su virtualidad practica a la usucapién. Quizé no estaria de més ree-
quilibrar la balanza posesoria. Bien es verdad que para proteger los

GONZALEZ PACANOWSKA, «Notas sobre el justo titulo para usucapir y la sucesién mortis
causa», ADC, 1993, p. 1901; PASQUAU L1ARO, Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid,
1997, pp. 120 y ss.

15 Es significativa al respecto, entre otras, la STS 3 febrero de 1961 RA 311: los alba-
ceas testamentarios —extralimitdndose en su condicién- se adjudican para si un bien que
la testadora habia dejado a una fundaci6n. Posteriormente los albaceas venden el bien a
un tercero. La sentencia establece que el tercer adquiriente no tiene «justo titulo» a los
efectos de la prescripcién ordinaria. Sin embargo, a nuestro juicio, el tercero tiene «justo
titulo», porque no se aprecian defectos sustanciales en la compraventa; cosa distinta es
que no proceda la usucapién por otras razones: pero, desde luego, en este supuesto con-
creto, el impedimento no se encuentra en «razones de titulo». La STS 21 octubre de 1964
RA 448 tampoco da una solucién acertada sobre la cuestién del «justo titulo». La
Compaiiia Aragonesa de Minas habia vendido a la parte demandada unos terrenos que
eran propiedad del Ayuntamiento de Terga y que le habfan sido concedidos en un con-
cepto limitado que implicaba una «ocupacién temporal». El tercer adquiriente demanda-
do opone la adquisicién de los terrenos por prescripcién ordinaria. Entre otros motivos,
se desestima la usucapién por una «supuesta» nulidad del titulo; pero tampoco en este
caso se pueden apreciar defectos sustanciales en el contrato de compraventa. En la mis-
ma linea equivocada: SSTS 5 de mayo de 1983, 14 de marzo de 1983, 10 de julio de 1987.

16 Precisamente la STS 22 de septiembre de 1984, RA 4302, que se ocupa de un caso
de prescripci6n extraordinaria incide sustancialmente en la cuestién del concepto: «resul-
ta de toda evidencia que realiza actos inequivocamente dominicales, actuando en concepto
de duefio y mereciendo el trato piiblico de tal, quien a lo largo de mucho mds de treinta afios
satisface a su nombre la contribucién urbana, contribuye con su aportacién y propio nomi-
ne a la instalacién de una red eléctrica, como propietario recibe de la Jefatura de Costas de
Canarias “notificacion de deslinde” y pone en ejercicio una facultad caracteristica del domi-
nio como es el ius aedificandi...» En la misma linea STS 21 de octubre de 1988, RA 7597,
especialmente significativa porque fundamenta el concepto de duefio del poseedor ad
usucapionem no sélo en su comportamiento posesorio, sino también en el hecho negativo
de no haberse acreditado por parte de la propiedad la existencia de un sélo acto de dicha
naturaleza a su favor (fundamento de derecho tercero).

17 Vid. PASQUAU Li1ANO, Nulidad y anulabilidad del contrato..., cit., pp. 142-143.
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intereses del poseedor mediato se debe exigir al tenedor y al tercer
poseedor ciertos esfuerzos para adquirir la posesién ad usucapio-
nem. Pero, en general, si la nueva situacién posesoria se adjetiva
segiin lo exigido y se cumplen los otros requisitos de tiempo (pres-
cripcién extraordinaria) o de titulo y buena fe (prescripcién ordina-
ria) habra que apreciar la usucapién alegada. Lo contrario llevaria a
forzar las categorias posesorias, que, aunque tienen mucho de con-
ceptuales —sobre todo en materia de posesién mediata— siguen sien-
do cuestiones «facticas». La nueva situacién creada por contradic-
cién a la posesién anterior gana (o deberia ganar) finalmente la
batalla posesoria, porque, en realidad, ha conseguido alzarse con el
sefiorio de hecho efectivo. Y sobre la base de esta situacién poseso-
ria, cabe finalmente ganar la batalla en derecho ad usucapionem. No
creemos que esté de ms insistir en todo ello. Porque lo que parecen
ser dogmas en materia de posesion, después terminan siendo papel
mojado en la préctica, principalmente, por un equivocado entendi-
miento del «justo titulo».

Este proceder equivocado debe corregirse con un esfuerzo de
caracterizacion conceptual del titulo apto para prescribir. En esta
linea correctora, STS 2 de julio de 1997 (AC 1135 nim. 46/1997)
separa con toda claridad dos cuestiones distintas: «Una cosa es la fal-
ta de eficacia de los repetidos contratos en cuanto a la finalidad que
persiguen, y otra que no sirvan de titulos que legitimen una prescrip-
cion adquisitiva. La nulidad declarada judicialmente no es porque a
aquéllos les faltase ninguno de los requisitos del articulo 1261, esen-
ciales para que exista un contrato, sino porque el vendedor no era pro-
pietario, carecia de la disponibilidad juridica de los pisos que enajeno
al haberse anulado el titulo de su transmitente sobre el solar porque
tampoco era la propietaria del mismo. Pero precisamente este vicio de
adquisicién es el que subsana la prescripcion adquisitiva; la falta de
titularidad del transmitente».

Sirva este ejemplo de lucidez jurisprudencial para reconducir la
usucapidn ordinaria a sus verdaderos cauces conceptuales.

III. CONSIDERACIONES FINALES

1. La posesion sobre las cosas se diversifica en posesiones dis-
tintas, cada una de las cuales significa una forma de ejercer el «<hecho
posesorio». Justamente el articulo 432 del CC prevé que un mismo
objeto sustente dos situaciones posesorias: una que se ejerce «en
concepto de duefio» y otra en el concepto limitado de tenedor «para
conservarla y disfrutarla, perteneciendo el dominio a otra persona».
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Este fenémeno de diversificacién posesoria trae de la mano algunas
particularidades importantes. Se acentia el conceptualismo y la abs-
traccién, sobre todo, porque el llamado poseedor mediato cede la
cosa y buena parte de las facultades posesorias sobre la misma a otro
sujeto (poseedor inmediato). La posesién mediata representa una
forma de «tener» la cosa mds abstracta —«especial»—, pero que tam-
bién significa hecho posesorio. La posesién se espiritualiza bastante,
y normalmente consiste en el ejercicio de una serie de facultades
indirectas, por ejemplo, percepcién de una renta. Sin embargo, no
puede perderse de vista la facticidad de esta situacién. La posesion
mediata conlleva una especial intencién posesoria (animus domini)
pero, al mismo tiempo, una relacidn efectiva con la cosa (corpus); y
todo ello se justifica conceptualmente sobre la base del articulo 432,
en relacién con el cual hay que aprehender el concepto de tenencia
del articulo 430. También el tenedor en un concepto limitado es
poseedor: tiene «animus posesorio limitado», en concreto, la inten-
cién de tener la cosa s6lo «para conservarla o disfrutarla», sin animus
domini y, por supuesto, ejerce directamente sobre la cosa el conjun-
to de facultades que se corresponden con el concepto limitado de su
tenencia (corpus). En fin, como razondbamos en su momento, la
concurrencia de posesiones distintas sobre una misma cosa no signi-
fica ni «posesién de derechos» frente a «posesion de cosas»; ni
«posesion inmediata» frente a «posesion por mediacién». Por el con-
trario, teniendo en comin el mismo objeto («posesién de cosas»),
cada posesion significa una forma de poseer, con plena independen-
cia conceptual respecto a la otra posesion concurrente.

2. La autonomia conceptual entre las posesiones concurrentes
trae de la mano una correlativa autonomia funcional. Las diferentes
posesiones que participan en la concurrencia tienen una esfera de
actuacion caracteristica y propia a los efectos tipicamente poseso-
rios: usucapién y percepcion de frutos. Y justamente para defender
su ambito de legitimacion posesoria, cada poseedor dispone de la
proteccion de los interdictos, que tienen por objeto la lesién poseso-
ria procedente de un tercero, e, igualmente, las extralimitaciones
reciprocas en el ejercicio de las posesiones concurrentes. La via
interdictal también pone orden entre las distintas posesiones que
coinciden sobre una misma cosa.

3. Especial interés hemos prestado a la caracterizacién del con-
cepto en que se inicia la posesién a través del titulo de adquisicion
de la misma. La posesion es fundamentalmente ejercicio de hecho de
un conjunto de facultades posesorias. Pero el comportamiento pose-
sorio no siempre se ejerce con igual intensidad, e incluso se produ-
cen periodos «normales» de inactividad posesoria y no por ello hay
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que dar por «abandonada» la posesion. Ademds, los actos de pose-
sién son a veces equivocos y no permiten deducir la «actitud» po-
sesoria. Un mismo comportamiento puede ser reflejo a la vez de
diversos conceptos de posesidon. Precisamente por ello, el criterio
para determinar el concepto inicial de la posesién se objetiva en el
titulo, que, al fin y al cabo, representa la voluntad con que se realiza
la cesién posesoria. El titulo por el cual el tenedor recibe la cosa en
un concepto limitado duplica su funcién de caracterizacién porque
no sélo concreta el concepto de la tenencia, sino que también recor-
ta negativamente el 4mbito de legitimacién de la posesién mediata
concurrente.

4. En fin, con cardcter general, la organizacién conceptual y
funcional de la situacién de concurrencia de posesiones se articula
en torno a categorias muy préximas al formalismo de la «titularidad
en derecho»: el concepto en que se ejerce la posesion, la legitimacion
como presupuesto de eficacia de la actuacién posesoria o la adquisi-
cién titulada de la posesién son sucedaneos de las categorias propias
de la teoria de los derechos subjetivos; aunque, en materia de pose-
sién, hay que poner especial cuidado en reinterpretarlas adecuada-
mente dentro de los limites conceptuales de esta institucidn.

5. Todo este despliegue de técnica juridica se acentia en el
articulo 463 que se ocupa de caracterizar la lesién de la posesién
mediata y de regular sus consecuencias. El precepto —fiel al principio
de «legitimacién voluntarista»— declara con toda contundencia la
ineficacia posesoria de la actuacién extralimitada del tenedor: los
actos ejecutado o consentidos por el tenedor sin facultades ni legiti-
macién —sin o contra la voluntad del anterior poseedor— no «obligan
ni perjudican al duefio». No obstante, esta consecuencia no es defi-
nitiva y ha de ser moderada segin el régimen general de la pérdida
y adquisicién de la posesion por despojo previsto en los articu-
los 444, 446, 460.4.° y concordantes del CC.

6. La lesién de la posesién mediata se concreta bien en actos
ejecutados por el propio tenedor que cambia, de facto, el concepto
limitado de su tenencia, comportandose como si fuese duefio, o bien
en actos consentidos por el tenedor que cede la cosa a un tercero
sobre la base de un titulo que implica posesién en concepto de due-
fio. En ambos casos, existe una ratio de favor hacia el poseedor
mediato definida fundamentalmente en el articulo 463 y reafirmada
en el sistema general de la posesion. Sus expectativas posesorias son
salvaguardadas frente al comportamiento lesivo del propio tenedor
que, sin consentimiento, actia més alla del concepto limitado de su
condicién, invadiendo la esfera posesoria ajena y también frente al
tercer poseedor de buena fe, que tiene una posesion «titulada», pero
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viciosa en cuanto lesiva de la «posesidon anterior». El poseedor
mediato conserva su posesion durante un afio a los efectos de actuar
«erga omnes» —frente a todos— la proteccién interdictal. Con ello evi-
ta que se consolide la nueva situacién posesoria contradictoria a la
suya. Por su parte, el tenedor y el tercer poseedor tienen que dar la
talla posesoria si, en efecto, quieren consolidar el nuevo estado de
cosas y ganar la batalla posesoria, segin las reglas previstas en los
articulos 444, 446, 460.4.7, 1941 y concordantes del CC.

La interversién del concepto del tenedor plantea fundamen-
talmente problemas de «concepto posesorio» y se pone especial cui-
dado en valorar la «pretendida» actuacién dominical. El tercer pose-
edor, en cambio, no suele tener problemas de concepto, porque el
titulo de cesién de la posesién con «potencial» para transmitir el
dominio ayuda bastante a caracterizar su comportamiento como
posesién «en concepto de dueiio». Pero no basta con el concepto, el
tercero debe todavia «purgar» el caracter viciado de la posesion,
que, aunque titulada, sigue siendo lesiva de la posesion anterior; en
particular para «sanar» este vicio originario debe poseer la cosa de
forma pacifica durante un aiio, a contar desde que su situacién pose-
soria haya sido conocido o haya podido serlo (cognoscibilidad obje-
tiva) por el poseedor mediato.

En fin, con ciertos requisitos, cabe la interversiéon posesoria des-
de la tenencia limitada a la posesién en concepto de duefio; y tam-
bién es posible que un tercero adquiera la posesién con las condi-
ciones exigidas. No debe olvidarse que la pugna entre posesiones es
al fin y al cabo una pugna féctica y, por tanto, la «conservacién» de
la posesion mediata es claudicante; si el poseedor no hace valer su
condicién, actuando a tiempo la proteccién interdictal, terminard
por imponerse la nueva situacién posesoria contradictoria. Es
importante no perder esto de vista, sobre todo, para evitar cualquier
tendencia a proteger en exceso la situacion del poseedor mediato
hasta llegar a desnaturalizar el concepto mismo de posesion, hacien-
do prevalecer una posesion que ha quedado vacia de contenido por
contradiccién de la nueva situacion posesoria. Finalmente la situa-
cién pujante ha de prevalecer si «de hecho» tiene més fuerza que la
posesion anterior.
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I. INTRODUCCION

El articulo 1294 del CC afirma claramente: «La accién de resci-
sién es subsidiaria». Esta afirmacién tajante ha hecho posible que
tanto la doctrina como la jurisprudencia aludan a la subsidiariedad
como un requisito més a la hora de poder rescindir un negocio por
fraude de acreedores. Tradicionalmente se ha entendido este requi-
sito en el sentido de que existiendo otro medio legal o juridico que
permitiese solventar el perjuicio que la realizacién de un negocio ha
provocado en el deudor, éste tendria vedada la utilizacién de la
accibn rescisoria contra dicho negocio.

Sin embargo, el requisito de la subsidiariedad plantea muchas
dudas, seguramente por su intima relacién con el resto de requisitos.
En multitud de ocasiones se utiliza el calificativo de subsidiario, res-
pecto de la accién rescisoria de una manera absolutamente retérica,
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. ;Qué se quiere
decir exactamente cuando se habla de subsidiariedad? ;Qué enten-
demos por otros medios juridicos capaces de solventar el perjuicio?
(Qué perjuicio es necesario para que pueda utilizarse la accién pau-
liana? Todas estas son cuestiones que al no estar absolutamente
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resueltas oscurecen de manera importante el concepto de subsidia-
riedad en el 4mbito de la aplicacién de la accién rescisoria.

Pongamos algunos ejemplos de lo que queremos decir.
Imaginemos un deudor desesperado realizando un negocio fraudu-
lento con un amigo con el dnimo de defraudar las expectativas de
cobro de su acreedor. La tnica razén por la que se ha realizado el
negocio ha sido la de evitar la ejecucién de los bienes del deudor, y
ello es perfectamente conocido y asumido por su amigo. Parece un
caso tipico de fraude de acreedores y por tanto un negocio rescindible.
Sin embargo, también, desde otro punto de vista se puede mantener
que dicho negocio es nulo por causa ilicita, pues la razén de su exis-
tencia es precisamente la de lesionar al acreedor en sus posibilidades
de cobro. ;Y no es la nulidad otro remedio juridico diferente de la res-
cisién? ;Y no implicaria ello, en virtud del principio de subsidiariedad
la imposibilidad de utilizar la accién rescisoria? O por ejemplo, imagi-
nemos un acreedor con la posibilidad de dirigirse solidariamente a
varios deudores. Cuando intenta hacer efectivo su crédito contra uno
de ellos, éste es insolvente, insolvencia provocada fraudulentamente
por la realizacion de negocios destinados a buscar la falta de patrimo-
nio del deudor. Por tanto también hay negocio realizado en fraude de
los derechos de un acreedor. ;Podra rescindir el contrato realizado
fraudulentamente o por el contrario debera dirigirse contra el resto de
codeudores solidarios? Atendiendo al requisito de la subsidiariedad
tampoco podré atacar el negocio realizado por su deudor.

Lo que intenta buscar este trabajo es una respuesta a cudl es la
funcién y el fin del requisito de la subsidiariedad en el 4mbito de la
accion rescisoria por fraude de acreedores. Pero para ello nos pare-
ce imprescindible reflexionar previamente -y aunque sea minima-
mente- sobre los requisitos necesarios para poder rescindir un nego-
cio asf como sobre los efectos que sobre dicho negocio produce la
rescisiéon del mismo.

IL LOS REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
PAULIANA

Cuando comenzamos a hablar de la accién rescisoria por fraude
de acreedores o de la Accién Pauliana !, automaiticamente se nos
representa en la mente un mecanismo que el ordenamiento conce-
de a un acreedor burlado en su derecho de crédito, un medio de

! Una reciente y magnifica monografia sobre esta accién ha sido realizada por
FERNANDEZ CaAMPOS, El fraude de acreedores: la accién pauliana, Bolonia, 1998.
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reparacién del perjuicio que un acto fraudulento, realizado por el
deudor y un tercero, le ha causado al acreedor o, como afirma
Lalaguna?, «la facultad que el ordenamiento juridico concede a todo
acreedor para proceder por derecho propio a impugnar los actos
vdlidamente celebrados por el deudor que, por su cardcter fraudu-
lento, produzcan un perjuicio al acreedor y éste no pueda cobrar de
otro modo lo que se le deba».

Sabemos que para que este mecanismo esté a disposicién del
acreedor es necesario que se produzca una serie de requisitos que,
en principio, deben ser probados por el propio acreedor. Estos
requisitos han sido puestos de relieve por la jurisprudencia 3, que
los ha extraido de la regulacién que se contiene de la Accién
Pauliana en el Cédigo Civil. No por repetidos y sabidos dejan de
ser objeto de analisis 4. El que ahora realizamos nosotros no tiene
otra pretensidon que la de situar al lector dentro del 4mbito en el
que se mueve la rescisién del acto fraudulento.

1. La primera condicién que es requerida para poder emplear la
Accién Pauliana es la existencia de un crédito. Este crédito en favor del
demandante de la rescisiéon debe ser un crédito cierto, no discutido.
Cualquier duda sobre la existencia del crédito serd un impedimento
infranqueable para el éxito de la rescisién . Pero no basta con que no
haya duda alguna de la existencia del crédito. En principio, es requisito

2 LALAGUNA, E., «La acci6n revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
en RGD, 1993, nim. 582, p. 1259.

3 Por citar una sentencia reciente de las muchas que se pueden encontrar ver
Sentencia A.P Badajoz de 4 de diciembre de 1995, Aranzadi Civil, ref 2281 en la que se
afirma: «Exigiendo la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo desde muy antiguo la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) existencia de un crédito; b) celebracion por el
deudor de un acto o contrato posterior que beneficia a tercero proporciondndole una ven-
taja patrimonial; c) realizacién del acto dispositivo por el deudor con dnimo de perjudicar
al acreedor o sustraer los bienes a la accion del mismo y d) carencia de acreedor de obtener,
por otro medio el cobro de su crédito». La STS de 10 de abril de 1995, Aranzadi, ref. 3254
afirmaba: «Los requisitos que condicionan la viabilidad de la accién revocatoria o paulia-
na son los siguientes: la existencia de un crédito anterior en favor del accionante y en con-
tra del que enajena la cosa; realizaciéon de un acto por virtud del cual salga el bien del patri-
monio del que lo enajena; el propésito defraudatorio en perjuicio del acreedor; ausencia de
todo otro medio que no sea la rescisién de la enajenacién para obtener la reparaciéon del
perjuicio inferido al acreedors. Otras sentencias son STS de 28 de noviembre de 1994,
Aranzadi, ref 8630; STS de 25-4-1996; 13-9-1995; 2-6-1994, Aranzadi, ref. 4575; 6-4-1992,
Aranzadi, ref. 6186; 27-3-1992, Aranzadi, ref. 2337, 13-2-1992, Aranzadi, ref. 844;7-2-1991,
Aranzadi, ref. 1149; 28-3-1988, Aranzadi, ref. 2479; 14-10-1987, Aranzadi, ref. 7099; 15-2-
1986, Aranzadi, ref. 681.

4 MARTIN SANTISTEBAN, «Presupuestos y requisitos en la aplicacién de la accién res-
cisoria por fraude de acreedores: su evolucién en la doctrina jurisprudencial reciente del
Tribunal Supremo. (Comentario a las Sentencias de 6 de abril de 1992 y 28 de octubre de
1993)». RGD, 1994, pp. 9143 y ss.

5 Asf lo ha puesto de manifiesto la ST'S de 15 de noviembre de 1995, Aranzadi, ref.
9203, en la que se deniega la rescisién de un contrato porque el demandante no consiguié
acreditar la existencia de un crédito a su favor, pues su existencia pendia de una declara-
cién judicial previa en otro procedimiento.
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necesario que éste sea previo a la realizacion del contrato que preten-
de declararse ineficaz, aunque ultimamente se viene entendiendo que
es suficiente con que la existencia del crédito sea préxima y segura .
2. Igualmente se requiere que el negocio se haya realizado con
una actitud fraudulenta 7 que debe predicarse no sélo del deudor,
sino también de la persona que contrata con €I, en virtud de lo esta-
blecido en el segundo pérrafo del articulo 1295 CC: «Tampoco ten-
dra lugar la rescisién cuando las cosas, objeto del contrato, se halla-
ren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen
procedido de mala fe». Fraude que se presume por el articulo 1297
en los supuestos de enajenaciones de bienes a titulo gratuito y a titu-
lo oneroso cuando se tratase de bienes embargados o de enajenacio-
nes realizadas por personas contra las que hubiese una sentencia
condenatoria. También se ha matizado qué es lo que debe entender-
se por actitud fraudulenta, tanto del deudor como de la persona que
contrata con él. Por lo que se refiere al deudor parece que ya no es
necesario que exista un dnimo o propdsito expreso, una intencién
clara de causar dafio al acreedor &, y que es suficiente, como afirma
Albaladejo ? la posibilidad de haber tenido conciencia o conoci-

6 LoHMANN Luca DE TENA, «Apuntes para una distinta aproximacién a la Accién
Pauliana», RGLJ, 1984, mayo, p. 495: «En nada parece que repugne al espiritu de la accién
pauliana la impugnacién del acto doloso del deudor enfocado a evitar el cumplimiento de
una obligacién por asumir. Forzoso es admitir la ventaja de la accién pauliana sobre cual-
quier otra, que no seria sino la indemnizacién». En el mismo sentido vid. STS de 28 de
Jjunio de 1994, Aranzadi, ref 5990 cuando afirma: «Si bien la doctrina jurisprudencial exi-
ge que el crédito en que se funde la accién rescisoria sea anterior al acto rescindible, ello ha
de entenderse en términos generales, siendo preciso que cada caso se estudie en concreto y
con arreglo a las peculiaridades que presente, especialmente en aquellos supuestos en que la
intencién defraudatoria viene determinada por la préxima y segura existencia posterior del
crédito [Sentencia de 11 noviembre 1993 (RJ 1993\8959)]». Igualmente, STS de 27 de octu-
bre de 1984, Aranzadi, ref 6965 y 28 de marzo de 1988, Aranzadi, ref. 2479. Es ésta una
opinién que se ha ido generando a lo largo de los afios y como consecuencia de la practi-
ca de los Tribunales. Con anterioridad y desde una posicién que teéricamente podria pare-
cer correcta, la opini6n era diferente. Asf, TRAVIESAS, «La Accién Pauliana», RGLJ, 1920,
tomo 137, p. 107 y ss., afirma: «Las garantias patrimoniales a favor del acreedor perjudica-
do por acto anterior a su crédito, no se alteran en nada: de aqui que no se admita, entonces,
la pauliana, sin que esto sea obstdculo para que sean utilizables otras acciones que protejan
contra el dolo o la culpa».

7 Puic PENA, F, «Teorfa de la Accién Pauliana», RDE, 1945, septiembre, p. 486.
ORDUNA MORENO, Notas acerca de la accion de rescision por fraude de acreedores a pro-
pésito de la dltima jurisprudencia, RGD, 1988, pp. 61 y ss.

8  LoHMAN Luca DE TENA, op. cit, p. 491: «No se exige, pues, que el deudor tenga en
mente la determinacién resuelta y de mala fe, decisién de dafiar en suma, mediante la ocul-
tacion de su patrimonio, escondiéndolo yo poniéndolo fuera del alcance del acreedor; no se
requiere que el acto se haga “ex profeso” para perjudicar».

9  ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil Espariol, tomo II, p. 120. Afirma este autor:
«Por otro lado, cuando una persona de diligencia media se habria apercibido de que con la
enajenacion su patrimonio queda sin bienes para hacer frente al derecho del acreedor, no
cabe tampoco admitir que, por el hecho de que, en el caso concreto, el deudor sea tan poco
discreto que le haya pasado desapercibida dicha circunstancia, no le alcancen las mismas
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miento del dafio que se podria causar. Esta evolucién, clara en la
doctrina, parece que se va aceptando en la jurisprudencia aunque
lentamente 1%, La persona que contrata con el deudor debe ser tam-
bién participe en el fraude. Tradicionalmente se ha diferenciado la
actitud que debe tener el contratante distinguiendo que haya parti-
cipado en un acto gratuito u oneroso. Como se sabe, la actitud frau-
dulenta exigida es mas predicable cuando se trata de rescindir un
contrato a titulo oneroso que un contrato a titulo gratuito, pues el
fundamento en que se basa la rescisién de uno y otro tipo de nego-
cio es diferente 1. Mientras que si el fraude se comete realizando un
acto gratuito existe una presuncién iuris et de iure de que existié
colaboracién por parte del contratante no deudor, si el fraude se
produce como consecuencia de un acto oneroso, habra que probar la
actitud irregular del contratante. ;Qué grado de participacion se exi-
ge para poder rescindir el negocio? Es evidente que no es necesario
que la razén tnica y principal que ha llevado al tercero a contratar
es causar un perjuicio al acreedor 2. De ser asi, y adelantdndonos a

consecuencias que si se hubiese percatado. Por el principio de responsabilidad, hay, pues,
que afirmar que a la conciencia realmente tenida de que el acreedor no podrd ya cobrar, hay
que equiparar el caso de que debiera haberse tenido. Lo contrario supondria un premio a
la negligencia. Siendo asi que ésta debe perjudicar al negligente, y no a los demds».

10 Ta STS de 6 de abril de 1992 Aranzadi, ref 2942 afirmaba que: «el articulo 1111 del
CC contiene una firme respuesta a las necesarias garantias que deben ser inherentes a las obli-
gaciones, expresando un principio de justicia para la efectividad de su funcionalidad no sélo
econdmica sino también decididamente social, que ha llevado, no obstante no darse la exigen-
cia de “animus nocendi” o de perjudicar a los acreedores, a proyectar el requisito subjetivo del
“consilium fraudis”, bien entendido como actividad intencionada y directamente dolosa o bien
como simple conciencia de causarlo y asi lo ha declarado esta Sala, llegando a alcanzar cotas
de cuasi-objetividad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditacién».
Sentencia citada por MARTIN SANTISTEBAN, op. cit,, p. 9160, en cuya opinién es precipitado
hablar de una nueva corriente jurisprudencial. Sentencias posteriores, como la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Badajoz de 4 de diciembre de 1995, Aranzadi Civil, ref. 2281, afir-
man: «la accién pauliana, segiin la doctrina, tiene actualmente un cardcter de cierta objetividad
a pesar de exigir un requisito tan subjetivo como lo es el “consilium fraudis”...».

1 Expone LALAGUNA, op. cit, p. 1271, 1a diferencia existente entre actos onerosos y
gratuitos de la siguiente forma:

«Los actos de disposicién a titulo gratuito suponen una desigualdad objetiva entre el
interés del acreedor de evitar un dafio (damno vitando) en su patrimonio y el interés del ter-
cero en obtener un enriquecimiento a costa del patrimonio ajeno. Esta desigualdad justifica
la revocacibn del acto gratuito, que beneficia al tercero, para restablecer el perjuicio causa-
do por dicho acto al acreedor.

En los actos de disposicién a titulo oneroso hay una cierta equivalencia entre el interés
del acreedor y el interés del tercero, cuyo patrimonio experimenta, como consecuencia de la
adquisicién no un enriquecimiento sino un cambio (vgr. La cosa que por titulo de venta
ingresa en el patrimonio del comprador se adquiere a cambio de una cantidad de dinero que
sale de ese mismo patrimonio para pago del precio). De modo que el interés del adquiren-
te a titulo oneroso que actita de buena fe es tan digno de proteccion como el del acreedor
defraudado por el deudor, por lo que no hay razén para rescindir o revocar el acto de dis-
posicién del deudor vélidamente celebrado con el tercero».

12 Ya TRAVIESAS, op. cit., p. 100, citando a BEDARRIDE (Traité du dol et de la frau-
de..., 11, p. 200, 2.* ed.), afirmaba:
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uno de los supuestos en que mas adelante estudiaremos, el ejercicio
de la Accién Pauliana no seria posible, pues el acto deberia ser
declarado nulo por ilicitud de causa, dejando a la accién rescisoria
sin ninguna posibilidad de aplicacién. Basta pues, para rescindir el
acto con que el tercero conozca la existencia del fraude, aunque no
sea su intencién el realizarlo. Incluso es defendible rescindir un con-
trato cuando el tercero, aun no conociendo el fraude producido,
podria haberlo conocido utilizando una diligencia media 3.

3. Existiendo el crédito y habiéndose realizado un acto frau-
dulento es ademads necesario que el acreedor se vea imposibilitado
de cobrar su crédito, lo que implica la inexistencia de bienes sufi-
cientes en el patrimonio del deudor, es decir la insolvencia del mis-
mo. Al hablar de insolvencia no nos referimos a la ausencia total
de bienes, sino a la carencia de bienes suficientes para hacer fren-
te al pago de la deuda. La prueba de dicha insolvencia no debe ser
exigida al demandante, quien tan sélo deber4 acreditar que habien-
do intentado el cobro de la deuda no ha encontrado bienes sufi-
cientes en el patrimonio del deudor que le permitiese satisfacer su
crédito. Como afirma Cristébal Montes, «si bien no es posible el
ejercicio de la accién pauliana cuando en el patrimonio del deudor
existan bienes suficientes para la cumplida realizacién del crédito,
tampoco es posible restringir el ejercicio de la misma al supuesto
de la insolvencia total y absoluta del deudor, ni siquiera al caso de
que carezca efectivamente de bienes suficientes, sino que basta con
que al acreedor le resulte desconocido que existen bienes distintos
de los que constituyen el objeto del acto dispositivo impugnado, o
que la busqueda y consecucién de los mismos le supongan un
esfuerzo extraordinario» . Lalaguna 5, por su parte, basdndose en

«la existencia de un perjuicio es el cardcter esencial del fraude. Que el perjuicio haya
sido preparado en el momento del contrato, que haya sido su causa determinante o que no
sea mds que la consecuencia de un pensamiento que la ejecucién del contrato haya hecho
surgir, poco importa. El fraude puede existir sin haber sido premeditado; se realiza por el
hecho s6lo de que haya perjuicio...

Admitir lo contrario seria confundir el dolo y el fraude, seria exponerse a hacer impo-
sible la represion de éste, aun en presencia del perjuicio mds considerable».

13 ALBALADEJO, 0p. cit, p. 120: «El adquirente participa en la maquinacion o tiene o
debe tener conocimiento del perjuicio que su adquisicion originard». En un sentido menos
amplio de lo que debe entenderse por mala fe CRISTOBAL MONTES, A., La via Pauliana,
Madrid, 1997, pp. 157 y ss., citando Sentencias del Tribunal Supremo y quien concluye afir-
mando que «la nocién de fraude respecto al tercero adquirente no serd distinta de la que se
predica respecto al deudor y de la misma manera que en relacién a éste es suficiente con que
tenga conocimiento o conciencia del dafio que irroga a sus acreedores con el acto dispositi-
vo que realiza, bastard también con que aquél tenga ese mismo conocimiento o conciencia
del dafio».

14 CRISTOBAL MONTES, op. cit,, p. 127.

15 LALAGUNA, op. cit., p. 1267.
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sentencias del Tribunal Supremo ¢ obtiene los siguientes criterios
en relacién a la insolvencia:

Es innecesario obtener la declaracién de insolvencia en juicio
previo cuando por el conjunto de la prueba se estima que el contra-
to se otorgd en fraude de acreedores, quienes no podian cobrar de
otro modo lo que se les debe.

La determinacién de la concurrencia de los requisitos que con-
forman la accidén pauliana corresponde a las Salas de Instancia por
tratarse de cuestiones de hecho.

Basta que, aunque puedan existir otros bienes, no sean conocidos
otros que los que han sido objeto del acto realizado en fraude de
acreedores, es decir, que basta que el acreedor crea que el deudor es
insolvente y asi lo aduzca.

4. Habiéndose producido todas las circunstancias anteriormen-
te expuestas —esquemdticamente presentadas—, lo normal serd que
se le haya causado un perjuicio al acreedor. Y digo que es lo normal
pues podra existir un crédito, podra haberse realizado un acto frau-
dulento por parte del deudor, incluso con la participacién del con-
tratante, podrd haber provocado dicho acto la absoluta insolvencia
del deudor, pero es posible que nada de ello importe al acreedor,
pues si, por ejemplo, tiene asegurado su crédito con una garantia
hipotecaria suficiente, nada de lo realizado por el deudor le habra
causado perjuicio o dafio.

Es ésta la verdadera base sobre la que se asienta la Accién
Pauliana. El ordenamiento reacciona ante el dafio provocado por el
deudor al acreedor. Si no hay perjuicio nunca se podrd utilizar la
accion rescisoria. Y cuando hablamos de perjuicio nos referimos a la
imposibilidad de cobro. En otros paifses, como en Francia Y/, el per-
juicio se refiere no sélo a la imposibilidad de cobro sino también a la
excesiva dificultad en la realizacién de los bienes.

Y nos parece que éste es el lugar en donde el requisito de la sub-
sidiariedad juega un papel importante. Subsidiariedad en un doble
sentido. Primero: En el sentido de que realmente se haya produci-
do un perjuicio. Tanto el deudor como el tercero que contrata con
él pueden demostrar que el negocio realizado no dafia el crédito del
acreedor (existencia de garantias reales, patrimonios subsidiarios a
los que dirigirse —fianzas—, codeudores responsables de la deuda
-solidaridad-, posibilidad de ejercicio de una accién directa).

16 Aborda igualmente el tema desde un punto de vista claramente jurisprudencial
ALBALADEIJO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, tomo XV,
vol. 1.2, articulo 1111, pp. 957 y ss.

7 CHABAS, Le¢ons de Droit Civil, tome II, premier volume, pp. 1067 y ss.
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Intentardn demostrar que el acreedor puede cobrar lo debido sin
necesidad de rescindir un negocio que, por hipétesis, es vélido. Pero
ademads, utilizando el segundo sentido de la subsidiariedad, tanto el
deudor como el tercero, pueden argumentar que, aunque el negocio
realizado fraudulentamente haya causado perjuicio, existen otros
mecanismos juridicos diferentes que permitirian el cobro del crédi-
to al acreedor (existencia de otros negocios realizados por el deu-
dor que fuesen anulables, utilizacién inapropiada de la accién resci-
soria pues el negocio impugnado adolece de alguna causa de
nulidad —causa ilicita, simulacién—, posibilidad de ejercitar acciones
especificas que puedan resolver el fraude —accién de devastacién—,
art. 1317 CC).

I1I. LA SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO

Que la accién pauliana es subsidiaria es una cuestién que, en
principio, esta fuera de toda duda. Este requisito es uno de los enu-
merados insistentemente en las Sentencias del Tribunal Supremo y
en los muy variados estudios que sobre la accidn rescisoria se han
realizado. Pero de dénde nazca esta subsidiariedad y qué sea lo que
significa es una cuestién més debatida.

El problema del origen normativo de la subsidiariedad es una
vieja polémica. Tres son los preceptos del Cédigo Civil de los que se
puede desprender el caracter subsidiario de la Accién Pauliana. El
primero de ellos es el articulo 1111:

«Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que
esté en posesidn el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden
ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin,
exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también
impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su
derechon».

El articulo 1111 recoge dos acciones diferentes. La accion subro-
gatoria, mediante la cual el acreedor, situdndose en la posicion juri-
dica del deudor puede utilizar todas las acciones de que éste dispu-
siese, salvo las personalisimas y en segundo lugar recoge la Accién
Pauliana pues concede la posibilidad de impugnar los actos que el
deudor realice en fraude de acreedores. El caracter subsidiario se
desprende de la necesidad que impone el articulo de utilizar la
accidn, después de haber perseguido los bienes de que esté en pose-
sién el deudor. Ademas de criticar la diccién literal del precepto,
pues habra bienes que estén en posesién del deudor y que no perte-
nezcan al patrimonio que segun el articulo 1911 garantiza la obliga-
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cién e, igualmente, haber bienes fuera de la posesién del deudor que
si que queden afectos a dicha garantia, el mayor problema que ha
encontrado la doctrina para justificar la subsidiariedad respecto de
la accién rescisoria en relacién a este articulo ha sido que parece que
dicha caracteristica se predica respecto de la subrogacién pero no
respecto del fraude.

No es ésta la opinién de Orduiia Moreno !8 para quien el cardc-
ter subsidiario de la Accién Pauliana se desprende directamente del
articulo 1111 del CC.

Por su parte, otro grupo de autores como Lacruz Berdejo ¥ y
Lalaguna opinan que no se puede deducir del articulo 1111 que la
accion rescisoria sea subsidiaria. Afirma el ultimo autor: «El cardc-
ter subsidiario de la accién pauliana tiene su fundamento legal, como
quedé apuntado, no en el articulo 1111 sino en el 1294, y en este sen-
tido el Tribunal Supremo, tiltimamente, tiene en cuenta este segun-
do precepto para conceder o denegar la revocacion. Asi concreta-
mente, la Sentencia de 25 de enero de 1989 declara haber lugar al
recurso, desestimando la pretension de la demanda porque la actora
y recurrente tenia, con caricter previo al ejercicio de la accién, otro
recurso legal: el de dirigir su accién ordinaria contra los demanda-
dos, «y al no haberlo hecho asi, se ha incumplido la exigencia de la
subsidiariedad de la accién rescisoria, que imponen los articulos
1291.3.°y 1294 del CC, que han sido infringidos» 2.

Efectivamente, el articulo 1294 del CC afirma: «La accién de res-
cisién es subsidiaria; no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado
carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del
perjuicio». El tenor literal del articulo no puede ser mas expreso. De
todos modos no faltan argumentos para poner en duda que de dicho
precepto se desprenda el caracter subsidiario de la Accién Pauliana.
Asi, Ferndndez Campos %! afirma:

«Pero, siguiendo el proyecto de 1851, nuestro legislador de 1889
vino a remediar la parquedad normativa del articulo 1111.
Considerando el fraude de acreedores como un supuesto més de res-
cisién de los contratos, junto con los supuestos de rescision por
lesi6n. La remision venia apoyada en las siguientes razones: la nece-
sidad de dotar a la pauliana de un régimen juridico mas completo; la

18 ORDUNA MORENO, La accidn rescisoria por fraude de acreedores en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992, p. 79.

19 LAcrUZ BERDEIO, Elementos de Derecho Civil, I1, p. 247.

% LALAGUNA, op. cit., p. 1262

1. FERNANDEZ CAMPOS, J. A., «Subsidiariedad de la accién pauliana en las obliga-
ciones solidarias. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de
1995», en La Ley, nim. 4060, junio de 1996.
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asimilacién entre lesién y fraude como dos manifestaciones del per-
juicio que un contrato puede significar para quien no presto su con-
sentimiento; y por el antecedente comuin de ambas instituciones den
la restitutio in integrum del Derecho romano.

La rescisién como forma de reparar la lesion era en el proyecto
de 1851 (art. 1170) subsidiaria respecto a la reparacién pecuniaria a
cargo del propio tutor o representante que contraté. Cuando éstos
no tuvieren bienes, entonces quedaba justificado reparar el perjuicio
mediante la rescision del contrato, ahora afectando al adquiriente, y
por eso s6lo cuando éste fuera a titulo gratuito o de mala fe.

En cambio, la subsidiariedad pauliana procede del propio
articulo 1291.3.°, y no tanto del articulo 1294 del CC, que es el
correspondiente del articulo 1170 del proyecto de 1851 —ubicado sis-
tematicamente entre los articulos especificos de la rescisién por
lesion; el legislador de 1889 suprimié muchos articulos del proyecto
y la divisién por secciones, que ha originado la confusién en nuestra
doctrina y jurisprudencia- previsto para la rescisién por lesion».

Parece pues que el articulo 1294, por razones histéricas, se refie-
re no tanto a la accién rescisoria por fraude como a la rescisién por
lesién. Dicho de otro modo. La subsidiariedad es predicable respec-
to a la accién rescisoria por lesién, pero no respecto de la accién res-
cisoria por fraude.

Acompafiando al argumento de tipo histdrico estd el del
Derecho Comparado. Ni en el Derecho francés ni en el Derecho ita-
liano la Accién Pauliana tiene caricter subsidiario, sino que es un
medio de defensa del crédito que el acreedor puede usar junto con
(y no después de) los restantes que le son ofrecidos por su
Ordenamiento 2. Es méas, aunque mantengan que la accién pauliana

2 Hecho que es una novedad de nuestro Ordenamiento frente a Ordenamientos tan
préximos como el francés, en donde ante una regulacién normativa muy parca del reme-
dio rescisorio ha sido la jurisprudencia la que ha ido perfilando los limites de ejercicio de
esta accién, sin que ninguno de ellos sea el de la subsidiariedad. Por lo que respecta al
Cédigo Civil francés dice en el articulo 1167: «Ils peuvent aussi, en leur nom personnel,
attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits». Los principios bésicos en
los que se mueve la jurisprudencia son :

e Es necesario que exista un fraude y si la enajenacién ha sido a titulo oneroso es
necesario que el acreedor pruebe la complicidad del tercer adquirente. Si fuese a titulo
gratuito no serd necesaria la prueba de la complicidad.

e El fraude no debe entenderse como intencién de causar dafio. Basta el conoci-
miento, de que con la realizacién del negocio se deja al acreedor en una posicién perjudi-
cial. Esto es también lo pedido para el tercero que negocia con el deudor.

e La prueba del fraude se puede hacer de cualquier modo.

* Para interponer la Accién Pauliana es necesario que el deudor tenga una deter-
minada situacién patrimonial. No podr4 interponerla si en el momento de interposicién
de la demanda el deudor tenia bienes suficientes para satisfacer el crédito. Por tanto, des-
de este punto de vista se puede hablar de necesidad de estado de insolvencia. (Sentencias
31-mayo-1978, Bull. Civ. 1, niim. 209; 27-junio-1992, Bull. Civ. I, niim.163 ; 6-enero-1987,
Bull. Civ. I, nim.1; 1-diciembre-1987, Bull. Civ. I, niim. 318.) En cualquier caso, a pesar de
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tiene naturaleza rescisoria, cuando se habla de «la accion rescisoria»
generalmente se refieren al remedio juridico que pone fin a una
lesién y no tanto a un fraude.

En cualquier caso, pienso que hay argumentos que identifican la
necesidad de que la accion de rescision, tanto en el caso de fraude
como en el de lesion, estén presididas en su utilizacién por el matiz
de la subsidiariedad. Se puede afirmar que la subsidiariedad tanto de
la rescisién por lesién como de la rescisién por fraude nace o es con-
secuencia del principio de conservacion del negocio. Negocio vélida-
mente realizado. Negocio valido pero que causa un perjuicio el cual
puede provenir tanto como consecuencia de una actitud fraudulenta
como consecuencia de la existencia de lesién. La idea de la subsidia-
riedad estd unida a mantener el negocio validamente realizado. Lo
vélido hay que protegerlo. Sé6lo se rescindira en tltimo caso, cuando
haya perjuicio, dando igual que dicho perjuicio sea una lesién o un
fraude. El origen del perjuicio es indiferente.

E incluso, en el caso especifico del fraude, se puede cimentar la
necesidad de la subsidiariedad en la utilizacién de la accién en que
una tercera persona, ajena a un negocio juridico, pueda impugnarlo,
excediéndose del ambito que normalmente el derecho de obligacio-
nes otorga a los acreedores en su poder de agresién del patrimonio
del deudor.

Aun asi nos queda el tercer articulo, el 1291.3.° que afirma que
seran rescindibles «los contratos celebrados en fraude de acreedores,
cuando éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba».
Por tanto, si pueden cobrar de otro modo, bien porque aun queden
bienes garantes del crédito contra los que dirigirse (ausencia de per-
juicio) bien porque se puedan recuperar algtin bien garante utilizan-
do un mecanismo juridico diferente a la rescisién, no serd posible
utilizar la Accién Pauliana.

que el deudor en el momento de interponer la Accién Pauliana sea solvente, en determi-
nados casos es posible que prospere, sobre todo cuando haya actos que imposibilite el
ejercicio de determinados derechos por parte del acreedor (Dalloz 1975,777, comentando
la sentencia de 10-diciembre-1974 por parte de Simon. Esta misma sentencia comentada por
Pancqueel en Gazeta du Palais 1975, 1, 363).

¢ En cuanto al tipo de deuda no parece necesario que sea ni liquida ni exigible.

o El acto fraudulento debe ser anterior a la deuda, salvo que se demuestre que se
realizaron actos anteriores, igualmente fraudulentos.

* Larevocacién efecto de la Accién Pauliana solo tiene lugar en beneficio del acre-
edor y por la cuantfa que le beneficie, es decir, que puede ser parcial.

La doctrina, igualmente, parece decantarse por el cardcter no subsidiario de la accién
pauliana. MESTRE, en sus comentarios a sentencias en la Revue Trimestrelle de Droit Civil,
tanto en el del afio 1986, p. 601 como en el del aiio 1988, p. 545, parece defender la posi-
bilidad de ejercitar la accién pauliana aun existiendo medios especificos que protegen la
posicién de determinados acreedores frente a sus deudores, excluyéndose de este modo el
carécter subsidiario de la accién.
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En mi opinién lo importante es estudiar porqué se mantiene la
idea generalizada del carécter subsidiario de la accién pauliana, cuya
consecuencia es dejar sin eficacia, al menos parcialmente, un nego-
cio validamente constituido. Lo cierto es que tanto las partes del pro-
ceso como el Juez que lo resuelve tienen claro que el ejercicio de esta
accién debe ser el dltimo remedio posible para evitar el perjuicio
ocasionado por la actuacién fraudulenta.

Planteada de este modo la cuestién nos parece que nuestro tra-
bajo debe dirigirse a estudiar qué es lo que se quiere decir cuando se
afirma tal carécter. De un estudio exhaustivo de los textos doctrina-
les y los jurisprudenciales podemos extraer algunas conclusiones. En
multitud de supuestos la afirmacién del carécter subsidiario de la
accién es una afirmacién vacia, una coletilla que se coloca al final de
la enumeracién de unos requisitos sabidos y que no afiade nada rele-
vante al caricter de la accién. En otro gran numero de ocasiones se
afirma el cardcter subsidiario de la accién como argumento de apo-
yo a la existencia de insolvencia. Como no existen bienes en el patri-
monio del deudor no hay mas modo de cobrar lo debido que rescin-
diendo el negocio fraudulento. Subsidiariedad se identifica
automaticamente con insolvencia. Tan s6lo en un pequefio ndmero
de casos, en los que el supuesto de hecho permite el juego auténomo
del requisito de la insolvencia y de la subsidiariedad, es posible apre-
ciar la verdadera trascendencia de este requisito. Veamos esto mds
despacio.

Desde antiguo Z se viene atribuyendo al requisito de la subsidia-
riedad un triple caracter. Se habla de subsidiariedad en sentido juri-
dico, en sentido econémico y en sentido procesal. Moreno Quesada
explica este triple cardcter. Desde el punto de vista juridico la subsi-
diariedad significa la imposibilidad de utilizar otro remedio técni-
co que ofrezca el Ordenamiento para solucionar por una via dis-
tinta a la rescisién el perjuicio que se ha ocasionado. Estos otros
mecanismos pueden recaer sobre negocios distintos del que se pre-
tendia resolver o sobre el mismo negocio Z. Desde un punto de vis-

2 SCAEVOLA, Cédigo, tomo XX, p. 959.

2 MORENO QUESADA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
EDERSA, tomo XVII, vol. 2.°, pp. 184 y ss., y Comentarios al Cédigo Civil del Ministerio
de Justicia, articulo 1294, p. 531.

% Imaginemos el primer caso —actuacién sobre negocios distintos al fraudulento—
cuando el deudor, previamente a la realizacién del acto rescindible, hubiese realizado un
acto anulable, o pudiese revocar alguna donacién. En cualquier caso no es féicil que los
Tribunales estén en disposicién de apreciar de oficio esta circunstancia, que deberd ser
puesta de manifiesto por las partes en el proceso. Como ejemplo la STS de 28 de marzo de
1988, Aranzadi, ref. 2479. En el supuesto un deudor habia realizado una hipoteca de maxi-
mo en favor del «Banco de Bilbao», perjudicando los derechos crediticios del resto de coa-
creedores, los cuales demandaron al deudor y a la entidad crediticia por fraude de acree-
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ta econémico, es decir, que haya ausencia de bienes sobre los que el
acreedor pueda dirigirse para cobrar su deuda %. Desde un punto de
vista procesal, como dice Moreno Quesada «en el sentido de que no
procede el recurso a la misma sin que antes se hayan agotado las
posibilidades de procedimientos iniciados con anterioridad (no ago-
tar la via de apremio, en la STS de 24 de noviembre de 1988), 1o que
no quiere decir (segin la STS de 21 de noviembre de 1915) que para
ejercitar esta accion resulte imprescindible haber deducido otra de
antemano» 7.

Estos tres matices de la subsidiariedad deben darse conjunta-
mente. Es decir, 1a accién es subsidiaria y si el perjuicio se puede
solucionar desde el punto de vista juridico, o el econémico o el
procesal, entonces, no procedera la rescisién del negocio fraudu-
lento.

En mi opinién, podemos simplificar algo este triple punto de
vista de la subsidiariedad. Lo importante es que exista un perjuicio
(imposibilidad de cobro -lo que equivale a decir subsidiariedad
desde el punto de vista econdémico-) y la falta de otros remedios
juridicos para resarcirse de dicho perjuicio (subsidiariedad juridica
y procesal).

Planteado de este modo el asunto quiero denunciar una préctica
peligrosa, frecuente y cémoda que vengo observando en el estudio
de la jurisprudencia y de los textos doctrinales. La tentacion de equi-
parar insolvencia y subsidiariedad.

Cuando un asunto de fraude de acreedores llega a un juzgado,
el Juez casi automdticamente analiza en el supuesto concreto si se
dan los requisitos que son necesarios para aceptar la demanda.

dores. El «Banco de Bilbao» acudié a casacién, alegando la posibilidad de que el deudor
obtuviese bienes por medios diferentes a la rescisién de la hipoteca. El Tribunal Supremo
afirma: «Frente a estas alegaciones debe afirmarse, en primer lugar, que no existe docu-
mento alguno en el proceso que, por su sola lectura, demuestre que el deudor tenia mds bie-
nes que el bien hipotecado, pues las dos fincas a las cuales se refiere, constan inscritas a
favor de terceras personas y su recuperacién, para el patrimonio del deudor, tendria que ir
precedida del hipotético ejercicio de acciones tendentes a anular operaciones anteriores a la
constitucion de hipoteca». Razén por la que, atendiendo a la letra de la ley, seria suficien-
te para replantearse la aceptacién de la Pauliana, pues anulando dichas operaciones es
posible que aumentase el patrimonio, cosa que no hace el Alto Tribunal. El segundo caso
es m4s frecuente. Realizado un negocio con causa ilicita o simulado con finalidad fraudu-
lenta para los acreedores se pide la rescisién en vez la ilicitud de causa o la simulacién del
negocio.

% Como trataremos de demostrar préximamente no debe hacerse coincidir este
requisito con la insolvencia, sino con la existencia de perjuicio, lo que si va intimamente
unido a la falta de bienes que garanticen la deuda.

27 STS de 24 de noviembre de 1988 Aranzadi, ref 8705, comentada en CCJC, nim.
481, por PasqQuau LIARNO, y 27 de mayo de 1922, Aranzadi, ref. 4386, en las que se sienta
la doctrina de que «al no agotarse la via de apremio en el juicio ejecutivo promovido por...
no es dable estimar como probada su imposibilidad para resarcirse del crédito».



676 Pedro Robles Latorre

Estos requisitos han sido puestos de manifiesto y perfilados en
multitud de ocasiones por la jurisprudencia. Seguramente es por
una cuestion de prueba, pero en la mayoria de las sentencias en las
que se aborda el problema de la accién pauliana, el requisito en el
que se suele centrar el estudio y de los que resultan més proble-
matico es el tema de la existencia de insolvencia o no. Por ello,
también, quizd ha sido el requisito que mds ha sido perfilado por
el Tribunal Supremo. Cuidndo existe o no, en qué momento se
debe apreciar, quién debe probarla 2%, etc., son temas que fre-
cuentemente se encuentran resueltos en los considerandos de mul-
titud de sentencias.

También se puede apreciar como, después de haber comproba-
do la insolvencia del deudor -asi como la existencia de la deuda y
otros extremos referentes al fraude- casi autométicamente se
acepta la demanda y se rescinde el negocio realizado en perjuicio
del acreedor. Igualmente se suele aludir a la subsidiariedad, pero
o bien, como he apuntado antes como «coletilla de estilo», sin
aportar nada sustancial al asunto, o intimamente unido al requisi-
to de la insolvencia ?°, como equiparando la existencia ambas, de
modo que habiendo insolvencia siempre se dara el requisito de la
subsidiariedad y si no la hubiese, no se podria predicar el segundo
requisito. Esta idea de identidad entre insolvencia y subsidiarie-
dad puede extraerse de la lectura de las sentencias del Tribunal
Supremo *.

2 Respecto a quién incumbe la prueba de la insolvencia es una doctrina consolida-
da la de que es el deudor quien debe sefialar bienes sobre los que el acreedor pueda eje-
cutar un posible embargo. La STS de 30 de enero de 1986, Aranzadi, ref 338 afirmaba:
«Desde otro punto de vista, siendo el embargo diligencia ejecutiva de una deuda, es al deu-
dor a quien incumbe el sefialamiento de bienes en que hacer traba o la manifestacion de que
carece de ellos, no siendo la actora ejecutante quien tiene a este respecto que probar un
hecho negativo (la inexistencia de bienes) sino el deudor el que para evitar una posible res-
ponsabilidad penal por ocultacion de bienes ha de presentarlos a embargo y no situarse en
una simulada insolvencia, y cuando no los aporta cabe la concreta suposicion en su benefi-
cio de que no los posee. Desde otro punto de vista, siendo el embargo diligencia ejecutiva
de una deuda, es al deudor a quien incumbe el sefialamiento de bienes en que hacer traba o
la manifestacién de que carece de ellos, no siendo la actora ejecutante quien tiene a este res-
pecto que probar un hecho negativo (la inexistencia de bienes) sino el deudor el que para
evitar una posible responsabilidad penal por ocultacién de bienes ha de presentarlos a
embargo y no situarse en una simulada insolvencia, y cuando no los aporta cabe la concre-
ta suposicién en su beneficio de que no los posee».

2 STS de 31 de marzo de 1989, Aranzadi, ref 2289, al hablar de los requisitos de la
Acci6n Pauliana afirma: «Que el deudor carezca de bienes suficientes para atender al pago
del crédito en cuestién, lo que, en definitiva, integra el llamado requisito de la subsidiarie-
dad de esta accién, que establecen el citado articulo 1111 y, de manera mds explicita, el
articulo 1294 del mismo».

0 STS 24 de julio de 1998, Aranzadi, ref 6139; STS 15 de junio de 1988, Aranzadi,
ref. 4897; STS 31 de diciembre de 1997, Aranzadi, ref 9412; STS de 13 de septiembre de
1995, Aranzadi, ref 2389; STS de 4 de septiembre de 1995, Aranzadi, ref. 6490, entre otras
muchas.
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Es cierto que en ninguna de ellas se habla de dicha identidad.
También es cierto que para que se pueda hablar de subsidiariedad
—entendida en el sentido de imposibilidad de cobro- es imprescin-
dible que exista insolvencia. Por ello, lo que nos debemos preguntar
no es si siempre que hay imposibilidad de cobro hay insolvencia. La
pregunta acertada es si siempre que hay insolvencia hay imposibili-
dad de cobro.

Para responder a esta pregunta debemos plantearnos qué signifi-
ca imposibilidad de cobro. Es sabido que la obligacidén de pago de
una deuda estd garantizada con el patrimonio del deudor. Que del
incumplimiento de la obligacién surge la responsabilidad patrimo-
nial del articulo 1911 y que desde este punto de vista la responsabi-
lidad por el incumplimiento es un elemento més de la obligacion.
Toda obligacién conlleva una garantia patrimonial universal. Por
ello, sélo si hay insolvencia entendida como ausencia de bienes patri-
moniales con los que responder de una obligacién, podremos afir-
mar que hay imposibilidad de cobro.

Mediante este razonamiento podemos llegar a afirmar que si el
patrimonio que garantiza una obligacién es tnico e individual, la
insolvencia del titular de dicho patrimonio supondré la imposibili-
dad de cobro por parte del deudor. De modo que si dicha insol-
vencia se ha producido fraudulentamente el negocio que la provo-
c6 seria susceptible de ser impugnado. Dicho con otras palabras.
En estos supuestos —salvando el problema del fraude y su prueba-
siempre que hay insolvencia hay imposibilidad de cobro por otros
medios 3. :

Sin embargo, la garantia patrimonial del articulo 1911 no es la
lnica, aunque si la minima 3, de la que puede gozar una obliga-
cién. La seguridad en el cumplimiento de la obligacién puede ser
reforzada con la adopcién de garantias personales o reales que
sean complementarias de la garantia universal. Citemos los casos
de solidaridad pasiva, la fianza —solidaria o no—, la afeccién de bie-
nes al pago de una deuda, etc. En todos estos supuestos la insol-
vencia o ausencia de bienes en el patrimonio del obligado no sig-
nifica imposibilidad de cobro. Sera posible, si se demostrase dicha
insolvencia, dirigirse al patrimonio de los deudores solidarios, al
patrimonio del fiador e incluso ejecutar el bien afecto, aunque sea
propiedad de un tercero que nada tenga que ver con la relacién
obligatoria.

31 Salvo declaracién de nulidad de un negocio previo o algtin tipo de ineficacia, lo
que estudiaremos mds adelante.
2 Al menos legalmente, pues convencionalmente es posible disminuirla.
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No parece correcto, pues, hablar de identidad de conceptos
entre insolvencia e imposibilidad de cobro. Si que son més proxi-
mas las ideas de imposibilidad de cobro y ausencia de garantia
patrimonial * y por tanto existencia de perjuicio o dafio *.

Acreditada la existencia de perjuicio habremos salvado el «requi-
sito de la subsidiariedad econ6mica». Tendremos certeza de que utili-
zando cualquier mecanismo juridico no encontraremos bienes presen-
tes garantes del crédito. Pero a pesar de ello aun nos quedard, para
poder ejercitar con éxito la accién, que no sea posible atraer al patri-

3 MARTIN PEREZ, «Comentario a la STS de 3 de octubre de 1995», en CCJC, 40
niim.1077, pp. 163 y ss, afirmando: «Esa conexién entre subsidiariedad e insolvencia no es
tan obvia en las obligaciones con pluralidad de deudores, como es el caso del crédito garan-
tizado por una fianza u otra garantia a cargo de tercero, o cuando se trata de una deuda soli-
daria: el acreedor puede elegir un deudor y perseguir sus bienes hasta constatar su insol-
vencia, pero ello no significa necesariamente que carezca “de todo otro recurso legal” para
obtener el cobro, desde el momento en que existen otro u otros obligados cuyos patrimonios
quedaron igualmente afectos a responder de la misma deuda. La constatacién de la insol-
vencia de uno de los coobligados no es suficiente para dejar expedita la via rescisoria. Y ello
no sélo porque no se haya respetado el requisito de la subsidiariedad, sino porque si el cré-
dito estd protegido por otros medios de cobro, mientras permanezca algiin codeudor sol-
vente, el negocio fraudulento no ha creado un perjuicio econémico para el acreedor en el
sentido de “imposibilidad para lograr la satisfaccién de su crédito” (asi lo define DE
CASTRO, E “La accién pauliana y la responsabilidad patrimonial”, RDF, 1932, p. 214)». En
este mismo sentido, FERNANDEZ CAMPOS, op. cit., seglin este autor: «En primer lugar, es
posible que el deudor tenga bienes, y en este sentido no sea insolvente, pero que el acreedor
resulte igualmente perjudicado, si esos bienes no cuentan para posibilitar la satisfaccién
coactiva del acreedor: bien porque se trata de bienes del deudor ocultos; o si son bienes de
dificil o imposible ejecucién, como los situados fuera de la jurisdiccién nacional; o si estdn
gravados o vinculados a otro acreedor con privilegio especial que se impondrd al acreedor
ordinario si éste intenta ejecutarlos. Por otra parte, la insolvencia patrimonial del deudor no
agota todo el contenido del eventus damni de la accién pauliana o, dicho de otro modo, no
siempre comporta ese perjuicio dltimo que justifica el recurso la impugnacién del articulo
1111. Porque no sélo hace falta que el acreedor, antes de impugnar, haya perseguido todos
los bienes de que esté en posesion el deudor (poniendo en evidencia que el deudor no dis-
pone de bienes para ser ejecutados), sino que el acreedor legitimado para ejercer la accién
pauliana es aquel que no puede de otro modo cobrar lo que se le debe (art. 1291.3.°). Es
decir, que por expresa configuracién de la accién pauliana en nuestro Ordenamiento (a
diferencia de otros Ordenamientos vecinos), esta impugnacién se configura como subsidia-
ria respecto a otros modos que permitan igualmente la satisfaccion del acreedor. En conse-
cuencia, no hay perjuicio, o, al menos, perjuicio pauliano, si, aunque el deudor sea insol-
vente, el acreedor puede cobrar su crédito ejecutando el patrimonio de otros sujetos distintos
del deudor principal o del deudor ejecutado. ;Cudles son esos otros sujetos? Pues un fiador,
u otros codeudores (en el caso de obligaciones solidarias); o bienes, si se ha reclamado y eje-
cutado a un cofiador, el propio deudor principal (acaso por haberse pactado la fianza como
solidaria, el acreedor no habia reclamado previamente, no estaba obligado, al deudor prin-
cipal) u otros cofiadores solidarios».

34 CRISTOBAL MONTES, op. cit., p. 74. «Quizd hasta ahora, al considerar la accién
revocatoria, se haya hecho demasiado énfasis en la idea de insolvencia del deudor y poco
en la de perjuicio del acreedor, cuando rectamente miradas las cosas parece que es esta tlti-
ma el factor desencadenante del mecanismo que nos ocupa. La accién pauliana no debe
mirar tanto al estado de insolvencia patrimonial del deudor como al hecho de que el acto
dispositivo fraudulento de éste ha provocado el perjuicio al acreedor de que ya no puede
satisfacer comoda y cumplidamente su derecho. Como dice Puig Brutau, la insolvencia se
apoya en la carencia de bienes; la accién pauliana en la carencia de bienes conocidos o de
dificultoso cobro».
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monio del deudor bienes que hubiesen salido irregularmente o que,
aun sin salir irregularmente, fuese posible recuperarlos o ingresarlos
por primera vez mediante el ejercicio previo de la accién subrogato-
ria. Como dice Albaladejo: «Lo que si tiene interés examinar es si para
usar la revocatoria, no solamente no ha de tener bienes el deudor, sino
tampoco derechos que pueda ejercitar el acreedor por subrogacién, y
asi cobrar el acreedor, sin necesidad de revocatoria. Seria como decir
que la revocatoria no cabe sino cuando no tiene bienes el deudor, y
ademas no cabe la subrogatoria. Yo creo que presupuesto que la revo-
catoria exige es carecer de otro medio de satisfacer el crédito, hay que
estimar que sélo procede después de la subrogatoria, o cuando esta no
sea posible. Asi se sigue de los articulos 1291.3.° y 1294, que acumula-
dos al 1111, por lo que toca a la revocatoria, piden, para poder usar
ésta, la falta de bienes que el dicho articulo 1111 exige para la subro-
gacién, y, ademds, la falta de derechos ejercitables por subrogacion.
Aiiadase a ello que siempre parece mds razonable para cobrarse ejer-
citar derechos del deudor que deshacer lo que éste haya hecho» .
Pero esta utilizacién de la accién subrogatoria previamente a la accién
rescisoria habria que verla con reserva, pues si bien es cierto que
habiendo otro medio juridico no se podra ejercitar la accién pauliana,
lo mismo podria decirse de la accién oblicua.

Igualmente podrian atraerse bienes al patrimonio del deudor a
través de la declaracién de nulidad de algiin negocio realizado, bien
porque lo haya simulado y por tanto nunca hubiesen salido real-
mente dichos bienes realmente de su patrimonio, bien porque aun
habiéndolo hecho, la razén de dicho negocio fuese la de buscar la
insolvencia del deudor. En estos casos, y también entendiendo de un
modo rigido el requisito de la subsidiariedad, no seria posible utili-
zar la accién pauliana, pues sigue existiendo mecanismos juridicos
capaces de solventar el perjuicio sin necesidad de atacar un negocio
véalidamente realizado.

No siendo posible encontrar bienes en el patrimonio del deudor
ni tampoco atraerlos sin tener que rescindir el negocio validamente
realizado, s6lo entonces, podrd rescindirse el contrato fraudulento.

IV. LOS EFECTOS DE LA ACCION PAULIANA Y SU RELA-
CION CON EL REQUISITO DE LA SUBSIDIARIEDAD

Para abordar con éxito el estudio de la subsidiariedad en la
Accién Pauliana no podemos quedarnos en el simple andlisis de los

3 ALBALADEJO, Comentarios..., op. cit., p. 953.
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elementos facticos que son necesarios para que podamos decir que
esta accién es utilizable. Si queremos saber porqué la Accién
Pauliana es subsidiaria consideramos conveniente estudiarla, igual-
mente, desde las consecuencias que de su aplicacién se derivan.

Cuando se rescinde un contrato, ;jqué ocurre con él? Apa-
rentemente, el problema estd regulado en el articulo 1295 del CC:
«La rescision obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del
contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuen-
cia, s6lo podré llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido
pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado». De la
redaccién de este articulo se desprende, claramente a nuestro enten-
der, que habla de los efectos que provoca la rescisién por lesion, pero
no la rescisién por fraude. Es evidente que el deudor defraudado es
quien promueve la rescisién del negocio y que €l no participa en el
contrato rescindido y por tanto, nada tendrd que devolver. El no
quiere resolver su contrato, sino hacer efectivo su crédito a través de
la ejecucién forzosa cuando se haya solucionado el perjuicio que le
han causado gracias a la rescision del contrato fraudulento.

Tradicionalmente han sido dos las posiciones que se han mante-
nido respecto a los efectos de la Accién Pauliana.

Por un lado estdn quienes defiende la disolucién absoluta del vin-
culo contractual. Rescision equivale en este caso a desaparicién de
cualquier efecto que haya producido el contrato, salvando la tenen-
cia de los bienes objeto del contrato en poder de terceras personas
de buena fe. Esta visioén supone una agresion total —en el caso de la
Accién Pauliana- a un negocio que en principio retine dos caracte-
risticas que los situarian fuera de una posible impugnacion por par-
te del deudor. Por un lado se trata de un negocio véalidamente reali-
zado y por otro de un contrato entre extrafios y que, como todos
sabemos, excede del &mbito normal de gestion del deudor. La mayor
critica que se le ha hecho a esta postura es que los efectos de la res-
cision se equiparan a los de declarar el negocio nulo. Y si los efectos
son los mismos, ;para qué sirve la rescisiéon?

Por otro lado estan quienes afirman que la rescisién del contrato
se traduce, por la finalidad propia de la accién, en satisfacer el inte-
rés del deudor y que por tanto, solventado el perjuicio, el negocio
rescindido debe seguir manteniéndose. Como afirma Cristébal
Montes 3:

«En nuestro Derecho civil nunca ha habido dudas al respecto
porque al ser la accién revocatoria una accién rescisoria, por impe-

3 CRISTOBAL MONTES, op. cit., pp- 184 v ss,
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rativo legal (art. 1291 CC) tiene que enfrentarse a un acto valido. El
acto dispositivo fraudulento del deudor es un acto vilido y eficaz
que tan sélo sufrird revocacién en la medida que resulte imprescin-
dible para satisfacer el interés del acreedor defraudado. Por tanto, la
Accién Pauliana no importa anulacién o declaracién de ineficacia de
dicho acto y tan sélo frente al acreedor que la insta. Como dice
Messineo, se trata de hacer declarar una ineficacia relativa, por efec-
to de la cual el acto dispositivo se hace inoponible al acreedor que
impugna y queda neutralizado respecto a él, constituyendo, ademas,
un caso de ineficacia sobrevenida.

No siendo, por tanto, accién dirigida a la invalidez del acto dis-
positivo, el éxito de la accidn revocatoria no perjudica los efectos del
mismo, salvo la limitada consecuencia de su ineficacia relativa.
Ademas, si el acto fuese nulo o anulable, resultaria superfluo impug-
narlo con la revocatoria; bastaria la accién de nulidad o, respectiva-
mente, de anulacién.

La doctrina espafiola (de Castro, Albaladejo, Diez Picazo,
Lacruz) es undnime en considerar que la accién revocatoria triun-
fante provoca la ineficacia relativa del acto dispositivo, y aunque no
con la misma claridad, pero participando de la misma concepcidn,
también la jurisprudencia (SS de 10 de diciembre de 1904, 27 de
junio de 1907, 26 de marzo de 1923, 14 de marzo de 1932, 14 de junio
de 1958, etc.).

Semejante relatividad de la ineficacia que depara demuestra con
total claridad que no se trata de una accién de nulidad. Como dice el
profesor Lacruz, el Cédigo Civil la coloca entre las rescisorias, que
se trata de una rescision sui generis, instada por un tercero y no por
un contratante; sin alcance frente al deudor que enajené los bienes a
un tercero de buena fe (falta del consilium fraudis), limitada a lo pre-
ciso para que cobre el acreedor demandante, sin participacién de los
otros acreedores; y evitable mediante el pago de la deuda y los dafios
y perjuicios (Sentencia de 25 de junio de 1907). Todo lo cual aleja la
accion igualmente del género de la nulidad; aparte de que cada
accién puede transformarse en una de daifios frente al adquiriente de
mala fe que no pueda restituir, por haber destruido la cosa o haber-
la vendido a un tercero.

Triunfante la accién revocatoria, la sentencia que pronuncie la
ineficacia del acto dispositivo no hace entrar el bien en el patrimo-
nio del deudor, ya que no se trata de una sentencia constitutiva con
la finalidad de la readquisicién del bien por parte del deudor. Este
no vuelve a ser propietario del bien enajenado, sino que tiene lugar
una suerte de recomposicion ficticia por la que figura como si dicho
bien no hubiera llegado a salir del patrimonio del deudor y que se
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reintegra al mismo tan sélo en relacién al acreedor impugnante y en
la medida del crédito defraudado.

Por lo que acierta Albaladejo al advertir que el efecto de la pau-
liana no es exactamente revocar el acto atacado, sino que éste no
cuente frente al acreedor que la ejercita. Tratase tan sélo de dotar al
acreedor de un titulo que le permita sujetar el bien a sus ulteriores
acciones y para que pueda promoverlas frente a los terceros adqui-
rientes, ya que segun establece el articulo 2902 del CC, «el acreedor,
obtenida la declaracién de ineficacia puede promover frente a los
terceros adquirientes las acciones ejecutivas o conservativas sobre
los bienes que constituyen objeto del acto impugnado».

La revocacién del acto dispositivo del deudor simplemente pro-
duce una declaracién de ineficacia del mismo, ineficacia que es del
todo relativa, ya que el acto en cuestién, en cuanto vilido, continiia
teniendo la eficacia procedente y salvable tanto inter partes como
erga omnes onanes, hasta el punto de que el propio acreedor accio-
nante en via revocatoria no puede desconocer la enajenacion efec-
tuada, salvo en la medida en que la misma colida y dafie su dere-
cho de crédito. Como dice Nicold, «a consecuencia de la
revocacién el acreedor persigue los bienes frente al tercero como si
los mismos no hubieran salido del patrimonio del deudor, o, para
ser m4s exactos, como si tuviese sobre ellos un derecho de perse-
cucion, cual el que tendrfa a su favor si los bienes se hallasen gra-
vados por hipoteca».

Disculpdndonos por esta larga cita, que creo suficientemente
expresiva de la postura mayoritaria, podemos llegar a la conclusién
de que la rescisién seria una especie de inoponibilidad (no tanto en
su mecanismo ejecutivo como en las consecuencias pricticas a las
que se llega con su utilizacién) del negocio realizado frente a aque-
llos a los que se les cause un perjuicio.

Es evidente, que cifiéndonos al carécter subsidiario de la Accién
Pauliana, éste seria mucho mds 16gico, desde el primer punto de vis-
ta que desde el segundo. En el primero existiria una razén por la que
restringir al maximo la utilizacién de la Accién Pauliana, como es
mantener la parte del negocio que no causa perjuicio. Si observamos
los efectos de la Accion desde la segunda posicion, en la que tan s6lo
se declara la ineficacia de aquello que causa el perjuicio, jporqué
ademas el ejercicio de la acciéon debe ser subsidiario? Quizé seria
mas 16gico poner una mayor atencién al hecho de si se produce el
perjuicio y si éste ha sido motivado por la actitud fraudulenta de los
contratantes. Pero una vez verificadas dichas circunstancias, la utili-
zacién del remedio, en la medida justa que sane el perjuicio, deberia
ser casi automatica.
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Ello nos lleva a pensar que cuando hablamos de subsidiariedad
de la Accién Pauliana nos referimos a que hay que ser estrictos en
su utilizacién y por tanto exigentes a la hora de probar que se dan los
presupuestos de hecho que conllevan la rescisién de negocio —sobre
todo la existencia de perjuicio econémico entendido como falta de
garantia— o que el requisito de la subsidiariedad es absurdo, pues en
supuestos fronterizos entre la rescisién del negocio por fraude y la
nulidad del mismo —como seria la existencia de una causa ilicita—,
debido precisamente al juego de la subsidiariedad, se deberia optar
por la solucién que menos mantiene el negocio realizado.

V. DISTINTOS SUPUESTOS EN LOS QUE SE PODRIA APRE-
CIAR EL JUEGO DE LA SUBSIDIARIEDAD DE LA
ACCION RESCISORIA

1. LA PLURALIDAD DE PATRIMONIOS GARANTES DE
UNA DEUDA

a) Lasolidaridad

Como es sabido, en las obligaciones solidarias todos los deudores
son responsables del total de la deuda y que por tanto cada uno de
sus patrimonios responden integramente del total de la obligacién.
Si el acreedor se dirige contra un deudor y éste no puede pagarle,
sigue teniendo la posibilidad de dirigirse contra el resto de codeudo-
res. La pregunta surge cuando la imposibilidad de pagar del deudor
contra el que se ha dirigido es consecuencia de una actitud fraudu-
lenta del propio deudor en colaboracién con un tercero. jPuede
entonces ejercitar la Accién Pauliana o por el contrario, previamen-
te debe haberse cerciorado de la imposibilidad de cobrar al resto de
codeudores?

Este problema se plante6 en la STS de 3 de octubre de 1995 7.
El Tribunal no concedié la rescisién de la compraventa del inmue-

3 STS de 3 de octubre de 1995, Aranzadi, ref. 7178. Se trata de un caso en el que
«Banco Pastor» hizo una péliza de crédito a favor de una sociedad de responsabilidad
limitada llamada «Citola», la cual estaba garantizada con aval solidario por varias perso-
nas, entre ellas, Marfa Dolores P. T. Se incumple con la obligacién de devolver y el banco
procede al embargo de un bien de la avalista solidaria. Al ir a anotar el embargo en el
registro, se encuentra con que el bien ha sido vendido a una tia de la demandada llamada
Carmen, justo un par de dias después de realizado el embargo y dos dfas antes de que se
procediera a la anotacién preventiva de embargo, que por lo tanto se vio frustrada. El ban-
co demand¢ a tia y sobrina, solicitando la rescisién por fraude de acreedores del negocio
realizado. El Juez de 1° instancia desestim6 la demanda. La audiencia ratificé esta deci-
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ble, pero no por la razén aducida por los Tribunales de Instancia
—el no haber demostrado la insolvencia del resto de codeudores-.
Declaré la eficacia del negocio al no haberse podido demostrar la
complicidad de la tia en el fraude ideado por su sobrina al realizar
la venta. Sin embargo, el alto Tribunal, de no haber sido por este
detalle, hubiese declarado la rescisién por fraude, pues no conside-

sién. No indica la razén, pero de los considerandos de la sentencia se desprende que el
«Banco Pastor» no fue capaz de demostrar la insolvencia del resto de codeudores, los cua-
les, por un fallo suyo, no fueron parte del proceso, pues no fueron demandados. Se inter-
puso recurso de casacién.

El primer motivo se refiere a indefensién y mala aplicacién de la ley procesal. El pro-
blema radica en que no se dejé al «Banco Pastor», en la instancia, hacer una nueva prue-
ba. Esta prueba seria la de la insolvencia del resto de deudores, pues en el juicio de resci-
sion, a lo tinico a lo que se le dio traslado de un anterior procedimiento de embargo fue
al mandamiento de embargo contra la demandada. Por lo tanto, nada se demostré de la
insolvencia del resto de codeudores. Creo que esa fue la razén de la desestimacién de la
demanda en 1.* y 2. instancia.

El TS no acepta este motivo pues dice que el traslado de dicho procedimiento de
embargo fue una prueba para mejor proveer del Juez, por tanto, no solicitada por el
Abogado del banco. Por ello, no hay indefensién en no completar la prueba en 2.° instan-
cia, pues no se pidi6 en ninglin momento por la parte. De esto cabe preguntarse si cuan-
do se demanda la rescision de un contrato realizado en fraude de acreedores por uno solo
de los codeudores solidarios es necesario demandar a todos los codeudores para atesti-
guar o demostrar su insolvencia. Pareceria l6gico, pues si no son insolventes, existiria otro
modo de cobro, no se habria producido el perjuicio al acreedor, lo que impedirfa el ejer-
cicio de la acci6n rescisoria por su cardcter fraudulento.

Pero acepta el Tribunal Supremo que no es necesario demostrar la insolvencia del
resto de deudores solidarios para ejercitar la accién de rescisién. Basta con la insolvencia
del demandado. Dice concretamente que «el cardcter subsidiario de la accién rescisoria, no
impone al acreedor la demostracion de la insolvencia de los restantes deudores». En mi opi-
nién esta doctrina es errénea, aunque puede que en este caso sea el tinico modo de solu-
cién justa ante el mal planeamiento por parte del abogado de la entidad demandante, pues
realmente parece que existia insolvencia por parte del resto de codeudores, como se des-
prende de la sentencia al afirmar que «la sefiora T. P. no pudo demostrar que ni el deudor
principal, ni el resto de cofiadores poseian bienes».

Lo curioso es que después de todo no conceden la rescisién del contrato por no
haberse probado la participaci6n en el fraude de la compradora del piso, tia de la defrau-
dadora.

También en la STS de 7 de diciembre de 1989, Aranzadi, ref. 8813, se plante6 un caso
similar. El acreedor se dirigié contra los avalistas solidarios solicitando la rescisién de
una donacién que habia realizado en favor de un hijo, en vez de dirigirse contra el deu-
dor directo de la entidad financiera. El afirma que «ni tampoco, es admisible pretender
que la posicién de los avalistas sea subsidiaria respecto al deudor principal, pues cuando
se pacta la solidaridad, el acreedor puede dirigirse indistintamente contra cualquiera de
los firmantes de la obligacién, lo contrario serfa desconocer las prescripciones de los arts.
1137 1144 del Cédigo. Lo asi dicho, evidencia que la entidad actora podria accionar direc-
tamente contra el matrimonio codemandado y prescindir de la posible solvencia o insol-
vencia del deudor principal, su hijo José Luis, los que, por otro lado, bien pudieron sefia-
lar en el juicio ejecutivo bienes pertenecientes al hijo en cuantia suficiente como para
haber intentado evitar el embargo recaido en bienes de los padres, y, también, es evidente
que como la accién se dirige contra el matrimonio avalista, es la situacién patrimonial de
éstos, la que importa e interesa en punto a fijar la carencia del deudor de disponer de “otro
recurso legal para obtener la reparacién del perjuicio”, sobre cuyo extremo ha quedado
inalterado el antecedente féictico recogido en el apartado d) del fundamento segundo de
la sentencia impugnadas».
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ré6 argumento suficiente para impedirlo el hecho de que no se
hubiese demostrado la insolvencia de los demads avalistas. Segin su
opinién, la imposibilidad de cobro de la deuda debe reducirse a
comprobar la existencia de bienes en el patrimonio del avalista
demandado, independientemente de la existencia de bienes sufi-
cientes en los patrimonios del resto de avalistas solidarios. Segtin el
Tribunal Supremo, en los casos de deudas solidarias o garantizadas
con aval solidario, quiebra el principio de la subsidiariedad 3%
Como afirma Ferndndez Campos ¥, no deja de ser curioso que jus-
to en el supuesto en el que puede existir insolvencia sin que cause
perjuicio en sentido pauliano, en el que la subsidiariedad se puede
diferenciar de la insolvencia, el Tribunal Supremo piense que exis-
te una excepcién al principio general. El Tribunal no piensa en el
juego del 1911 al ser la deuda solidaria. Se olvida de que la subsi-
diariedad est4 intimamente unida a la garantia —y por tanto a la
idea de perjuicio- y algo mds alejada de la situacién de insolvencia
de uno sélo de los obligados.

Es posible pensar, como hace Martin Pérez, que esta argumenta-
cién esté fundamentada mas en una razén de justicia material que en
una aplicacién técnica del Ordenamiento. Se puede defender que en
determinados casos, como el presente, la investigacién de la solven-
cia o insolvencia del resto de obligados se puede convertir en un
inconveniente para el propio demandante .

38 Afirma literalmente la sentencia: «La regla primordial, reconocida explicitamente
en el articulo 1294 del Cédigo, acerca de ostentar la accién rescisoria un cardcter subsidia-
rio y condicionada a los limites establecidos en dicho articulo y en el niimero 3..° del 1291,
imposibilidad de cobrar del acreedor, de otro modo, la deuda, no admite discusién alguna,
pero la misma no cabe entenderla cual un derecho absoluto y quiebra en los supuestos de
concurrencia de solidaridad, puesto que, en tales casos, el acreedor puede dirigir su accién
contra el deudor que estime mds conveniente, como se desprende claramente de las disposi-
ciones contenidas en los articulos 1111, 1137 y 1144 del referido texto legal, posibilidad la
expresada que es extensiva para aquellos supuestos de fiadores solidarios, siendo éste, el
presupuesto factico que caracteriza el tema litigioso, como se evidencia documentalmente
por la clausula adicional de la Péliza de Crédito suscrita entre el “Banco Pastor” y la
Sociedad “Citola, S. .L” y por expreso reconocimiento en la contestacién a la demanda. En
estos supuestos de solidaridad es la solvencia o insolvencia del deudor o fiador contra quien
acciona el acreedor, la que debe ser tenida en cuenta, con independencia del derecho que tie-
ne ese concreto fiador solidario para accionar, a su vez, contra el deudor principal y los
demds cofiadores».

3% FERNANDEZ CAMPOS, op. cit., La Ley, ntim. 4060.

4 MARTIN PEREZ, «Comentario a la STS de 3 de octubre de 1995», en CCJC. «La
proteccion del crédito, que es la finalidad ultima perseguida por la fianza y por la propia
accién revocatoria, puede resultar frustrada si se crea la gravosa carga para el acreedor de
exigirle que se dirija contra todos y cada uno de tales deudores e inicie procedimientos dila-
torios, a menudo iniitiles, y con elevados costes que tendrd de afrontar, ademds de contem-
plar cémo el transcurso del tiempo juega en favor de la dindmica del fraude. Al final, la
solidaridad establecida para facilitar la satisfaccion del crédito, acabard perjudicéndole e
incluso impidiendo el cobro».
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Pero a pesar de ello nos parece criticable la opinién expresada en
la sentencia *1. Nadie obliga a una persona a garantizar el crédito que
tiene a su favor con una garantia o a hacer corresponsables de una
deuda a otros patrimonios. Esto es sin duda una ventaja y una tran-
quilidad para el acreedor. Si se actia correctamente a la hora de
pedir una responsabilidad ante el incumplimiento, en la demanda se
deberi4 citar a todos los interesados, pues en caso contrario lo que se
hace es renunciar a parte de la garantia adquirida, por lo menos en
ese procedimiento. Pero es mas. Si no se demanda a todos los obli-
gados, se corre el riesgo de que ante la imposibilidad de cobro por la
insolvencia de los llamados, sea imposible el ejercicio de la Accién
Pauliana por los actos fraudulentos que hayan cometido, pues exis-
ten remedios para intentar el cobro sin necesidad de deshacer un
negocio valido. Pero esto no es un fallo del sistema. Es un fallo en la
formulacién correcta de la demanda.

Se podré decir que es injusto dirigirse previamente al patrimonio
de los codeudores antes de rescindir por fraude un negocio en el que
se han puesto de acuerdo las partes para perjudicar a un tercero,
obligando con ello a un nuevo procedimiento en el caso de no haber
sido demandados todos previamente. Pero debemos recordar que el
negocio rescindible es un negocio vilido 2. Que, como afirma la
jurisprudencia, no se requiere una colaboracién consciente de quien
participa en el negocio y no es deudor. Basta con que tenga conoci-
miento o haya podido tener conocimiento de la situacién en la que
la realizacién de dicho negocio deja a la otra parte en el contrato. Es
maés, en caso de que conociese y aceptase la situacién provocada por

4 Coincidimos en esta opinién con ALBALADEJO, Comentarios..., op. cit., p. 95T:
«Realmente, en principio, el acreedor puede escoger el deudor de quien cobra, y, a base de
esa razén, cabria entender que la insolvencia del que escoja, le autoriza a pedir la revoca-
cién de los actos que éste hubiese otorgado en fraude de su crédito. Hasta aqui, bien, pero
a la vista del articulo 1294 (segiin el cual la revocacién “no podrd ejercitarse sino cuando el
perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio”)
parece que ha de admitirse que —siendo un recurso legal para satisfacer su crédito el obte-
ner el cobro de éste de otro deudor solidario solvente- pudiendo cobrar de otro deudor soli-
dario, no cabe pedir la revocacién del acto fraudulento otorgado por aquel a quien se inten-
t6 cobrar primeramente».

“ Es fundamental a este respecto la diferencia entre la realizacién de un negocio
simulado (ausencia de causa) con fin defraudatorio, un negocio con causa ilicita y la rea-
lizacién de un negocio perfecto con el mismo propésito. «Se distingue, netamente, de una
serie de conceptos afines. En la simulacién existe un tercero a quien se trata de perjudicar,
pero, en cambio, el negocio no existe, o si existe (disimulado) se exorna de falsas aparien-
cias. El la causa ilicita, el motivo, base juridica del negocio entre las partes, estd repudiado
por completo, segiin la moral recibida en el derecho, el negocio es nulo, pues la causa esti
viciada de modo insanable ; en el negocio fraudulento no existe una inmoralidad capaz de
viciar el negocio entre las partes ; como no puede manifestarse mds que en relacién a un ter-
cero, s6lo respecto de éste se declara el negocio ineficaz». DE CASTRO, «La acci6n Pauliana
y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los arts. 1911 y 1111 del CC», en RDP, 1932,
p. 220.
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el negocio fraudulento realizado y la provocacién de dicha situacién
fuese la razén principal por la que ambas parte lo negociaron, podria
ser dudoso que fuese aplicable la normativa sobre la rescisién de los
contratos, pues, precisamente por su caracter subsidiario, habria de
ceder en su aplicacién frente a la posibilidad de declarar nulo el
negocio por ilicitud de causa 4.

Quiza por ello se pueda considerar abusivo —en el sentido juridi-
co de la palabra— el empefio del acreedor de rescindir un contrato
vilidamente celebrado cuando puede satisfacer su crédito con algu-
no de los bienes que originariamente estaban sujetos al cumplimien-
to de la obligacién a través de la garantia universal patrimonial, sin
necesidad de inmiscuir a un tercero “.

Una qltima cuestién a este respecto. Creo que serd indiferente
que el deudor que realiza el negocio fraudulento lo realice antes o
después de que haya sido demandado por el acreedor, antes o des-
pués de que se haya decretado el embargo de los bienes. En este lti-
mo caso —venta de bienes ya embargados— el negocio podria ser res-
cindido, adems, por enajenacion de bienes litigiosos.

b) Subsidiariedad y garantia personal

La garantia personal por excelencia es la fianza. Nos vamos a cen-
trar en ella, a modo de ejemplo, para ver cémo puede afectar su pre-
sencia el dmbito de la Accién Pauliana. Imaginemos el siguiente
supuesto. Un deudor principal y un acreedor. La obligacion estd
garantizada mediante una fianza. Si el deudor principal, a través de
procedimientos fraudulentos, consigue quedar en situacién de insol-
vencia, ;puede el acreedor utilizar la Accién Pauliana para rescindir
dichos negocios fraudulentos o por el contrario deberd previamente
dirigirse contra el avalista utilizando la garantia previamente pactada?
LY si fuese el avalista el que, ante el temor de tener que responder de
las deudas del deudor principal, antes de que éste quedase insolvente,
provocase su situacion de insolvencia a fin de no poder responder ante
el hipotético incumplimiento de la persona garantizada?

Hemos de comenzar poniendo de manifiesto la dificultad de
encontrar una situaciéon como la previamente descrita en la prictica.
Sistematicamente, en las sentencias consultadas, nos encontramos
con fianzas solidarias, con renuncia del beneficio de excusién, divi-
sién y orden. Por lo cual, a los efectos que este trabajo pretende
desarrollar lo equiparan a una deuda solidaria, de la que previa-
mente hemos hablado.

43 A este respecto nos referiremos més adelante con especial atencién.
4“4 Vid. STS 15 de septiembre de 1997, Aranzadi, ref. 6452.
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(Puede el deudor rescindir el negocio fraudulento realizado por
el deudor principal antes de utilizar la fianza que garantiza el crédi-
to? ;Puede el fiador, utilizando el beneficio de excusién, ademds de
sefialar bienes del deudor, obligar a utilizar al acreedor la Accion
Pauliana contra el acto fraudulento del deudor? ;Puede el deudor y
el tercero contratante alegar la existencia de una fianza para evitar
la rescisién del negocio fraudulento? Parece que aqui se puede pro-
ducir una confrontacién entre el beneficio de excusion del fiador y el
carécter subsidiario de la accién rescisoria.

El articulo 1830 del CC habla de la posibilidad del garante de sefia-
lar bienes # en el patrimonio del deudor. Si el deudor no tiene bienes,
cualquiera que sea la razon, parece que el acreedor podrd hacer uso
de la garantia pactada. Por tanto pienso que existiendo bienes sufi-
cientes en los patrimonios de las personas obligadas a responder de la
deuda (entre las que evidentemente est4 el fiador), no deberia permi-
tirsele al deudor el ejercicio de la Accidn Pauliana, pues no se produ-
ce perjuicio en el sentido de no existir otro medio de cobro . Por el
contrario, si el acto fraudulento causa la imposibilidad de cobro, éste
tendra la posibilidad de rescindir por fraude este negocio.

Ahora bien, si por un acto fraudulento el deudor queda insol-
vente y el acreedor se dirige contra el fiador, una vez que éste haya
cumplido con su obligacién de pago, podra dirigirse contra el deudor
y, en mi opinién, podr4 utilizar la accidn pauliana para rescindir el
negocio fraudulento realizado por el afianzado pues, en este caso, si
que no existe otro medio de cobro para quien presta la garantia. Y
esto a pesar de que se pueda pensar que €l nacimiento de la deuda
del fiador contra el afianzado es posterior a la realizacion del nego-
cio fraudulento, si se piensa que la obligacion surge ante el pago del
avalista al acreedor del avalado ¥. El propio articulo 1839 afirma que
«el fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acre-
edor tenia contra el deudor» y si bien es cierto que el deudor no
podia utilizar la accién pauliana era precisamente por la presencia
de la garantia del fiador, la cual ya ha desaparecido. También es cier-
to que desde un punto de vista formalista, el propio cédigo concede

4 Al hablar de bienes entiendo que se incluyen aquellos derechos cuya realizacién
tenga como consecuencia la entrada de bienes en el patrimonio del deudor. Pero hemos
de poner de manifiesto que el deudor no est4 legitimado activamente para solicitar el frau-
de del negocio que €l mismo ha realizado.

4% STS 15 de septiembre de 1997, Aranzadi, ref 6452.

47 La polémica sobre si en la situacién de una deuda garantizada con fianza existe
una tinica obligacién con pluralidad de sujetos o por el contrario coexisten dos obligacio-
nes distintas ha sido suficientemente tratada por nuestra doctrina. Vid. GUILARTE,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, tomo XXIII, p. 11, y
CASANOVAS, A., La relacién obligatoria de Fianza, Barcelona, 1984.
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una accién al fiador —accién de cobertura— tendente «a obtener
relevacién de la fianza o una garantia que lo ponga a cubierto de los
procedimientos del acreedor y del peligro de insolvencia en el deu-
dor» 4. Sin embargo, en mi opinion esta posibilidad ofrecida por el
Ordenamiento al avalista no es impedimento para la utilizacién de la
accién sino més bien lo contrario. Es el reconocimiento de que la
situacion de solvencia o insolvencia del deudor principal es de inte-
rés para el avalista, al cual se le deben otorgar todos los medios nece-
sarios para la defensa de sus intereses.

c) Subsidiariedad y accién directa

(Puede el acreedor que tiene la posibilidad de ejercitar una
accion directa, rescindir por fraude un negocio de su deudor, sin
haber intentado el cobro de la deuda a través de la tercera persona
obligada con €1? Pensemos en uno de los casos en los que el Codigo
Civil prevé la posibilidad del ejercicio de la accién directa *.
Pensemos en el supuesto del articulo 1597 CC. La pregunta es si el
dueiio de los materiales —acreedor del contratista— ante un negocio
fraudulento de éste que le sitie en un estado de insolvencia puede
ejercitar la Accidn Pauliana o por el contrario debe dirigirse previa-
mente contra el duefio de la obra para que le satisfaga su crédito.

En mi opinién la accién directa consigue que el beneficiado en
dltima instancia de la prestacién realizada y que es causa de su dere-
cho de crédito, quede obligado directamente a la satisfaccion del
mismo, a pesar de no existir un nexo juridico-contractual sobre el
que justificar dicha peticién.

Dicho con otras palabras. Con la accién directa se consigue una
ampliacién de la garantia *°. La fuente de dicha ampliacién no es la
voluntad de las partes, sino la finalidad misma de la prestacién y el
beneficio que ésta produce en quien no ha sido parte del contrato.

Creo que, por lo que respecta al problema que aqui nos plantea-
mos, lo fundamental es que hay otro patrimonio que garantiza el cré-
dito y por tanto, tedricamente, otro modo de cobro que debe inten-

4 Art. 1843 CC.

4 Un estudio completo de esta figura puede encontrarse en La accién directa en el
Derecho Espariol, PAsQuAU LiaNO, Madrid, 1989.

% PASQUAU LIARO, op. cit., pp. 100 y 101. Al hablar de las notas caracteristicas pre-
dicables de la accién directa afirma: «Constituye un instrumento para la proteccion de
determinados créditos, permitiendo a su titular dirigir su pretension, indistintamente, contra
el propio deudor o contra un determinado deudor de éste, lo que, ademds de la simplifica-
cion procedimental que entrafia, genera, por virtud de este encadenamiento de relaciones
juridicas, una especie de “solidaridad pasiva” (obligacién “in solidum”) entre ambos deu-
dores, lo que amplia considerablemente la base patrimonial de garantia del crédito, como si
de una fianza (solidaria) se tratase».
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tarse previamente a la rescision del negocio fraudulento. No llega a
existir perjuicio, pues hay bienes ejecutables que permitirdn subsa-
nar las consecuencias del incumplimiento de la obligacién.

Lo que ocurre es que la garantia en esta ocasién, al contrario de
lo que ocurria cuando la deuda era solidaria o estaba garantizada
con fianza voluntaria no nace de la voluntad de las partes. No es que
es que el acreedor haya querido garantizar la deuda desde su naci-
miento, sino que es el Ordenamiento el que le ofrece esta posibili-
dad. Sin embargo, nuestro Ordenamiento en esto es claro. La utili-
zacién de la accién rescisoria no depende de que la garantia sea de
origen legal o voluntario, sino de que exista o no perjuicio.
Existiendo perjuicio podemos plantearnos la rescisién del negocio
fraudulento. No existiendo perjuicio, debemos descartarlo. No cree-
mos que este origen legal de la garantia haga relajarse el caricter
subsidiario de 1a Accién Pauliana, convirtiéndola en una més de las
posibilidades de defensa del acreedor y no en la tltima de ellas.

d) Por ultimo quiero plantearme otra duda

(Qué ocurre cuando ante un incumplimiento de la obligacién
por parte del deudor y una situacién de insolvencia del mismo, pro-
vocada fraudulentamente, el acreedor puede aun cobrar lo debido
por una via distinta de la contractual, frente a un tercero? El supues-
to serfa el siguiente. B, deudor de A, incumple su obligacién como
consecuencia de la actuacién de un tercero, C. Como consecuencia
de dicha actuacién surge la posibilidad de que A demande a C extra-
contractualmente. A su vez B, con intencién de quedar insolvente
ante una posible reclamacién contractual por parte de A, dona a D
bienes, lo que provoca en €l un estado de imposibilidad de pago. ;A
podrd rescindir la donacién realizada por B o previamente debera
dirigirse extracontractualmente contra C?

Si optamos por mantener la donacién, por tratarse de un negocio
valido, y mantenemos la necesidad de demandar previamente por
via extracontractual al causante del incumplimiento, defendemos a
quien ha participado en el fraude. Por el contrario, si optamos por la
rescisiéon del negocio privamos de eficacia a un negocio vélidamente
realizado, ignorando que existe otro medio de cobro.

Pero, ;cobro de qué? Sin duda de la obligacién nacida del con-
trato. Y si se dirige contra el tercero la obligacién cobrada seria la
nacida de la responsabilidad extracontractual. Por ello, lo que nos
debemos preguntar es si existe algiin otro medio de cobro de la obli-
gacion nacida del contrato que no sea la rescision de negocio fraudu-
lento. Creemos que no, que en este caso es posible hablar de perjui-
cio pauliano y por tanto nos inclinamos por la utilizacién de la accién
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rescisoria en este caso. Mediante la utilizacion de esta accién el acree-
dor podra evitar el perjuicio que le ocasiona el estado econémico que
el negocio creé en su deudor. Pero pensamos que también podré
demandar extracontractualmente al tercero, pidiéndole una indemni-
zacién por los dafios que el incumplimiento le ha causado 3.

Ademds, el caso es complicado, por no decir imposible, de que se
dé en la practica, pues para poder desestimar la accién rescisoria
interpuesta, seria necesario probar la existencia de responsabilidad
del tercero, quien no ha sido demandado en el proceso.

2. LA EXISTENCIA DE MECANISMOS JURIDICOS ALTER-
NATIVOS QUE EVITAN EL PERJUICIO

Junto a los supuestos en los que la duda se plantea en torno a la
existencia o no del perjuicio o dafio, existe otro conjunto de casos en
los que, sin dudar la existencia del mismo, o bien el Ordenamiento
ofrece mecanismos especificos para solucionar el fraude (art. 1317
CC, accién de devastacion, etc.), o se trata de supuestos en los que el
dafio se produce a través de la realizacién de actos nulos (simula-
cién, causa ilicita, etc.). Son estos supuestos los que nos disponemos
ahora a estudiar, bien el papel que en ellos cumple el requisito de la
subsidiariedad.

a) Elarticulo 1317 del Cédigo Civil

Afirma el articulo 1317 del CC: «La modificacién del régimen
econémico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudi-
card en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros». Este
articulo trata de proteger a los acreedores que contrataron con uno
solo de los cényuges pero siendo el crédito que tenian ganancial 2.

51 Como ha puesto de manifiesto DIEzZ PicAzo, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, vol. 11, p. 606, al hablar de la responsabilidad nacida del incumplimiento por
causa de la actuacién de un tercero: «Esta tesis, sin embargo, conduce a dificultades de
orden prdctico muy importantes, pues cada una de tales responsabilidades precisa someter-
se a un régimen juridico diferente. En primer lugar, se extrae la consecuencia de que no hay
solidaridad entre los causantes del daiio. Ademds, las acciones estarian sometidas a diferen-
tes plazos de prescripcién y a una diferente valoracién del daio y de la culpa. Frente a ello,
el resarcimiento tiene que ser unitario, en aplicacién del principio non bis in idem. Mds l6gi-
co parece por tanto considerar el acto de violacién conjunta del derecho de crédito como un
acto unitario sometido a un régimen también unitario de responsabilidad».

% La deuda ha de ser ganancial, pues si es personal de uno de los cényuges y se pro-
dujese la liquidacién de la sociedad de gananciales, teéricamente no habrfa ningtin per-
juicio para el acreedor, salvo que el acto fuese fraudulento y entonces procederia ejerci-
tar la accién rescisoria. Comentario de PASQUAU L1ANO a la STS de 24 de noviembre de
1988 en CCJC, ntm. 18, 481.
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Por tanto, el patrimonio garante de la deuda era el patrimonio
ganancial. Si se disuelve la sociedad de gananciales ;qué patrimonio
garantizard ahora su deuda? Como la liquidacién no perjudica los
derechos de terceros, no pueden ver disminuida su garantia y por
tanto, su garantia serd idéntica a la anterior, es decir, el patrimonio
del cényuge con el que contrataron y todos los bienes que tuviesen
caricter ganancial y que en la liquidacién de la sociedad hayan sido
adjudicados al c6nyuge no contratante.

Es frecuente que ante una situacién econdémicamente dificil un
cényuge trate de «salvar» parte de su patrimonio a través de una
liquidacion de la sociedad, atribuyendo al otro bienes facilmente eje-
cutables. Este es, claramente un negocio fraudulento. Pero ;es res-
cindible?

Hay autores que piensan que el articulo 1317 no es méas que una
manifestacién especifica de la Accién Pauliana para el supuesto de
la liquidacién de la sociedad conyugal. Ven en el articulo 1317 una
rescision del negocio de disolucién en la parte en la que sea perjudi-
cial para terceros.

Otros, por el contrario piensan que lejos de tratarse de una mani-
festacion de la accidn rescisoria es un remedio especifico y distinto,
cuya consecuencia no es en absoluto la rescisiéon. Lo que hace el
articulo 1317 es convertir en inoponible para antiguos acreedores un
negocio perfectamente vélido y con efectos completos salvo para
personas limitadas 3.

En el fondo, ambas soluciones tienen efectos préacticos muy pare-
cidos y, de hecho, en Francia, es doctrina admitida que la Accién
Pauliana es una accién que persigue la inoponibilidad de determina-
dos actos para los acreedores defraudados *. Sin embargo, si que hay

53 Lo que est4 fuera de toda duda es que el articulo 1317 no predica la nulidad de las
capitulaciones que modifican el régimen ganancial. «Dentro de una jurisprudencia de inte-
reses que aiina asi aquella indemnidad afectando los bienes adjudicados y el mantenimien-
to del nuevo régimen capitular, siguiendo asi una doctrina especializada que afirma: “fren-
te al fraude de acreedores la accién rescisoria debe tener efecto ‘en la parte necesaria’ para
satisfacer los derechos de un tercero” y cabe negar la nulidad absoluta de las capitulaciones
suscritas en fraude de acreedores, pues, parece que ha de buscarse la subsistencia del acto en
virtud del principio del favor negotii a salvo de declarar la ineficacia del acto en cuanto per-
judique al acreedor, pues, parece que con la declaracién de nulidad, y amortizacién de efec-
tos que conllevaria, se iria mds lejos de lo que ante el fraude de acreedores se pretende evi-
tar y que es efecto tipico incluso de la accion pauliana: que el acto resulte ineficaz frente al
acreedor que la interpuso, y, por tanto, los bienes sobre los que aquél recay6 queden some-
tidos a la accién del acreedor como si estuvieren en el patrimonio del deudor; en definitiva,
la vulneracion del articulo 1317 no origina la nulidad radical del acto impugnado, sino que,
de conformidad con el espiritu que informa el articulo 6.4 del CC, hay que pensar que los
efectos de tal vulneracion son distintos a la propia nulidad: la falta de perjuicio a los dere-
chos ya adquiridos por terceros». STS de 19 de febrero de 1992, Aranzadi, ref. 13205».

34 CHABAS, op. cit., p. 1082. «La accién pauliana es una accién de inoponibilidad. Se
dice que un contrato es oponible a los acreedores de los contratantes. La accién pauliana es
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alguna diferencia entre considerar aplicable el articulo 1317 o la
accién pauliana. En los supuestos «normales» de accién pauliana,
para que el acreedor pueda ejecutar los bienes que han salido del
patrimonio de su deudor es necesario que previamente se rescinda el
negocio fraudulento. Por el contrario, €l juego del articulo 1317 no
hace necesaria la declaracién previa de fraude y el acreedor podra
dirigirse contra los antiguos bienes gananciales que estidn en poder
del cényuge no contratante sin ningyin tipo de requisito previo.

(Cudl es la opinién del Tribunal Supremo en este asunto?
,Admite que se rescinda la disolucion de la sociedad de gananciales
realizada fraudulentamente o en virtud de la subsidiariedad de la
accion pauliana deber4 utilizarse el articulo 1317?

En la mayoria de las sentencias en las que se ha resuelto el pro-
blema, la jurisprudencia ha optado por impedir la aplicacién del
articulo 1111 cuando es posible utilizar el 1317. En los afios 80, salvo
alguna excepcidn, se mantuvo constante la siguiente doctrina: «Uno
de los requisitos esenciales para que los contratos puedan rescindir
por razén de fraude, estd constituido por la exigencia de que el acre-
edor no pueda cobrar de otro modo lo que se le debe (art. 1291.3. del
CC), pues dado el caracter subsidiario de la accion rescisoria que pro-
clama, también, el articulo 1294 del mismo Cuerpo legal, sélo puede
ejercitarse cuando se carezca de todo recurso legal para obtener
reparacién del perjuicio, requisito que no concurre en el caso de litis,
pues, si la disolucién y subsiguiente liquidacién de la sociedad de
gananciales como consecuencia de las capitulaciones otorgadas
vigente el matrimonio —en las que se modificé el régimen econémi-
co de gananciales y se adopté el de separacién absoluta de bienes
(art. 1392)- no perjudica en ningtn caso los derechos ya adquiridos
por terceros —articulo 26 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén (RCL 1967/704, 756 y NDL 1451), y 1317 del CC-, si el
articulo 1401 del referido Cédigo dispone que mientras no se hayan
pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conser-
van sus créditos, contra el conyuge deudor, respondiendo, también, el
cényuge no deudor con los bienes que se le hayan adjudicado si se
hubiera formulado debidamente inventario judicial o extrajudicial, y
si el articulo 1402 establece que los acreedores de la sociedad de
gananciales tienen en su liquidacién los mismos derechos que les
reconocen las leyes en la particion y liquidacién de las herencias, es
decir, el derecho de exigir el pago de sus deudas por entero de cual-
quiera de los cényuges si no se hubiera formulado debidamente

el medio que se les ofrece de hacer desaparecer los efectos de esta oponibilidad. Resulta que
la accién pauliana no beneficia mas que al acreedor que la ejercita. El acto atacado perma-
nece oponible a cualquier otra persona».
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inventario o hasta donde alcancen los bienes adjudicados si se hubie-
re formulado (articulo 1084), es visto que, en el presente caso, no pue-
de afirmarse que el banco actor no tuviera otro recurso legal para
hacer efectivo su créditos, que el ejercicio de la accién rescisoria; sin
que la normativa hipotecaria constituya obst4culo alguno para la per-
secucién de los bienes que en la referida liquidacién de la sociedad
conyugal se adjudicaren a cada uno de los esposos, pues el articulo
144.2 del Reglamento hipotecario (RCL 1947/476, 642 y NDL 18733,
tabla distribucidn, articulo), previendo expresamente la hipétesis
aqui contemplada, dispone que si como consecuencia de la disolucién
de la sociedad conyugal se hubiere inscrito la particiéon de bienes,
podra anotarse el embargo cuando la demanda se hubiese dirigido
contra los respectivos adjudicatarios» 3.

A nosotros nos parece exagerada esta posicion. Si bien el acree-
dor podria haber embargado los antiguos bienes gananciales sin
necesidad de rescindir el negocio, por el efecto relativo que tiene la
rescision, las consecuencias practicas serian idénticas, pues solo se
dejaria ineficaz la parte de negocio necesaria para que el acreedor se
resarciese del perjuicio. La disolucién desplegaria toda su eficacia,
salvo en la parte rescindida, como lo haria si se hubiesen embargado
los bienes directamente. Esta es la idea que parece desprenderse de
alguna sentencia del Tribunal Supremo, en la que admite la rescisién
(aunque se habia pedido la nulidad) de las capitulaciones, aunque
bien es cierto, después de haber intentado el cobro infructuosamen-
te y en la que no se hace mencién del articulo 1317 . Seguramente,
en una recta aplicacién del principio iura novit curia, el Juez debe

55 STS de 15 de febrero de 1986, Aranzadi, ref. 681. En el mismo sentido, STS de 17
de febrero de 1986, Aranzadi, ref. 684; 14 de octubre de 1987, Aranzadi, ref 7099; 17 de
noviembre de 1987, Aranzadi, ref. 8406; 25 de enero de 1989, Aranzadi, ref. 124 : 5 de junio
de 1990, Aranzadi, ref. 4733; voto particular de la STS de 18 de julio de 1991, Aranzadi, ref.
5399; 7 de noviembre de 1992, Aranzadi, ref 9098.

% STS de 9 de julio de 1990, Aranzadi, ref. 5788. «Pues, sin dejar de reconocerse que,
en puridad técnico-juridica, los términos “nulidad” y “rescision” expresan conceptos juri-
dicos distintos, en el supuesto que nos ocupa aparece con toda evidencia que el primero de
los expresados términos que, tal vez con no rigurosa precisién terminolégica, utilizan tanto
el petitum, de la demanda, como el fallo de la sentencia de primer grado, que la de apela-
cién confirma, viene indudablemente empleado no en el sentido estricto que corresponde al
concepto técnico-juridico de la palabra “nulidad” (sea absoluta o relativa), sino al més
amplio y genérico, también usado en la préctica forense, de “privacién de efectos juridicos”,
que comportan todos los supuestos de ineficacia contractual o negocial, cualquiera que sea
la causa determinante de ésta (inexistencia, nulidad radical, anulabilidad, rescisién, resolu-
cién)». Con la misma filosofia la STS de 15 de junio de 1992, Aranzadi, ref. 5137: «y es que
dentro de la prdctica forense cabe adoptar varios caminos para esa tutela, bien directamen-
te impugnando dichas capitulaciones matrimoniales o bien ejercitando cualquier otra
accién especifica tendente a preservar la garantia de los créditos perjudicados por ese cam-
bio capitular; de cualquier forma lo que verdaderamente destaca es que aquella tutela habrd
siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio, en lo atinente, con respecto a la garan-
tia de los terceros perjudicados, siguiendo asi una reiterada linea jurisprudencial».
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tener claro que aunque se utilice la via pauliana, en el fondo la
demandante, quiere que se le resarza del perjuicio sufrido, y le da
igual rescindir las capitulaciones parcialmente que dirigirse direc-
tamente a embargar bienes del conyuge no contratante 3. Técnica-
mente, el demandante se ha equivocado. Pero en la practica, esta
equivocacién no tiene trascendencia ni hay terceros implicados
afectados por la misma. ;No podria el Juez, siendo consciente de la
identidad de efectos précticos y de la ausencia de dafios a terceras
personas, conceder la rescisién parcial para asi facilitar el embargo,
en vez de desestimar la demanda por faltar el requisito de la subsi-
diariedad?

b) Los articulos 1082 y 1083 del Codigo Civil

Por lo que respecta al primero de ellos, se trata de otro supuesto
de inoponibilidad de la particién realizada, frente a los acreedores de
la herencia. Como ya mantuve en el estudio sobre la particién con-
vencional ¥ la posibilidad de fraude tan s6lo es pensable respecto de
los herederos personales, pues los herederos de la comunidad here-
ditaria y los del causante tienen muy garantizada su deuda (sobre
todo si las aceptaciones han sido puras y simples), 1o que claramente
dificulta la posibilidad de que exista perjuicio en el sentido pauliano.

Supuesto distinto es la posibilidad de defraudar a los acreedores
personales de los coherederos. Ante esta eventualidad el articulo
1083 permite a los acreedores personales de los herederos intervenir
a su costa en la particién para evitar que se haga en contra de sus
derechos. No creemos que la no presencia en el acto particional de
los acreedores personales implique la imposibilidad de rescindir pos-
teriormente la particién fraudulenta para los intereses del acreedor
personal.

El fraude en el acto particional puede producirse como conse-
cuencia de que al deudor heredero se le adjudiquen menos bienes de
los que en virtud de su derecho hereditario le corresponde o, inclu-

57 MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS Y GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional
11, Proceso Civil 1.° 3.* edici6n, p. 104. <A diferencia de los elementos integrantes del
objeto del proceso que, rigiendo el principio dispositivo, sélo pueden ser determinados
por el actor, la determinacién de la calificacion juridica entra en las potestades del 6rga-
no jurisdiccional (iura novit curia, da mihi factum dabo tibi ius). El actor puede propo-
ner en la demanda una calificacién juridica (art. 524: los fundamentos de derecho), la
calificacion juridica es materia de debate en el proceso, pero el Juez no estd vinculado a
resolver segiin las tesis juridicas sostenidas por las partes, sino que, respetando los hechos
y la peticién que identifican el objeto del proceso, puede realizar la calificacién juridica
que estime mds correcta y lo mismo puede hacer con aquellos hechos no identificadores
del objeto del proceso».

8 La Particién convencional y su impugnacién, Madrid, 1996.
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so, porque con intencién de no cambiar su estado de insolvencia
renuncie a su cuota hereditaria, bien simplemente, bien en favor de
otra persona. Si lo hace en favor de otra persona debera considerar-
se como donacién y por tanto, realizada fraudulentamente.

En este supuesto no se produce una salida de bienes en el patri-
monio del deudor, sino una no entrada. Desde este punto de vista
quizd pudiera pensarse en que el remedio a utilizar seria el de la
accion subrogatoria. Sin embargo no se da uno de los presupuestos
necesarios para la utilizacién de esta accion cual es la inactividad del
deudor. Ademds, este supuesto estd regulado en el CC, articulo 1001.

«Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios
acreedores, podran éstos pedir al Juez que los autorice para aceptar-
la en nombre de aquél.

La aceptacién sélo aprovechara a los acreedores en cuanto baste
a cubrir el importe de sus créditos. El exceso, si lo hubiere, no perte-
necerd en ninglin caso al renunciante, sino que se adjudicara a las
personas a quienes corresponda segun las reglas establecidas en este
Cédigo».

Desde este punto de vista, la renuncia fraudulenta de la herencia
tampoco es oponible a los acreedores personales del heredero.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha admitido la rescisiéon de
particiones realizadas en fraude de los derechos de los acreedores,
aunque es cierto que no se trataba de acreedores de herederos, sino
del viudo, que tenia la consideracion de legitimario. En la STS de 27
de noviembre de 1991 % el Alto Tribunal orden la rescisién de una
liquidacién de sociedad de gananciales y de una particién de heren-
cia en las que el conyuge viudo habia renunciado en favor de deter-
minadas personas a su cuota en la sociedad de gananciales y a su par-
ticipacién legal legitimaria. Un acreedor personal del viudo impugnd
los actos por considerar que se habian realizado en fraude de sus
derechos crediticios y siendo la tinica manera que tenia de cobrar lo
que se le debia, el Tribunal Supremo confirmé la sentencia de la
Audiencia concediendo la rescisién de los negocios 6.

Es mas, en un supuesto muy similar como puede ser la divisién
de una copropiedad, el articulo 403 del CC permite que los acree-
dores de los copropietarios concurran a la divisién y se opongan a
ella. Pero en el supuesto de no haber concurrido y efectudndose
en fraude de sus derechos, o de haberse opuesto a ella y realizar-

3 El pérrafo segundo del articulo 1167 Code Civil, excluye la utilizacién de la accién
pauliana en los supuestos de sucesiones.

®  Aranzadi, ref 8493.

¢ Igualmente solucionan supuestos de rescisién por fraude en la particién las SSTS
de 10 de junio de 1904; de 2 de julio de 1904; 13 de febrero de 1941.
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se a pesar de su oposicién, podran impugnarla. Impugnacién que no
creemos que sea distinta a la posibilidad de rescindirla.

¢) La accion de devastacién

El conflicto que se puede plantear entre la Accién Pauliana y la
accién de devastacion a la hora de determinar la preferencia en su
ejercicio queda limitado tan sélo a algunos de los supuestos en los
que se puede emplear la accién por la que se conserva el valor del
bien hipotecado. No habra conflicto en aquellos supuestos en los que
la pérdida de valor del bien sea producto exclusivamente de la acti-
tud del deudor, pues no habra «contrato en fraude de acreedores»,
ni tan siquiera, en muchos supuestos un negocio fraudulento, sino
mads bien una actitud lesiva para los intereses del acreedor. Sin
embargo si pienso que puede haber algln supuesto fronterizo en el
que sea dudosa la utilizacion de la accidn de devastacion o la accidn
pauliana. Por ejemplo la enajenacion fraudulenta de una servidum-
bre a favor de la finca hipotecada al duefio de la finca sirviente, lo
que produciria una disminucién de la garantia hipotecaria y, por
supuesto, como tal disminucién fraudulenta, haria pensable la utili-
zacién de la Accién Pauliana 2.

Un problema adicional plantea la solucién de este supuesto. En
los casos previos, las consecuencias practicas de optar por una u otra
solucién —inoponibilidad o rescisién- eran muy similares. En éste, las
consecuencias que se deriven de la utilizacién de la accién rescisoria
o de la de devastacién, pueden ser distintas. El articulo 117 de la Ley
Hipotecaria tan sélo dice que el Juez dictard Providencia mandando
al propietario hacer o no hacer lo que proceda para evitarlo o reme-
diar el dafio. Cifiéndonos a la letra del articulo no es posible la res-
cision, porque el duefio no puede por si solo rescindir el negocio. La
rescision es una decision judicial, no privada. Ademads no puede ata-
car la eficacia del negocio realizado utilizando otro método, pues

% PuIG PERA, F, «Teorfa de la accién Pauliana», RDP, 1945, octubre, p. 542. Al
estudiar las personas legitimadas activamente para ejercitar la Accién Pauliana, afirma:
«A la primera vista parece que el acreedor hipotecario no tienen por qué ejercitar la
accion revocatoria, supuesto que su crédito figura perfectamente garantizado con la afec-
cion especial de determinados bienes constituidos en hipoteca. Teniendo esto presente,
muchos autores han negado a este acreedor el ejercicio de la Pauliana. Sin embargo, otros,
con mejor acuerdo, distinguen casos y circunstancias, y si bien por punto general recha-
zan el beneficio de la Pauliana para este orden de créditos especiales, no obstante lo admi-
ten en algunos supuestos. Estos serian, por ejemplo, los casos en que los bienes hipoteca-
dos hayan sufrido una depreciacion considerable, o el caso en que, no obstante la
hipoteca, queden impagados, es decir aquellas hipétesis en que el acreedor hipotecario tie-
ne un interés por encima del que se deriva del crédito, bien porque aquéllos no alcancen
a ésta, bien porque, alcanzando, las frecuentes oscilaciones de valor de las cosas no per-
mita cubrir el importe de su crédito».
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seria ir contra el principio del pacta sunt servanda y el articulo 1256
del CC. Quiza lo que pueda es aumentar la garantia hipotecaria con
otros bienes. Lo que en si mismo implicaria la imposibilidad de inter-
poner la Accién Pauliana, pues si hay bienes garantes, no hay per-
juicio. Por eso pensamos que si el perjuicio ocasionado sobre el bien
hipotecado no produce falta de garantia —incluida la personal- de la
obligacion, se podra ejercitar la accién de devastacion, pero no la
pauliana. Por el contrario, cuando el perjuicio ocasiones un dafio que
haga imposible la ejecucién del crédito, la accién que procedera sera
la pauliana y no la de devastacién. Dicho con otras palabras. La
accion de devastacion protege la garantia real. La accién pauliana la
garantia personal.

d) Laaccién pauliana y los problemas de la causa del negocio frau-
dulento. Simulacion y causa ilicita

Es evidente que en muchos de los supuestos de simulacién de
un contrato % y en muchos de los supuestos en los que tedricamen-
te se puede hablar de causa ilicita, el fundamento, la razén, el moti-
vo por el que se ha realizado ha sido defraudar a determinados
acreedores %. También es cierto que el perjuicio al acreedor se pue-
de haber producido cuando se ha realizado un contrato no simula-
do y cuando la razén para contratar nada tenia que ver con la
intencién de dejar a un antiguo acreedor sin cobrar. ;Se puede
hablar de conflicto entre Accién Pauliana y simulacién y entre
accién pauliana y nulidad por causa ilicita?

Teéricamente hay una dificultad insuperable %. Cuando habla-
mos de simulacién absoluta o de causa ilicita estamos hablando de
negocios nulos radicalmente. Y por definicién, s6lo son rescindibles
los negocios vilidamente celebrados. Luego concluir que la Accién
Pauliana se mueve en un campo diferente al de la nulidad en princi-

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruna de 16 de abril de 1996.
Aranzadi Civil, Audiencias, ref. 661, declarando nula una donacién simulada hecha en
fraude de acreedores; STS de 23 de julio de 1994, Aranzadi, ref. 6585; STS de 23 de julio
de 1990, Aranzadi, ref. 6127; STS de 11 de febrero de 1986, Aranzadi, ref. 545.

%  STS de 24 de abril de 1992, Aranzadi, ref. 3410; STS de 14 de noviembre de 1991,
Aranzadi, ref 8111.

5 Aunque haya alguna sentencia, como la STS de 5 de noviembre de 1990, Aranzadi,
ref- 8462, que afirme: «sélo es ejercitable la accion de nulidad, conforme a lo dispuesto en
el articulo 1302 del propio Ordenamiento, y con mayor razén la del articulo 1111 del mis-
mo», la mayoria de ellas ponen de manifiesto la contradiccién de ejercitar conjuntamente
la accién rescisoria y la de nulidad, como por ejemplo STS de 16 de marzo de 1989,
Aranzadi, ref 2155: «pese a la evidente contradiccion juridica, dicho sea de paso, que entra-
fia el postular simultdnea y conjuntamente la nulidad y la rescisién de un mismo contrato,
cuando esta dltima presupone y exige necesariamente la validez del contrato que se trata de
rescindir».
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pio parece correcto %. Es mas, si no fuese asi (y también en linea te6-
rica) todo acto fraudulento podria tener causa ilicita, por lo que, pre-
cisamente por el principio de subsidiariedad de la Accién Pauliana,
esta quedaria casi sin campo de aplicacién .

Por otro lado, las consecuencias de declarar un negocio rescindi-
do o nulo son diferentes. En linea de principios, cuando un negocio
se declara nulo, su ineficacia es absoluta. Por el contrario, cuando es
rescindido, se intenta conservar aquella parte del negocio que no ha
producido perjuicio, siempre y cuando asumamos la posicién que
defiende el carécter relativo de la rescision, pues de lo contrario no
habria grandes diferencias respecto a los efectos que se producirian
por la declaracién de nulidad y la de rescision.

Sin embargo, si las cosas en la préctica fuesen tan faciles no ten-
dria ningin sentido que, como se hace normalmente, a la hora de
acudir a los Tribunales solicitando su tutela ante la realizacién de un
negocio que ha causado un perjuicio se demande la nulidad radical
y subsidiariamente la rescisién por fraude %.

% Son muchos los autores que han puesto de manifiesto las diferencias entre la res-
cisién por fraude, la simulacién y la causa ilicita. Veamos algunos ejemplos:

ALBALADEJO, Comentarios..., op. cit., p. 967:

«No cabe confundir con la hipétesis en estudio, la de que el deudor y el tercero adqui-
rente simulen un acto para fingir que los bienes salen del patrimonio de aquél, y, asi, que
parezca que ya carece de ellos. Entonces no precederia la accién pauliana, tendente a ata-
car un acto que, de existir, seria fraudulento, sino la accién de simulacién, tendente a poner
de relieve que realmente no existe acto alguno verdadero, razén por la que los bienes siguen
siendo del deudor, y el acreedor puede satisfacer con ellos su derecho».

DE CASTRO, La accién Pauliana..., op. cit., p. 220:

«Se distingue, netamente, de una serie de conceptos afines. En la simulaci6n existe un
tercero a quien se trata de perjudicar, pero, en cambio, el negocio no existe, o si existe
(disimulado) se exorna de falsas apariencias. En la causa ilicita, el motivo, base juridica del
negocio entre las partes, estd repudiado por completo, segiin la moral recibida en el dere-
cho, el negocio es nulo, pus la causa estd viciada de modo insanable; en el negocio frau-
dulento no existe una inmoralidad capaz de viciar el negocio entre las partes; como no
puede manifestarse mas que en relacién a un tercero, s6lo respecto de éste se declara el
negocio ineficaz. El dolo, por tltimo,supone un vicio de la voluntad en uno de los contra-
tantes, dirigido a perjudicar al otro, y produce la nulidad del negocio».

PuiG PERA, F, Teoria..., op. cit., p. 479 y ss.

§7  «No creo que sea correcto afirmar que todo negocio que tiene cardcter fraudulen-
to automdticamente tenga ilicitud en su causa. De lo contrario, y por el principio de subsi-
diariedad de la accibn rescisoria, nunca se podria rescindir un contrato porque siempre
existiria el mecanismo juridico de la declaracién de nulidad que harfa inviable la accién
rescisoria.

Creo que cuando hablamos de ilicitud de causa nos referimos a que la razén principal
y casi tinica que ha llevado a las partes (a ambas) a realizar un contrato es precisamente
causar un perjuicio a un tercero. Sin embargo, creo que podemos hablar de negocio rescin-
dible por fraude cuando se realice un contrato perjudicial para el acreedor, a pesar de que,
por lo menos el tercero contratante, no persiguiese como objetivo principal el dafio del cré-
dito del acreedor. Por ello, segiin la opinién dominante en las sentencias del Tribunal
Supremo para rescindir por fraude este negocio basta la posibilidad de conocimiento por
parte del tercero de que dicho negocio podria perjudicar al acreedor».

6  ALBALADEIO, Comentarios..., op. cit., p. 967:
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Pero debemos ir mas alld y preguntarnos cémo debe actuar el
Juez cuando en un caso que €l considera de simulacién se le ha soli-
citado la rescisién por fraude. O en un caso en el que en su opinién
el negocio adolece de causa ilicita el petitum de la demanda se basa
en el articulo 1111 6 1219.3.° del CC. O cuando habiendo realizado
un negocio véilidamente, el Juez considera que es rescindible por
fraude pero el demandante ha solicitado la nulidad radical, bien por
simulacién bien por causa ilicita.

Creemos que el Juez debe valorar el pefitum de la demanda y en
funcién de ello actuar, independientemente de cual sea el nombre de
la accién que se le dé a la ejercitada %. Es posible que se solicite la
rescisién por fraude, para reparar el perjuicio causado y que el acto
sea un acto nulo radicalmente. En este caso creemos que el Juez
debe declarar la nulidad radical del contrato, independientemente
de que se le hubiese solicitado la rescisién, pues con ello, igualmen-
te satisface el interés del demandante, que no es otro que evitar el
perjuicio que ha sufrido ™. También es posible que el acto sea valido,
pero fraudulento y que se solicite la nulidad radical por causa ilicita.
Pues también pensamos que el Juez, si el petitum de la demanda se
lo permite, debera declarar la rescision del contrato —dando solucién
al perjuicio sufrido por el acreedor- y no pecard la sentencia de
incongruente .

«Con frecuencia quien ejercita la accién pauliana plantea ésta como peticién subsidia-
ria de la previa peticion de que se declare la nulidad del acto por simulacion. Ello suele ser
asi; bien porque no esté claro si el acto de enajenacién es simulado o real (pero danoso),
bien porque, aun estimando el demandante que es simulado, teme que la simulacion no que-
de probada, y que, consiguientemente, el Tribunal no la declares, y, para tal caso, pide que,
no obstante, aunque se estime que la enajenacién fue real, se admita que sustrajo los bienes
enajenados a la satisfaccién de su crédito, y, por tanto, que se revoque.

Por su parte, el Tribunal Supremo en ocasiones ha confundido en sus fallos el papel de
la accién de simulacién y el de la pauliana (debiéndose la confusién, con frecuencia, a un
defectuoso planteamiento del pleito, en el que, a base de afirmar la existencia de fraude, se
pedia la revocacion del acto por ser simulado), pero actualmente ha sentado de forma cla-
ra la distincion entre la simulacion, que produce la nulidad del acto, y la enajenacion frau-
dulenta, que es un acto realmente existente, pero que da lugar a su revocacion o rescisién
mediante el ejercicio de la accién pauliana».

% MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOs Y GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 327. «Es fun-
cién propia del juez, a ejercitar de oficio por el mismo, la de aplicar el derecho del modo
que considere correcto, sin quedar vinculados por las alegaciones de normas y principios
juridicos y por los razonamientos juridicos efectuados por las partes (iura novit curia, da
mihi factum dabo tibi ius). Ahora bien, debe insistirse en que la no vinculacién se cifie al
dmbito estricto de las calificaciones juridicas, sin que sea admisible que, so capa del princi-
pio iura novit curia, el juzgador se sustraiga de los demds limites a su postestad de resolver».

0 En este sentido Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 15 de mar-
zo de 1996, Aranzadi Civil, ref 433, en la que se solicita la rescisién y se concede la nuli-
dad de una donaci6n.

' Muy claramente la STS de 7 de junio de 1990, Aranzadi, ref 4742: «La incon-
gruencia es el vicio que afecta a las sentencias que conceden algo distinto de lo pedido, dejan
sin respuesta cuestiones planteadas con cumplimiento de todos los requisitos, o las resuel-
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Es cierto que el Juez, en muchos casos, al aplicar el principio de
iura novit curia podra bordear la legalidad, incurriendo en incon-
gruencia, e incluso, privando a las partes de haber utilizado un medio
de defensa especifico que les hubiera sido iitil de haber conocido el
sentido del fallo 72. Por ello es el Juez, en cada caso el que debe valo-
rar si en aras de la economia procesal puede «resolver» definitiva-
mente el caso o por el contrario debe limitarse a contestar a lo lite-
ralmente pedido 7.

VI. EL FUNDAMENTO DE LA SUBSIDIARIEDAD DE LA
ACCION RESCISORIA

Ante todo he de dejar claro que cuando me refiero a la accién
rescisoria dejo al margen los supuestos en los que estd prevista la
rescisién por lesién. En mi opinién, ambas acciones tienen algin
punto comin, como es el objetivo comin de reparar un perjuicio que
ha causado un negocio validamente realizado ™, pero diferencias tan

ven con argumentos juridicos que rebasan los limites del principio iura novit curia, de modo
tal que provocan la indefension. En todo caso, la incongruencia se desprende de la compa-
racion del suplico de la demanda con la parte dispositiva de las sentencias, y, eventualmen-
te, de la comparacién de la causa de pedir, esto es, del relato histérico en que se fundan las
peticiones y los argumentos utilizados por la Sala para resolverlas. En el caso de Autos,
efectivamente se ha instado la nulidad de varios contratos y se ha concedido la rescision, y
ambos conceptos son especies juridicamente distintas, pero no tanto como para no tener con
el demandante también flexibilidad para mitigar el rigor de los formalismos».

2 MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS Y GOMEZ COLOMER, op. cit,, p. 328. «Otra
cosa es que, por respeto exquisito al principio de contradiccibn, se obligara al juzgador a
poner a debate su tesis juridica novedosa antes de resolver a tenor de ella. Véanse en este
sentido los articulos 733 y 851.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el proceso civil
no existe ese deber y el TC ha entendido que ello no viola el derecho de defensa, siempre
que el juzgador respete “los términos en que en las demandas o en los escritos fundamen-
tales del pleito se configuran las acciones o las excepciones ejercitadas” (STC 20/1982, 5
mayo, Sala 2. RA 405/1981, BJC 1982-13, pp. 350-355; STC 12/1987, 4 de febrero».

3 MONTERO AROCA, ORTELLS RAMOS Y GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 325. «En los
supuestos (ciertamente escasos en el proceso civil) en que procedan pronunciamientos de ofi-
cio (deber legal de imponer costas, declaraciones de nulidad respecto a pactos inmorales o ili-
citos —delimitando la posibilidad de las mismas, véase STS 31 de marzo de 1981, RA 1144-),
no hay incongruencia si se emiten faltando una peticién de parte. Y también que el ajuste entre
lo pedido y lo resuelto encierra siempre problemas de interpretacion que suelen resolverse con
un criterio favorable al agotamiento del litigio existente entre las partes, siempre que lo que se
resuelva pueda entenderse implicitamente incluido en lo que se habia pedido».

7 DE CASTRO, El negocio Juridico, p. 519 y ss., citando a GARCfA GOYENA, afirma:
«Los jurisconsultos romanos no concedian restitucién sino contra los contratos que, aten-
dido el rigorismo de Derecho, eran vilidos, si bien destituidos de equidad; y por esta con-
sideracién se recurrié a aquél remedio». De donde concluye que «Los casos de rescisién
se dan como medidas correctoras, para evitar una consecuencia injusta, resultante del
juego normal del sistema juridico. La rescisién opera sobre los contratos vdlidamente
celebrados (articulo 1290), para reparar el perjuicio que sin ella sufrirfan determinadas
personas (arts. 1294, 1295.3.°, 1298, 1077)».
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evidentes y palpables (diferentes personas legitimadas, presupuestos
facticos distintos, etc.) que no pienso que tengan fundamentos idén-
ticos 7.

No es el objeto de este trabajo realizar un andlisis del funda-
mento Gltimo de la existencia de la Accién Pauliana ; Si se trata de
una expresién mas de la garantia patrimonial del articulo 1911, o por
el contrario una consecuencia de la misma y no parte de ella; Si se
concede una posibilidad de vigilancia continua al acreedor sobre los
actos del deudor e incluso un derecho de garantia especifico sobre
los bienes que han salido del patrimonio y que formaban parte del
patrimonio garante; Si la Accién Pauliana es un supuesto més de
fraude de ley o por el contrario tiene autonomia de la figura general
que sanciona la torcida utilizacién de los medios juridicos...

Mais nos interesa preguntarnos por el fundamento de la subsidia-
riedad, que responder a la pregunta de porqué este remedio juridico
debe ser el dltimo en utilizarse en reparar el perjuicio. Quizd para
ello sea bueno comparar la Accién Pauliana con otras acciones que
pueden presentar algiin matiz de subsidiariedad, como puede ser la
accioén de enriquecimiento sin causa 77. La accién de enriquecimien-
to persigue igualmente la reparacién de un perjuicio que ha provo-
cado un desplazamiento patrimonial irregular. La accién nacié para
reparar este perjuicio, que de otro modo quedaria sin sancién. Sin
embargo, generalizar su uso hubiese sido peligroso para un sistema
de caracter liberal. «La subsidiariedad, para la mayoria de la doctri-
na francesa, es una regla que viene a completar la ausencia de causa
para evitar que sea desmesurado su alcance». Por tanto, subsidiarie-
dad no significa que sea el dltimo remedio que se debe utilizar en la
sanacién del negocio, sino que sea el Gnico remedio con €l que pue-
da conseguirse ese objetivo. Por ello si el fundamento de la subsidia-
riedad es poder evitar el perjuicio de otro modo, existiendo otro
mecanismo juridico para hacerlo, debe evitarse utilizar la rescisién 8.

Sin embargo creemos haber demostrado en los distintos supues-
tos antes estudiados que, existiendo otros remedios, la peticién de la
rescision del negocio no debe llevar autométicamente a la desesti-
macién de la demanda por tratarse de una accién subsidiaria.

En todos los supuestos que hemos planteado, por diferentes
matices que tengan, hay un foso comun. La actitud fraudulenta del

5 DE CASTRO, op. cit., pp. 523 y ss.

% CRISTOBAL MONTES, op. cit, p. 43 y ss; DE CASTRO, La accién Pauliana..., op. cit;
GARcifA AMIGO, Comentarios del Ministerio de Justicia del articulo 1111 CC; LOHMAN
Luca DE TENA, op. cit,, pp. 649 y ss.

7 ALVAREZ CAPEROCHIPI, El enriquecimiento sin causa, Granada, 1989, pp. 32 y ss.
y 108 y ss.

8 Vid. ST Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de noviembre de 1991.
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deudor que trata de desprenderse de bienes para provocar un esta-
do que le permita el no poder hacer frente al crédito debido. Y es
ante esta situacién ante la que el Ordenamiento, como no podia ser
de otro modo, reacciona . Pero tiene que hacerlo usando un meca-
nismo excepcional, pues no se trata de que se haya realizado un
negocio invélido per se, sino que debe reaccionar contra un negocio
que, en otras circunstancias, seria perfectamente eficaz. Y de ahi el
cuidado que el Ordenamiento exige para poder rescindir un negocio.
Y de ahi que sean los demandados quienes sean los que puedan ale-
gar la falta del requisito de subsidiariedad. El demandante no tiene
que investigar en los bienes del defraudador, ni tampoco si existen
otros mecanismos juridicos que permitan conseguir bienes sobre los
que ejecutar el crédito ¥. Serdn los demandados los que puedan
defender el negocio vilidamente realizado, sefialando bienes direc-
tamente o al menos el mecanismo a utilizar para conseguirlos.

Por otro lado también creemos que el Juez, de oficio, con los
medios de los que dispone en el procedimiento, puede apreciar la
existencia de otros medios de reparar el perjuicio y bien rechazar la

" CRISTOBAL MONTES, op. cit, p. 44, expresa esta idea con estas certeras palabras:

«En el campo de la accién revocatoria, tinico que aquf nos concierne, siempre se ha
formulado el mismo planteamiento. Los deudores, en cuanto titulares de sus propios dere-
chos, pueden proceder libremente a su disposicibn, pero ahi, frente a ellos, expectantes, estdn
los acreedores que quieren cobrar, que vigilan sus actos y que se muestran a la defensiva en
cuanto a las repercusiones negativas que los mismos pueden tener en el patrimonio.

Si resulta que, por virtud de las enajenaciones y renuncias efectuadas por un deudor sus
acreedores ven frustradas sus posibilidades de realizacion de los créditos, la norma levanta
la barrera que protege la “intimidad patrimonia” de los deudores y aquéllos se encuentran
legitimados para “impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su dere-
cho”».

% FEn contra de esta opinién, DiEz Picazo, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, tomo 1, p. 482. «La carga de la prueba de que no existe otro remedio del per-
juicio le corresponde al actor». Por su parte MORENO QUESADA, Comentarios..., op. cit.,
pp- 190 y 191 afirma:

«En lo que respecta a la persona que debe probarlo (claro: se puede la existencia no la
inexistencia), como quiera que en ningiin precepto del CC se dan normas con reglas espe-
ciales sobre el procedimiento a seguir para averiguar si el deudor tiene o no otros bienes con
que pueda reintegrarse al acreedor a los efectos de impedirle, por aplicacion del articulo
1294, el ejercicio de la accién rescisoria, el problema puede plantearse en torno a la necesi-
dad, o no, de que se obtenga previamente declaracién de inexistencia de otro recurso legal.

El Tribunal Supremo, a la hora de interpretar este extremo, ha estimado que no exis-
te inconveniente alguno en que al ejercitar la accién rescisoria se demuestre que no hay
otro medio legal para obtener la reparacién del perjuicio (sentencia de 8 de mayo de
1903). Viene a reconocerse, de acuerdo con ello (y lo dice la sentencia de 22 de febrero de
1913) que es improcedente apoyarse en que el cardcter subsidiario de la accibn rescisoria
impide su ejercicio en tanto el perjudicado no demuestre que carece de todo otro recurso
legal para obtener la reparacion del perjuicio; puesto que conforme a la doctrina estable-
cida por el Tribunal Supremo, es innecesario obtener esta declaracién cuando el Tribunal
estima dentro del mismo procedimiento, por el examen de las pruebas en conjunto, la res-
cindibilidad del contrato y la inexistencia de otro modo de cobrar lo debido, materia (o
extremos) que son de hecho, y como tales, apreciables por el Tribunal en uso de sus priva-
tivas facultades».
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accién (porque considere que hay otros bienes a los que dirigirse),
bien utilizar mecanismos distintos (negocio simulado, causa ilicita),
incluso no nombrados por la parte demandante por su creencia erré-
nea de que se trataba de negocios validos, para reparar el perjuicio
causado. Y siempre y cuando dicha modificacién no sea causa de
incongruencia e incluso de algin tipo de indefensién para las partes.

De todo ello deducimos que la idea de subsidiariedad que es
innata a la Accién Pauliana es una orden, un criterio dirigido al juz-
gador para que, habiendo o conociendo otras soluciones diferentes a
la rescisién, y pudiendo ser aplicadas, mantenga un negocio vélida-
mente realizado. De este modo la subsidiariedad pauliana no es sino
una manifestacién mds de un principio inspirador de todo nuestro
derecho cual es el favor negotii.

La labor del Juez se cifie pues, al examen de los elementos y
requisitos facticos necesarios para que se pueda emplear la Accién
Pauliana. Existiendo dichos requisitos, y s6lo entonces, ordenara la
rescision del negocio. Rescision, que como hemos apuntado ante-
riormente puede significar la declaracién de ineficacia absoluta del
negocio o por el contrario tan sélo de la porcidn necesaria para sub-
sanar el perjuicio.

Si la consecuencia de la rescisién fuese la declaracién de inefica-
cia absoluta del negocio tendria sentido que hubiese un principio
inspirador en la utilizacién de la accién que fuese el de la subsidia-
riedad, pues si se basa en la conservacién de un negocio vélido y res-
cindirlo significase dejarlo carente de eficacia, dicho remedio debia
ser el ultimo en ser utilizado.

Por el contrario, si como opino con la mayoria de la doctrina, el
efecto de la rescision es relativo y tan sélo deja ineficaz la parte de
negocio que causa perjuicio, no tendria sentido que la accién que
soluciona el problema de un modo maés racional en el mantenimien-
to del negocio, tuviese que ser utilizada de modo subsidiario a otra
cuya utilizacién supondria una declaracién de ineficacia absoluta.

De todo ello concluyo que cuando se afirma que la Accién
Pauliana es una accién subsidiaria, lo que se quiere afirmar, en aras
del principio de conservacién del negocio, es que hay que ser muy
exigentes con la certeza de la existencia del fraude y del perjuicio,
entendido como ausencia de garantfa suficiente para el cobro del
crédito. Pero una vez probado el supuesto de hecho, aun existiendo
otros mecanismos juridicos, la Accién Pauliana, lejos de ser subsi-
diaria deberia ser prioritaria en su utilizacién.
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(Capitulo que lleva por ribrica «Adquisiciones de los comerciantes»)
instaura un régimen de regulacién de ciertos aspectos de la realiza-
ci6n de operaciones de intercambio de mercancias por dinero entre
comerciantes y proveedores, absolutamente novedoso en nuestro
Ordenamiento Juridico.

Se trata de una norma juridica compleja y prolija, estructurada
en cinco apartados diferentes, numerados con los ordinales del 1 al
5, alguno de los cuales se divide a su vez en dos pérrafos.

La materia susceptible de estudio en el articulo 17 es inabarca-
ble. Cada uno de sus apartados, por sf solo, mereceria una monogra-
fia y justificarfa con creces la realizacién de una tesis doctoral. Por
esta razén, renunciamos de antemano en este trabajo a la pretensién
de haber agotado todas las cuestiones posibles. Ni siquiera las que
han sido objeto de nuestra atencién habran sido tratadas con la
extension que se merecen y la profundidad de que son susceptibles.
Nuestras pretensiones son, por tanto, y a la vista de las limitaciones
temporales con que contamos, modestas. Intentamos marcar unas
pautas claras de principio con las que enfrentarse a un examen mas
pormenorizado y prolijo de los variados y grandes problemas juridi-
cos que presenta el articulo 17 de la LOCM. Es ésta una aproxima-
cién general al precepto que nos ocupa, si bien alentada por el 4ni-
mo de una profundizacién posterior.

La dificultad de la investigacién del tema que nos ocupa se ve
ademds acrecentada por la escasez de obras doctrinales al respecto.
De entre las existentes, la mayoria corresponde a obras de comenta-
rios sobre la totalidad de la LOCM, por lo que la extension de las
péginas dedicadas al régimen de pago a los proveedores esté l6gica-
mente supeditada a lo aconsejable para articulos insertos en este
tipo de obras. La otra parte del conjunto doctrinal es una serie de
articulos publicados en revistas juridicas especializadas, que partici-
pan de la caracteristica de la corta extension.

Por 1ltimo, y dado que estamos investigando sobre una Ley de
1996, tropezamos con el obstdculo de la inexistencia de doctrina
jurisprudencial que aclare la interpretacién de muchas de las normas
contenidas en el articulo 17 de la LOCM.

Con todo, esperamos haber alcanzado nuestro objetivo, que no
es otro que, como antes se dijo, aproximarnos a un disefio del régi-
men de pago a proveedores cuya eficacia atin estd por demostrar.

Articulo 17 de la LOCM:

«Pagos a los proveedores:

1. A falta de pacto expreso, se entendera que los comerciantes
deben efectuar el pago del precio de las mercancias que compren el
mismo dia de su recepcién.
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2. Los comerciantes, a quienes se efecttien las correspondientes
entregas, quedaran obligados a documentar, en el mismo acto, la
operacion de entrega y recepcién con mencién expresa de su fecha.

Del mismo modo, los proveedores deberan indicar en su factura
el dia del calendario en que debe producirse el pago.

3. Cuando los comerciantes acuerden con las personas a quie-
nes compren las mercancias, aplazamientos de pago que excedan de
los sesenta dias desde la fecha de entrega y recepcién de las mismas,
el pago debera quedar instrumentado en documento que lleve apa-
rejada accién cambiaria con mencién expresa de la fecha de pago,
indicada en la factura. Este documento debera emitirse o aceptarse
por los comerciantes dentro del plazo de treinta dias desde la fecha
de la recepcién de la mercancia, siempre que la factura haya sido
previamente enviada. Para la concesién de aplazamientos de pago
superiores a ciento veinte dias, el vendedor podré exigir que queden
garantizados mediante aval bancario o seguro de crédito o caucidn.

4. En cualquier caso, se producird el devengo de intereses
moratorios en forma automaética a partir del dia siguiente al sefiala-
do para el pago o, en defecto de pacto a aquel en el cual debiera
efectuarse de acuerdo con lo establecido en el apartado 1. En estos
supuestos, el tipo aplicable para determinar la cuantia de los intere-
ses serd un 50 por ciento superior al sefialado para el interés legal,
salvo cuando el interés pactado fuere superior.

5. Alos efectos prevenidos en el presente articulo y con referen-
cia exclusiva a los bienes consumibles, se entendera como fecha de
entrega aquella en la que efectivamente se haya producido, aunque,
inicialmente, el titulo de la entrega fuese distinto del de compraventa,
siempre que las mercancias hayan sido, finalmente, adquiridas por el
receptor».

I. INTRODUCCION

1. EXPLICACION DEL CONTEXTO DEL ARTICULO, TANTO
EN LO QUE RESPECTA A LA LEY EN LA QUE SE INSER-
TA, COMO EN LO QUE SE REFIERE AL AMBITO DE
RELACIONES JURIDICAS Y COMERCIALES EN EL QUE
SE PRETENDE SU APLICACION

1.1 Por qué una Ley de Ordenacién del Comercio Minorista

A la hora de analizar las razones que llevan a la promulgacién de
un texto legal, hay que atender a dos tipos distintos de motivos: los
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declarados por el legislador y aquellos otros que permanecen ocul-
tos, aunque no ausentes, en el universo de las intenciones internas de
la voluntas legislatoris, sin que sean objeto de exteriorizacidn
mediante declaraciones més o menos exactas de intenciones.

Respecto de estos tltimos, s6lo pueden hacerse conjeturas. Los
antecedentes legales, asi como los debates parlamentarios que prece-
den a la promulgacién de un texto legal, pueden ciertamente arrojar
alguna luz sobre las razones que impulsaron a elaborar unos manda-
tos determinados en forma de ley y sobre los objetivos que pretenden
lograrse a través de la norma en elaboracidn; es posible aventurarse
a esbozar un cuadro de intenciones y finalidades perseguidas por los
distintos grupos, pero no puede perderse de vista que éstos no siem-
pre declaran abiertamente los intereses, de clase o no, que se preten-
den consagrar a través de las leyes, y tampoco que, las més de las
veces, ese esbozo resulta escasamente operativo, pues la voluntas legis
acaba con frecuencia independizdndose de la de su colectivo creador,
de modo que lo que se pretendia no coincide con el resultado que se
obtiene al aplicar la ley a la practica, y aquello que se impuso como
una medida técnica y teleolégicamente recomendable, no puede apli-
carse por una multitud de heterogéneos problemas que, o no se tuvie-
ron en cuenta al promulgar la ley, o se manifestaron posteriormente,
o lo hicieron de modo diverso al esperado. Esto no significa que ante-
cedentes legislativos y debates parlamentarios deban desdefiarse
como elemento informador de los objetivos que pretenden alcanzar-
se con la ley y de su origen, simplemente quiere decir que ha de
observirselos con cautela y desde una perspectiva critica.

Por éstas y otras razones, el punto de partida de una exposicién
sucinta de la justificacién de una ley debe ser, a nuestro juicio, la que
ella misma hace, es decir, la Exposicién de Motivos que precede al
articulado del texto legal y que forma el conjunto de las razones
declaradas por el legislador. Ella debe servir al jurista como criterio
hermenéutico a la hora de investigar los fines perseguidos por la nor-
ma, y también cuando éste pretende poner de manifiesto la perver-
sién que los resultados de la aplicaciéon de la misma supone con res-
pecto a los fines declarados que la impulsaron.

Coherentemente con la opinién aqui defendida, partiremos del
texto de la Exposicién de Motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, para tratar de exponer una idea
lo més cercana posible a la realidad, acerca de las razones que justifi-
caron su existencia y de los fines que presidieron su promulgacién.

Pero antes, no podemos olvidar que toda tarea legislativa ha de
abordarse bajo el referente constante de nuestra Norma Suprema.
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En el caso del comercio interior, y a pesar de que la Exposicion de
Motivos de la Ley 7/1996 no haga expresa mencién de ello, la necesi-
dad de una intervencién del legislador en la regulacién de la materia
viene dada por la propia Constitucién que, en su articulo 51.3, enco-
mienda a la ley el desarrollo de lo relativo al comercio interior, si bien
la férmula empleada se caracteriza por la amplitud e indefinicion de
limites concretos de lo que pueda estar incluido en ese concepto:

«En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulard el comercio interior y el régimen de autorizacién de produc-
tos comerciales».

Por tanto, la primera y mejor justificacién de la existencia de una
Ley de Ordenacién del Comercio es la propia Constitucién
Espafiola.

Ya en la Exposicién de Motivos de la LOCM, se patentizan otras
razones que hacian exigible la promulgacién de la Ley, razones que,
a tenor del texto legal, pueden enunciarse como sigue:

«Los profundos cambios que ha experimentado la distribucién
comercial minorista en Esparia, la incorporacion de nuevas tecnolo-
glas y formas de venta y el reto que ha supuesto la Unién Europea, asi
como la dispersion de la normativa vigente obligan a un esfuerzo
legislativo de sistematizacion, modernizacion y adecuacion a la reali-
dad de los mercados».

En cuanto a los fines propuestos:

«la Ley no sélo pretende establecer unas reglas de juego en el sec-
tor de la distribucion y regular nuevas férmulas contractuales, sino
que aspira, también, a ser la base para la modernizacién de las estruc-
turas comerciales espariolas, contribuyendo a corregir los desequili-
brios entre las grandes y las pequefias empresas comerciales y, sobre
todo, al mantenimiento de la libre y leal competencia».

Como puede apreciarse, se trata de una ambiciosa declaracion de
intenciones que, de seguro, necesitara de grandes esfuerzos por par-
te de los distintos sectores implicados para hacerse realidad, sin que
la Ley, por si sola, sirva para garantizar el resultado pretendido.

1.2 El pago a los proveedores en el seno de la LOCM

El régimen de las «Adquisiciones de los comerciantes» constituye
el capitulo IV del titulo primero de la LOCM, ley que, segin su pro-
pia Exposicién de Motivos, se orienta a la consecucion de «un siste-
ma de distribucién eficiente, que permita asegurar el aprovisiona-
miento de los consumidores con el mejor nivel de servicio posible y
con el minimo coste de distribucion».
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Para lograr tal objetivo, la LOCM establece una serie de medi-
das que se dirigen tanto a consagrar derechos de los consumidores
(sin que sean éstos los destinatarios a que aparente o declaradamen-
te se dirige), como a imponer obligaciones a los comerciantes y, en
especial, aunque no tinicamente, como veremos, a los que se dedican
al comercio al por menor. En este abanico de medidas de regulacién
del proceso de distribucién de las mercancias, que va desde la exi-
gencia de una licencia comercial especifica para la apertura de gran-
des establecimientos (art. 6 LOCM), hasta el disefio del régimen
juridico de una serie de ventas calificadas como «especiales» (arts. 36
a 62 LOCM), se incardina el régimen de las adquisiciones de los
comerciantes, del que constituye pieza principal la cuestion del pago
a los proveedores, objeto de nuestro estudio.

Los articulos 16 y 17, que forman el capitulo 1V, «constituyen
legislacion civil y mercantil, y serdn de aplicacién general por ampa-
rarse en la competencia exclusiva del Estado para regular el conteni-
do del derecho privado de los contratos, resultante de los niimeros 6 y
8 del articulo 149.1 de la Constitucién» ', lo que significa que las
Comunidades Auténomas no tienen competencia para modificar el
régimen por ellos establecido 2, de modo que habrén de ser observa-
dos por los comerciantes de todo el territorio nacional en sus adqui-
siciones 3.

Como ha podido observarse, la propia Ley declara que el régi-
men de las adquisiciones de los comerciantes viene a incidir en el
contenido del Derecho privado de los contratos. Si bien esto es cier-
to, no puede tampoco perderse de vista la evidente relacién que el
problema del pago a proveedores guarda con el Derecho de la Com-
petencia, a cuya luz debe también analizarse “.

1 Cfr. disposicién final dnica, parrafo segundo, in fine, de la LOCM.

2 Esta afirmacién debe entenderse hecha a salvo de las posibilidades de incidir en
la legislacién que otorga el art. 149.1.8 de la Constitucién Espaiiola a las Comunidades
Auténomas cuando reserva al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacién civil,
sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por aquéllas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan.

_ % Paramés informacién sobre este extremo, cfr. PALAU RAMIREZ y ROCA SAGARRA
(«Ambito de aplicacién territorial de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista»,
RGD, 1997, pp. 5659 a 5678; en concreto, pp. 5668-5672) y FERNANDEZ RODRIGUEZ
(«Aplicacién de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista en las diferentes
Comunidades Auténomas», en la obra Nueva Ordenacién del Comercio Minorista en
Espafia; Madrid, 1996; pp. 217 a 233).

4 Por nuestra parte, no vamos a entrar en el andlisis de los supuestos concretos en
que ciertos comportamientos constituyen ilicitos administrativos segtin la LOCM e ilici-
tos contra el Derecho de la Competencia (Ley de Defensa de la Competencia, Ley de
Competencia Desleal y Ley General de Publicidad), porque esta cuestién escapa al
objetivo de nuestra investigacién. No obstante, si queremos seiialar que la doctrina ha
puesto de manifiesto que ciertos comportamientos descritos en la LOCM como consti-
tutivos de infraccién estan también contemplados en el régimen sancionador de las leyes
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1.3 Aproximacion al problema que se trata de resolver

La propia E. de M. de la LOCM constata la existencia en nues-
tro pais de dos sistemas de distribucién diferentes y complemen-
tarios: «el primero constituido por empresas y tecnologias moder-
nas, y el segundo integrado por las formas tradicionales de
comercio que siguen prestando importantes servicios a la sociedad
espanola...».

Las diferencias entre el sistema de distribucién llevado a cabo e
instaurado por las grandes empresas y sociedades de distribucién y
el seguido por los medianos y pequefios comercios dedicados a la
venta directa al consumidor final, se manifiestan con particular fuer-
za en el 4drea de la financiacién de los recursos, dado que el tamafio
del comerciante y su estructura determinan unas diversas necesida-
des de inmovilizado y de liquidez para hacer frente a las vicisitudes
de su actividad diaria.

Sin embargo, donde no parece que la diferencia sea importan-
te, o al menos eso hay que entender a la vista de lo establecido en
el articulo 17 LOCM, es en el pago a los proveedores que sumi-
nistran las mercancias a los comerciantes, sean éstos grandes o
pequeiios °.

En efecto, de un tiempo a esta parte, a través de diversos estudios
financieros y encuestas en relacién con este tema, se ha venido
constatando una evolucién en la forma de pago a los proveedores, de
manera que el contado, que constituia la regla general ¢, se ha con-

reguladoras de la competencia en nuestro Ordenamiento, por lo que se produce una
duplicidad indeseable. Sobre esta cuesti6n, véase ARIMANY y MANUBENS («Comentario
de los arts. 16 y 17», en la obra Ordenacién del Comercio Minorista, coordinada por
ARIMANY y MANUBENS; Barcelona, 1996, pp. 150 a 176, en concreto, pp. 156 y 157);
FERNANDEZ DEL P0z0 («Aplazamientos de pago a los proveedores y publicidad regis-
tral del comerciante en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista», en RCDI, 1996,
pp- 1479 a 1516, en concreto, pp. 1489 a 1493); ARGUELLO BERMUDEZ («Acciones civi-
les», en la obra Nueva Ordenacién del Comercio Minorista en Espaiia, Madrid, 1996, pp.
195 a 216); CARRASCO PERERA («Ley de Ordenacién del Comercio Minorista. Juicio cri-
tico de una reforma», en Distribucién y Consumo, abril-mayo de 1996, pp. 40 a 43, en
concreto, p. 43); y MARIN LOpEZ («Comentario de los arts. 16 y 17», en la obra
Comentarios a las leyes de Ordenacién del Comercio Minorista, dirigida por R.
BERCOVITZ, Madrid, 1997, pp. 321 a 344, en concreto, pp. 343 y 344). Por otra parte, hay
que decir que la propia LOCM es consciente de esta circunstancia, por lo que en el
articulo 63.2 se establece la suspensi6én del expediente administrativo sancionador y de
la eficacia de las resoluciones sancionadoras cuando los comportamientos ilicitos den
lugar a la incoacién de expediente por infraccién de las normas de defensa de la com-
petencia. De este modo se da cumplimiento al principio general del Derecho sanciona-
dor non bis in idem.

5 Mds adelante esta afirmacién serd objeto de las matizaciones oportunas, que no
se hacen ahora por no ser el lugar apropiado.

6 Y adn la LOCM se aferra a esta idea cuando consagra en el articulo 17.1 que «se
entenderd que los comerciantes deben efectuar el pago del precio de las mercancias que
compren el mismo dia de su recepcién».
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vertido en la excepcidn, dejando paso a una préctica generalizada de
aplazamiento de los pagos ’.

Esta situacién, que puede ser, y de hecho ha sido, fruto de la legi-
tima autonomia de la voluntad de las partes contratantes para fijar
las coordenadas de sus pactos, no es en si negativa, ni constituye el
problema a que viene a dar respuesta el articulo 17 LOCM. Lo per-
nicioso, lo que ha llevado a los sectores implicados, en especial a los
proveedores, a reaccionar y a pedir la proteccién de la ley, es el pro-
gresivo deterioro de los plazos de pago fijados por las partes, que se
han ido alargando e incumpliendo sisteméaticamente sin que los per-
judicados por tal situacién (los acreedores-proveedores impagados)
se sintieran capaces de adoptar medidas eficaces al respecto.

Las medidas comprendidas en el articulo 17 LOCM surgen, pues,
como reaccidn a esta situacion y se orientan a los siguientes objetivos:

— Propiciar la mayor y més fiable constancia de la fecha en que
tiene lugar la operacién econdmica entre el comerciante y su pro-
veedor, asi como la de la fecha prevista por las partes para el pago,
con el fin de constatar de manera inequivoca las dilaciones e
incumplimientos que se produzcan en este sentido (arts. 17.2y 17.5
LOCM).

— Dotar al proveedor de una serie de garantias de que el pago
aplazado por un tiempo superior al que puede considerarse como
«normal» en el comercio (esto es, sesenta dias), se producird en el
momento convenido, para lo que se adoptan dos tipos de medidas:

a) Se impone a los comerciantes la obligacién de instrumentar
el pago en documento que lleve aparejada accion cambiaria, con el
objeto de facilitar al proveedor tanto el descuento o negociacién de
los titulos, como el recurso a la via jurisdiccional para reclamar el
pago (art. 17.3 LOCM).

b) Se otorgan al proveedor una serie de facultades adicionales
tendentes a obtener mayores garantias de solvencia y liquidez, a
medida que el periodo de aplazamiento aumenta (art. 17.3 in fine
LOCM).

7 De entre los autores que se han dedicado a la cuestién de la evolucién de los pla-
zos de pago destaca por su profusi6n de articulos la profesora ROMAN GONZALEZ. En este
sentido, véanse los siguientes trabajos: «Estudio de la funcién financiera de los plazos de
pago», en Investigacién y Marketing, nam. 46, diciembre, pp. 72 y ss; «Andlisis comparati-
vo de los plazos de pago en la industria alimentaria y la distribucién comercial», en ICE,
marzo 1995, niim. 739, pp. 93 y ss.; «Plazos de pago. La necesidad de un nuevo equilibrio»,
en Distribucién y Consumo, diciembre 1995/enero 1996, pp. 17 y ss. y «Ley de comercio y
plazos de pago: ;nuevas reglas de juego?», en Boletin Econémico ICE, nim. 2488, 1996,
p-45yss.
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— Disuadir a los comerciantes del empleo de las dilaciones e
impagos a los proveedores como tictica de financiacién alternativa
al recurso al crédito bancario y otros instrumentos de financiacién,
mediante el establecimiento de un interés de demora legal y auto-
matico lo suficientemente elevado como para que el impago no
resulte un arma de financiacién atractiva (art. 17.4 LOCM).

Con estas medidas, el legislador estatal, haciéndose eco de las
peticiones de los proveedores, pretende frenar el proceso de dete-
rioro y progresiva prolongacién de los periodos de aplazamiento de
pago en los negocios entre proveedores y comerciantes, asi como
hacer especialmente gravoso para estos ultimos el incumplimiento
de los plazos pactados.

El articulo 17 LOCM puede calificarse, por tanto, como una nor-
ma tuitiva de los intereses de los proveedores, ya que tiende a solu-
cionar una situacién que la ley considera de inferioridad con respec-
to a los comerciantes a los que aquéllos abastecen, que suelen
imponer unas determinadas condiciones, no siempre igualitarias o
justas, en sus negociaciones y operaciones de adquisicién.

2. CARACTER DE LA NORMA: DETERMINACION DE SU
IMPERATIVIDAD, RENUNCIABILIDAD Y FUNCIONALI-
DAD TUITIVA

2.1 Consideraciones acerca del caricter de la norma

Es sabido que del carcter de una norma juridica, de la impera-
tividad o calidad de derecho dispositivo de sus mandatos, depende su
eficacia y también la entidad de las sanciones que determina su
infraccién 8.

La norma imperativa, como su propio nombre indica, se impone
a las partes, que no pueden disponer algo diferente y, menos atin,
contradictorio para el caso por ella regulado. Por el contrario, la nor-
ma dispositiva, juega tinicamente cuando las partes no establecen un
régimen determinado en cuestiones concretas de su relacién juridi-
ca, o bien cuando dichas partes, portadoras de intereses contrapues-

8 La propia LOCM no es ajena a esta afirmacién, y en su E. de M. reconoce la
fuerza de la ley imperativa frente a la dispositiva cuando, refiriéndose al establecimien-
to del régimen juridico de las nuevas modalidades de venta al piblico sefiala que: «por
su cardcter de materia mercantil, se encuentran entregadas acutalmente al principio de
libertad contractual del que, en no pocas ocasiones, resultan notorios abusos en perjuicio
de los adquirentes, situacién que interesa corregir mediante la promulgacién de nor-
mas imperativas y una eficaz intervencién de las Administraciones publicas». (La negri-
ta es nuestra).
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tos, no llegan a un acuerdo acerca de las circunstancias en que ha de
desenvolverse su relacion, supuesto en el que el régimen dispositivo
disefiado por la Ley viene a suplir la falta de acuerdo y se torna
imperativo para esas partes en concreto °.

En el supuesto del articulo 17 de la LOCM que nos ocupa, la doc-
trina parece considerar que la norma es imperativa, aunque es difi-
cil encontrar una afirmacién tajante en este sentido °. Se trata de un
axioma, un extremo que los autores toman como punto de partida
para analizar otras cuestiones, como la funcionalidad tuitiva de la
regulacién establecida, las sanciones que corresponden a la contra-
vencion de la norma, o la posibilidad o no que tiene el proveedor de
renunciar los derechos que le confiere el capitulo .

® DE Los Mozos (voz: «Norma juridica», en la obra Nueva Enciclopedia Juridica,
tomo XI, Barcelona, 1962, pp. 480 a 488, en concreto, p. 486) distingue entre normas impe-
rativas y normas dispositivas: «las primeras se imponen de modo absoluto y en todo caso,
y no son derogables por la voluntad de las partes, mientras que las nomas dispositivas tni-
camente entran en aplicacién cuando falta una regulacién establecida por la voluntad de
las partes, cumpliendo en este caso una funcién supletoria que se aplica siempre que no
exista una voluntad contraria». Por su parte, BONET CORREA («Los actos contrarios a las
normas y sus sanciones», en ADC, 1976, pp. 309 a 336, en concreto, p. 317) sefiala que
«mientras que las normas facultativas o dispositivas conceden a la autonomia de la volun-
tad privada un margen de facultades distinto del preceptuado en las propias normas, en
las imperativas y prohibitivas ese margen de autonomia queda eliminado, teniéndose que
acomodar la actuacién de las personas a lo preceptuado concretamente en el mandato
normativo». Sobre este tema, véase también DE CASTRO, «Notas sobre las limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad», en ADC, 1982, pp. 987 y ss.

10 De entre los autores consultados, s6lo0 ARIMANY y MANUBENS (ob. cit, p. 157) y
MARIN LOPEZ (0b. cit,, pp. 328 y 329) afirman sin ambages que el articulo 17 «establece
bésicamente un réglmen imperativo». Por su parte, LA CAsa («La instrumentacién
mediante titulos cambiarios de los pagos a los proveedores en la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista», en Derecho de los Negocios, 1997, nim. 78, pp. 1 a 18, en concreto,
p. 2) entiende que el articulo 17.3 «implica la concesi6n a los proveedores de unos dere-
chos irrenunciables», pero, prudentemente, obvia pronunciarse sobre la imperatividad de
la norma. Unicamente, de forma aséptica, pone de manifiesto (ob. cit., p. 16, nota 4) que
ARIMANY Y MANUBENS si destacan el cardcter imperativo de la misma. No obstante, pare-
ce decantarse por esta opci6én cuando indica que el tenor literal de la norma puede inter-
pretarse en ese sentido y critica la rigidez de tal opcién legislativa.

11 FERNANDEZ DEL POZo (ob. cit.,, pp. 1488 y 1489, respectivamente) se muestra
mds ambiguo, eludiendo pronunciarse directamente sobre esta cuestién. Sin embargo,
alude a circunstancias, como la irrenunciabilidad de los derechos conferidos al provee-
dor, el caricter restrictivo de la autonomia contractual que presenta el mandato, o su
funcionalidad tuitiva, que suelen acomparfiar a la norma imperativa. La confusién acer-
ca de su punto de vista se acrecienta cuando mds adelante (en la misma pagina), tras
poner de manifiesto que la comisién de ilicito administrativo no prejuzga la validez
civil de los contratos u obligaciones asumidas por las partes, concluye: «Es decir, no
constituyen infracciones de normas imperativas ex articulo 6.3 del Cédigo Civil: (“Los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno dere-
cho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”)»
(la cursiva es del autor). La cita nos suscita interrogantes: ;qué es lo que no constituye
infraccién de norma imperativa: la comisién de ilicito administrativo o la contraven-
cién de lo dispuesto en el articulo 17? ;Est4 sugiriendo el autor que la tipificacién
como infraccién administrativa es el efecto distinto a la nulidad a que alude el articulo
6.3 CC en el caso concreto del articulo 17.3 LOCM? Y si la infraccién administrativa



Aproximacién al régimen de pago a proveedores... 715

En nuestra opinion, el articulo 17 presenta un caricter mixto,
dado que en él conviven mandatos de naturaleza imperativa con
normas de derecho dispositivo, si bien existe un claro predominio de
los primeros. Asi lo demuestra el tenor literal del precepto que, en
sus apartados 2 a 5, apunta a que estamos ante una norma de caréc-
ter imperativo: la ley se pronuncia en términos de «deber» y de
«obligacién» cuando dispone que los comerciantes «quedardn obli-
gados a documentar»; que «el pago deberd quedar instrumentado en
documento»; que este documento «deberd emitirse o aceptarse»; que
«los proveedores deberdn indicar» o que «se producird el devengo de
intereses moratorios». Como puede apreciarse, la forma de expresién
de la ley no deja lugar al jurista para plantearse si estos mandatos
son de obligado cumplimiento por sus destinatarios o si, por el con-
trario, éstos son libres de llevar o no a cabo su contenido. Cuando
se trata de una norma dispositiva o potestativa, la redaccién legal
tampoco da lugar a equivoco: asi sucede cuando, en caso de superar
el aplazamiento los ciento veinte dias desde la fecha de recepcién
de las mercancias, concede al proveedor la facultad de exigir al
comerciante la presentacion de un aval bancario o la suscripcion de
un seguro de crédito o caucién que aporte al acreedor mayores
garantias de cobro de la deuda en el futuro. En este caso, el precep-
to alude a que «el vendedor podrd exigir..» 2. Del mismo modo, el
apartado 1 establece una regulacién supletoria, que opera unica-
mente en ausencia de pacto de las partes susceptible de modificar el
régimen de pago al contado.

Pues bien, esta afirmacién del caricter imperativo de la norma,
que aparece tan clara, no deja de suscitar algin problema de fondo:
inmediatamente surge el interrogante de cul es la sancién prevista
por la Ley o, en su defecto, por el Ordenamiento en su globalidad,
para el caso de que sea violada, pues a nadie se escapa que esta san-
cién deberia ser especialmente importante tratdndose de una norma
imperativa. Pero, si bien es ésta una cuestién de vital importancia
como puede entenderse, no es ahora el momento de ocuparnos de

es un efecto diverso a la nulidad pero también derivado de la contravencién de una
norma imperativa como parece sugerirse, ;puede mantenerse que un acto de tal natu-
raleza no atenta contra una norma imperativa?

12 En el caso concreto del articulo 17.3 in fine, puede sostenerse que la norma es
dispositiva para el proveedor e imperativa para el comerciante, puesto que este tltimo
no puede negarse a prestar tales garantias si aquél decide exigirselas. Por tanto, discre-
pamos de la opini6n de GONZALO ANGULO («Régimen de pago a proveedores {art. 17
de la Ley 7/1996, de 15 de enero de Ordenacién del Comercio Minorista}», en la obra
Nueva Ordenacién del Comercio Minorista en Espafia, Madrid, 1996, pp. 103 a 131, en
concreto, p. 124), para quien el proveedor podré4 recurrir al aval o seguro «sélo si el deu-
dor consiente».
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ella 13, Baste decir que, a nuestro juicio, el articulo 17 LOCM es una
lex minus quam perfectae, es decir, aquella cuya infraccién determi-
na la imposicién de una pena, sin declarar la nulidad del acto .

2.2 ;Es admisible la renuncia por el proveedor de los derechos que
se contienen en el articulo 17 LOCM?

Tal como ocurria con la determinacién de la imperatividad del
articulo 17 LOCM, la doctrina no es muy profusa a la hora de anali-
zar si los derechos que confiere el precepto son renunciables por el
proveedor. Nuevamente, nos hallamos ante una cuestién que apare-
ce de modo timido, como si la irrenunciabilidad de tales derechos
fuese una consecuencia que derivase necesariamente del caricter
imperativo antes asumido como punto de partida.

Sin embargo, a nuestro entender, en el seno del precepto que nos
ocupa, el estudio del juego de la renuncia reviste especial importan-
cia y no merece ser pasado por alto, pues estimamos que presenta la
suficiente complejidad como para realizar un pronunciamiento
tajante y a priori sobre su ineficacia.

Partiremos de un concepto de renuncia de derechos segiin el cual
se la configura como un acto de disposicion «fundamental, aunque
no exclusivamente, unilateral, integrado por una declaraciéon de
voluntad no necesariamente recepticia y tutelada por el ordena-
miento juridico, dirigida a la pérdida o extincién de un derecho sub-
jetivo, facultad, beneficio, expectativa o posicién juridica» °, para
centrar nuestro interés en la posibilidad o no de ejercitarla una vez
se han adquirido los derechos a que se refiera, puesto que los dere-
chos no nacidos no pueden ser objeto de renuncia 6.

13 En lo referente a la cuestién de la calificacién de las infracciones de la Ley y a las
sanciones que por ello correspondan, nos remitimos al capftulo correspondiente al incum-
plimiento de la norma.

14 Esta terminologia se ha tomado de la clasificacién que hace DE CAsTRO (Derecho
Civil de Espafia, tomo I, Madrid, 1949, p. 533) emulando a ULPIANO, que distingue entre
leges perfectae, minus quam perfectae, imperfectae y plus quam perfectae segiin la eficacia
coactiva o efecto que produce su infraccién. Semejante clasificacién es reproducida con
minimas variaciones por BONET CORREA, ob. cit., pp. 313 y 314.

15 Esta es la definicién de renuncia de derechos que ofrecen ALBACAR LOPEZ y
MARTIN GRANIZO, «Comentario del articulo 6», en la obra Cédigo civil. Doctrina y
Jurisprudencia, tomo I, Madrid, 1991, pp. 89 a 113, en concreto, p. 92.

16 Asf lo considera el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de mayo de 1989, dado
que los derechos atin no nacidos no pueden considerarse como integrantes del patrimonio
de su titular. En el mismo sentido, DfEz PicAzo y GULLON (Sistema de Derecho Civil,
tomo I, Madrid, 1992, reimp. 1993, p. 474), entienden que la llamada «renuncia preventi-
va» no es una renuncia en sentido técnico, esgrimiendo como principal y decisivo argu-
mento que «no hay extincién del derecho subjetivo por una disposicién de su titular, ya
que ese derecho no formaba parte de su patrimonio». LOPEZ LOPEZ (Derecho Civil. Parte
General; coordinado por A. LOPEZ y V. MONTES, Valencia, 1992, p. 385) abunda en la idea
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No obstante, puede entenderse que, cuando se alude a renuncia
previa o ex ante, se estd haciendo referencia a una declaracién de
voluntad coetdnea al nacimiento del contrato, pero anterior a la mani-
festacidn del requisito necesario para ejercitar un derecho o facultad
derivados del mismo contrato V7. Un ejemplo ilustrard mejor la idea:
cuando un arrendatario de vivienda alquila un inmueble por un plazo
de un afio, la ley pone a su disposicién la facultad de prorrogar anual-
mente ese contrato hasta un maximo de cinco afios desde la fecha de
su otorgamiento; pero si renunciara a su derecho de prérroga a la fir-
ma del contrato, podria entenderse que tal declaracién de voluntad es
una renuncia previa, pues es claro que al dia siguiente de la celebra-
cion del convenio carece de sentido ejercitar la prérroga, pues atin no
ha «llegado el dia del vencimiento del contrato» '8, no se ha manifesta-
do el requisito necesario para su ejercicio. En este sentido, si parece
importante hablar de renuncia previa ¥.

Por consiguiente, entendemos que la cuestion trascendental radi-
ca en determinar si, una vez adquiridos los derechos de que se trate,
y con independencia del momento en que se los entienda adquiridos,
en este caso, los conferidos por el articulo 17 LOCM, es posible que
su titular renuncie a ellos con eficacia juridica, o lo que es lo mismo,

de que aludir a renuncia previa es una manera impropia de hablar. Por nuestra parte,
entendemos que el articulo 1935.1 CC contiene una manifestacién de la irrenunciabilidad
de los derechos con caricter previo a su adquisicién, al disponer que no se puede renun-
ciar el derecho de prescribir para lo sucesivo, a pesar de que sf sea renunciable la pres-
cripci6én ganada.

17 En esto parece entender el Tribunal Supremo que consiste la renuncia previa, a la
luz de su Sentencia de 2 de abril de 1996: «lo que no cabe, por prohibirlo la Ley, es la
renuncia previa del derecho de prérroga forzosa que establece el articulo 57 de la Ley,
esto es, la renuncia efectuada al tiempo de celebrarse el contrato, pero sf en cambio estd
permitida la subsiguiente, o sea la que tiene lugar después de adquirido el derecho
mediante incorporaci6n al patrimonio del arrendatario». Se trataba de un arrendamiento
sometido a la LAU de 1964.

18 El articulo 9.1 LAU dispone que el contrato se prorrogar4 obligatoriamente «lle-
gado el dia del vencimiento del contrato», si la duracién del arrendamiento fuera inferior
a cinco afios.

19 Con este sentido entendemos que emplea el término FERNANDEZ DEL P0ozo (ob.
cit., p. 1488) para quien «... la Ley de Comercio resulta en la concesién de derechos irre-
nunciables ex ante por los beneficiados por ella (serfa nulo radicalmente el pacto previo
de renuncia a los beneficios concedidos en el articulo 17 de la Ley: irrenunciabilidad con-
traria al orden publico ex articulo 6.4 del Cédigo Civil; en igual sentido en el articulo 48
de la Ley)». A nuestro juicio, y dejando para un momento posterior el pronunciamiento
acerca de si tales derechos son o no renunciables, el articulo 6.2 CC a que debe referirse
el autor, no establece los limites de la renuncia previa, cualquiera sea el sentido que se
otorgue a esta expresion, sino los de cualquier renuncia que afecte a derechos ya exis-
tentes y pertenecientes al patrimonio del renunciante. Por otra parte, ¢l articulo 48 LOCM
en absoluto alude a renuncia previa, proscribe la renuncia en general, ya sea explicita o
implicita, de los derechos que se confieren a los consumidores en un capitulo concreto de
la Ley. Se trata de derechos que nacen para éstos con la recepcién de una oferta o la rea-
lizacién de un contrato, y que, por tanto, desde ese momento, ingresan en su patrimonio.
En nuestra opini6n, el precepto se dirige a consagrar la ineficacia (nulidad) de una renun-
cia efectuada tanto a la hora de celebrar el contrato, como con posterioridad a 1.
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se trata de decidir si existe alguna razén que permita entender que
un proveedor puede declinar el sistema de garantias que la Ley le
ofrece a través del articulo 17 y vincular el comportamiento del res-
to de los sujetos con esa decision.

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que, por regla gene-
ral, nuestro Ordenamiento es permisivo con la renuncia de derechos.
Esta es la conclusién que a nuestro juicio puede extraerse del
articulo 6.2 del CC con mayor seguridad, cuya redaccién en forma
negativa no debe llamar a engafio respecto a la sustancia de lo que
en €l se consagra: en principio, toda renuncia de derechos es valida,
salvo que contrarie el interés o el orden piblicos o suponga un per-
juicio para terceras personas 2. Légicamente, si existe un precepto
legal que expresamente proscriba la renuncia de ciertos derechos,
declarandola nula u ordenando tenerla por no puesta, entonces no
hay lugar a dudas; no habrd que cuestionarse si tal renuncia trans-
grede los limites establecidos por el articulo 6.2 CC, porque consti-
tuiria un acto contra legem.

Este es el caso de ciertas leyes imbuidas de un espiritu tuitivo de
partes consideradas especialmente débiles en el seno de relaciones
juridicas determinadas, como son los consumidores en la LCU %, en la
Ley de Contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles 2
y en la propia LOCM 2, los trabajadores en la legislacién laboral , o

»  El articulo es del siguiente tenor literal: «La exclusién voluntaria de la ley aplica-
ble y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vilidas cuando no contrarien
el interés o el orden piiblico ni perjudiquen a terceros». Por otra parte, el antiguo articulo
4.2 CC, previo a la reforma del titulo preliminar, contenia el mismo espiritu, si bien ofre-
cia una redaccién gramaticalmente positiva: «Los derechos concedidos por las leyes son
renunciables, a no ser esta renuncia contra el interés o el orden pitblico o en perjuicio de ter-
cero».

2 F] articulo 2.3 de la LCU dispone que: «La renuncia previa de los derechos que
esta Ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicién y utilizacién de bienes o
servicios es nula.

Asimismo, son nulos los actos realizados en fraude de esta Ley, de conformidad con el
articulo 6.° del Cédigo Civil». Como puede apreciarse, el precepto restringe la nulidad a la
renuncia previa. PARRA LUCAN (Dafios por productos y proteccion del consumidor;
Barcelona, 1990; p. 455, nota 356) hace notar que: «no hay que olvidar que, en cualquier
caso, lo que se cuestiona es la validez de las renuncias «previas», esto es, con carécter anti-
cipado. Una vez que el derecho a obtener la reparacion ha nacido puede renunciarse».

2 El articulo 9 de la Ley de Contratos celebrados fuera de establecimientos mer-
cantiles declara la «Irrenunciabilidad de los derechos conferidos por esta Ley.—Los dere-
chos conferidos al consumidor por la presente Ley son irrenunciables. No obstante, se
entenderdn vdlidas las cléusulas contractuales que sean mds beneficiosas para el consu-
midor».

B Por su parte, el articulo 48 LOCM proclama la «Irrenunciabilidad de los derechos.-
La renuncia efectuda, explicita o implicitamente, por el consumidor a los derechos que le
son reconocidos en el presente capitulo seré nula y no impedird la debida aplicacién de las
normas contempladas en el mismo».

% Segln el articulo 3.5 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores: «Los trabajadores no podrdn disponer véilidamente, antes o después de su
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el arrendatario en la LAU 5. Precisamente la constatacién por la doc-
trina del espiritu de proteccién del proveedor que late en el articulo 17
y la existencia de normas declarando la irrenunciabilidad de derechos
en otras leyes de proclamado caricter tuitivo como las mencionadas,
ha servido a algiin autor para invocar (sin emplear la palabra «analo-
gia») la aplicacién de idénticas soluciones al caso que nos ocupa %.

Sin embargo, nosotros optamos por una solucién mas permisiva.
A nuestro entender, no debe obviarse el hecho de que el legislador
de la LOCM, pese a tener todas las posibilidades de declarar expre-
samente la irrenunciabilidad, no lo ha hecho. Y no es que sea una
técnica desconocida para él, puesto que en el articulo 48 de la pro-
pia Ley, como se ha dicho, se hace uso del poder de restringir la
capacidad de disposicién de unos sujetos de derechos, los consumi-
dores, tan protegidos por la Ley como puedan ser los proveedores.
Por tanto, estimamos que el citado articulo 48 no debe ser esgrimido
como razén de sustento de la irrenunciabilidad de los derechos con-
tenidos en el articulo 17, como si pudiera presumirse que el legisla-
dor ha querido que aquella norma sirva de criterio hermenéutico de
su voluntad en todos los casos, sino mas bien, todo lo contrario, debe
tomarse como referencia del hecho de que cuando aquél desea
adoptar una decision tan limitativa e importante, asume la responsa-
bilidad de una declaracién expresa.

Ello no obsta a que el poder de disposicién del proveedor sea
ciertamente muy limitado, porque, si bien es cierto que, como se verd
en el capitulo correspondiente al incumplimiento de la norma, éste
no acarrea la invalidez del acto contraventor, no lo es menos que la
sancion administrativa planea sobre el comportamiento infractor del

adquisicién, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho
necesario. Tampoco podrin disponer vélidamente de los derechos reconocidos como indis-
ponibles por convenio colectivo».

% La LAU no proclama expresamente la irrenunciabilidad de los derechos que con-
fiere al arrendatario, pero la doctrina entiende que esta afirmacién puede extraerse del
tenor de su articulo 6, segiin el cual «son nulas, y se tendrdn por no puestas, las estipula-
ciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o subarrendatario las normas del pre-
sente titulo, salvo los casos en que la propia norma expresamente lo autorice» (la cursiva
es nuestra). Sobre el particular, cfr., por todos, REGLERO CaMPOS, «Comentario al articulo
6. Naturaleza de las normas», en la obra Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos, coordinada por R. BERcovITZ, Pamplona, 1997, pp. 111 a 131, en concreto, pp.
114 a 116.

% En este sentido, FERNANDEZ DEL POZO, (ob. cit., p. 1488) hace notar los paralelis-
mos existentes entre l]a LOCM y el conjunto de normas tuitivas de la parte contratante
débil por razones de orden social. Para este autor, «de hecho, similares mecanismos de
defensa del contratante débil del articulo 17 LC los encontramos en toda esa legislacién
«social». Por su parte, La CAsA (ob. cit, p. 2 y p. 16, nota 4) sostiene la irrenunciabilidad
de los derechos que se contienen en el articulo 17, ya que «si se admitiera la renuncia a la
incorporaci6n del crédito del proveedor a unos determinados titulos cambiarios, se frus-
traria la finalidad perseguida por el legislador». No obstante, critica la rigidez del plan-
teamiento legal de la norma.
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comerciante a la hora de no documentar del modo previsto los pagos
aplazados por tiempo superior a sesenta dias. Asi, admitiendo la
hipétesis de laboratorio de que un comerciante deseara cumplir la
obligacién legal, y fuera su proveedor quien (por la razén que sea)
no quisiera instrumentar el pago en documento provisto de accién
cambiaria, la renuncia de este tltimo no vincularia al comerciante,
que podria recabar el auxilio judicial y compeler al proveedor a
aceptar el documento que se le ofrece 7.

En coherencia con ello, no se impone al proveedor la carga de
hacer valer el derecho a la documentacién como si ocurre con la exi-
gencia de aval bancario o seguro de crédito o caucién y carece de
toda relevancia, desde el punto de vista administrativo, su compor-
tamiento en orden a la documentacién en instrumento cambiario,
pues Gnicamente se sanciona al comerciante infractor, no al provee-
dor que no denuncia la omisién de tal documento, o que no exige la
forma requerida 2.

Por tanto, entendemos que la irrenunciabilidad de los derechos
del proveedor debe afirmarse cuando se constate la transgresién de
los limites establecidos por el articulo 6.2 CC, esto es, cuando atente
contra un interés o el orden publico, o cuando ocasione un perjuicio
a tercero, extremos que habran de justificarse debidamente en cada
caso % 30,

Z Por esta razén, entendemos que s6lo hasta cierto punto puede decirse que el
articulo 17 LOCM concede derechos a los proveedores, pues en ocasiones, tales derechos
se advierten sélo como el correlato de unas obligaciones de su contraparte que si estdn cla-
ramente impuestas. Es decir, la técnica legal empleada pasa por la imposicién de una serie
de obligaciones para cuyo incumplimiento prevé sanciones, y no, como en €l caso del capi-
tulo II del titulo III (donde se inserta el articulo 48), por la enunciacién de una serie de
derechos del proveedor.

2 En efecto, el articulo 65.1, letras f) y g) LOCM dispone lo siguiente: «Tendrdn la
consideracién de infracciones graves:

f) La falta de entrega por los comerciants a sus proveedores de un documento que lle-
ve aparejada ejecucién cambiaria en los supuestos y plazos contemplados en el apartado 3
del articulo 17.

g) No dejar constancia documental de la fecha de entrega de mercancias por los pro-
veedores o falsear este dato».

2 En este sentido, entendemos que si los derechos conferidos por la LAU, asf como
los otorgados por la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Proteccién de los
Consumidores en el caso de Contratos celebrados fuera de los Establecimientos
Mercantiles, entre otras, son renunciables tras su adquisicién, y no se esgrime la presencia
de un interés o del orden piiblico para proscribir tal renuncia, con menor razén ha de sos-
tenerse para la proteccién de los proveedores.

% Por otra parte, y tal como, acertadamente a nuestro juicio, pone de manifiesto
REBOLLO PuIG («Comentario de los arts. 63, 64 y 65», en la obra Comentarios a las leyes
de Ordenacién del Comercio Minorista, dirigida por R. BERcovrTz, Madrid, 1997, p. 908),
«por mucho que las Leyes consagren frecuentemente la irrenunciabilidad de los derechos,
su verdadera efectividad depende de que el titular decida ejercerlos con todas sus conse-
cuencias. Lo que est4 en juego es un interés privado y si no quiere defenderlo, nadie se lo
impone y, menos que nadie, la Administracién».
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2.3 El espiritu protector de la norma

No parece haber dudas de que el articulo 17 LOCM se inspira en
el deseo de proteger a los proveedores de la erosién que de su posi-
ci6én en el mercado producen el progresivo alargamiento de los pla-
zos de pago contractualmente asumidos en sus operaciones comer-
ciales y el incumplimiento por los comerciantes de la obligacién de
pagar, una vez llegado el vencimiento de las deudas 3.

Dado que esta préctica provoca el deterioro de la situacion finan-
ciera de los proveedores, que ven mermada su liquidez, algin autor
ha puesto de manifiesto que la intencidn que late en el precepto en
cuestién es la de proporcionar a los proveedores un instrumento que
les facilite el descuento, de modo que puedan obtener de una forma
mas agil y segura la liquidez que les resta la operacién de aplazar .
Sin embargo, no parece que ésta sea la consecuencia primeramente
querida por la Ley. El propésito tuitivo da la impresion de ser m4s
amplio, puesto que medidas como la posibilidad de exigir cautelas
adicionales a la documentacién cambiaria y més drasticas, cuando el
aplazamiento supera los ciento veinte dias, o como la imposicién
legal de unos altos intereses de demora, trascienden a la funcién de
proporcionar un instrumento de descuento a los proveedores.

Por otra parte, a nuestro juicio, el punto de partida que justifica
tal intencién, merece al menos, algiin planteamiento critico, porque
se parte de la base de que todos los proveedores se encuentran en
una situacién de dominio por parte de los comerciantes a la hora de
realizar sus transacciones, y esto, estimamos que no es generalizable
a todos los casos. Habria sido quiza, aconsejable, incluir considera-
ciones sobre la dimensién empresarial tanto de los proveedores
como de los comerciantes afectados por el régimen de pago, del mis-
mo modo que se hace en la disposicién adicional cuarta, en la que se
imponen una serie de obligaciones a las entidades de comercio
mayorista y al por menor, siempre y cuando «en el ejercicio inmedia-
to anterior las adquisiciones realizadas o intermediadas o sus ventas,
hayan superado...» un determinado volumen 3.

3 Asilo entienden ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit,, p. 157); FERNANDEZ DEL Pozo,
(ob. cit., p. 1488); GONZALO ANGULO (ob. cit, p. 125); LA Casa (ob. cit., p. 2) y MARIN
LOPEZ (ob. cit, p. 331).

32 Es el caso de PORTELLANO DfEZ («Adquisiciones de los comerciantes», en la obra
Comentarios a la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista 'y a la Ley Orgdnica comple-
mentaria, dirigida por PINAR MARNAS y BELTRAN SANCHEZ, Madrid, 1996, pp. 151 a 158, en
concreto, p. 155) que afirma tajantemente que «La finalidad de la obligacién de instru-
mentar el pago del modo descrito es que los proveedores puedan mejorar su financiacién
a través del descuento. En los antecedentes legislativos queda claro que ése y no otro es
el interés del legislador» (la cursiva es del autor).

3 En el mismo sentido, ALONSO SOTO («La obligacién de vender, la regulacién de
los comerciantes en la ley de ordenacién del comercio minorista», en la obra Ponencias:
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II. ANALISIS DEL SUPUESTO DE HECHO

1. LOS SUJETOS QUE SE CONTEMPLAN EN EL ARTICULO
COMO AGENTES DE LAS OPERACIONES CON PAGO
APLAZADO: PROVEEDORES Y COMERCIANTES ADQUI-
RENTES DE LAS MERCANCIAS. DETERMINACION DE
LA NECESIDAD Y/U OBLIGATORIEDAD DE QUE SEAN
MINORISTAS

La terminologia de la ribrica del articulo 17 LOCM, dedicado,
como sabemos, al «pago a los proveedores», y del capitulo en que se
inserta (capitulo IV del titulo I, relativo a las «Adguisiciones de los
comerciantes»), ha suscitado problemas de interpretacion en torno al
concepto mismo del comerciante a que hace referencia y al 4mbito
subjetivo de la norma en cuestion.

En relacién con el concepto de comerciante, plantea la doctrina
la necesidad de entender el término en su sentido originario y estric-
to, como persona que negocia comprando y vendiendo o permutan-
do géneros 3, y no en el sentido amplio con que lo emplea el Cédigo
de Comercio, para el que comerciante y empresario mercantil son
expresiones intercambiables .

En cuanto a los sujetos cuyas adquisiciones originan el precepto
que nos ocupa, la amplitud y genericidad de las expresiones em-
pleadas para delimitar el &mbito subjetivo de aplicacion de la norma,
que alude a «comerciantes» y «proveedores» sin ninguna otra acla-
racién o restriccién, ha generado en la doctrina la necesidad de cues-
tionarse quiénes son esos sujetos a los que la Ley dice dirigirse, y, en
definitiva, si ha de entenderse que el articulo 17 es aplicable a las
adquisiciones de cualquier comerciante sin distincién de tipos o
dimension, o si, por el contrario, en armonia con la denominacién de
la Ley, ha de entenderse que sélo va dirigido a las de los comercian-
tes minoristas .

Jornadas sobre la Distribucién Comercial, Caceres, 1997, pp. 35 a 61, en concreto, p. 64),
para quien «la norma es de cardcter general y no contempla los desequilibrios de poder
existentes en las relaciones entre compradores y proveedores. En este sentido, no se ha
tomado en consideracién que muchas veces son los proveedores, poseedores de un pro-
ducto tnico o titulares de una marca renombrada, los que dominan el mercado».

¥ Esta acepcién se ha extraido del Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la
Lengua, 20.* edicién, tomo I, voz «comerciar»; Madrid, 1984.

3 En este sentido, cfr. ARIMANY Y MANUBENS, (0b. cit, p. 168); FERNANDEZ DEL
Pozo (ob. cit., pp- 1494 y 1495), y LA Casa (ob. cit, p. 2).

% Entre los partidarios de que el precepto es aplicable a las adquisiciones de todo
comerciante, sea 0 no minorista, se encuentran FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., p. 1493),
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Por consiguiente, para decantarse en favor de una u otra tesis, es
necesario abordar una labor de interpretacién de la norma, de acuer-
do con los criterios propuestos por el articulo 3.1 del CC*.

1.1 Interpretaciéon del término «comerciante»

A) INTERPRETACION LITERAL Y SISTEMATICA

La literalidad de la propia Ley resulta de poca ayuda a la hora de
esclarecer la cuestién, ya que ambas posiciones encuentran funda-
mento en ella.

1.° Por un lado, el propio articulo 17 y el capitulo en que se
inserta emplean una férmula amplia para designar su 4mbito subje-
tivo: aluden a comerciantes y proveedores sin mds, y hay que pensar
en principio, salvo que se halle un argumento convincente en contra,
que esta circunstancia no se debe a un olvido del legislador, sino a
una voluntad consciente y decidida en el sentido de comprender en
la norma las adquisiciones tanto de los comerciantes mayoristas
como de los minoristas.

2.° Sin embargo, parte de la doctrina, encuentra en el titulo de la
Ley, que proclama su vocacién a la ordenacién del comercio mino-
rista, la razén de su entendimiento de que el articulo 17 se dirige s6lo
a los comerciantes al detalle, de forma que los actos y vicisitudes de
los grandes comerciantes quedarian fuera de su dmbito objetivo ®.

quien equiparando en un lapsus a los comerciantes mayoristas con las grandes superficies,
llega a afirmar que el supuesto de hecho preferentemente contemplado por la norma es
«la adquisicién por los comerciantes mayoristas (grandes superficies) y las realizadas o
intermediadas por las «centrales de compra», y LA CasA (ob. cit., p. 3). LEMA DEVESa
(«Venta con pérdida y pago a proveedores en la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista», conferencia pronunciada en el Hotel Eurobuilding de Madrid, el 19 de junio
de 1996, documento inédito, pp. 18-19) se pronuncia a favor de la aplicacién del articulo
17 tanto a las operaciones concluidas entre proveedores y comerciantes minoristas, cuan-
to a las celebradas entre aquéllos y las centrales de compra «que actian en nombre y por
cuenta de comerciantes minoristas». Por contra, partidarios de la aplicacién restrictiva del
precepto Gnicamente a los minoristas, se muestran ARIMANY Y MANUBENS (0¥, cit., pp. 169
a 171), PORTELLANO DIEZ (0b. cit., pp. 152 y 153) y MARIN LOPEZ (ob. cit,, pp. 333 y 334).

3 Para EscriBANO COLLADO («Comentario del articulo 1», en la obra Comentarios
a las leyes de Ordenacion del Comercio Minorista; dirigida por R. BERCOVITZ, Madrid,
1997, pp. 37 a 43; en concreto, p. 39): «la Ley carece de una previsiéon concreta sobre su
4mbito de aplicacién. Preocupada inicamente por definir su objeto y simplificar su enun-
ciado, no se pronuncia sobre sus destinatarios. A este respecto, la referencia al comercio
minorista y la definicién que se contiene del mismo son claramente insuficientes. Sobre el
particular, ofrecen una mejor técnica normativa la mayoria de las leyes autonémicas que,
con mayor 0 menor precisién, se pronuncian sobre su 4mbito de aplicacién, despejando
dudas y ofreciendo una mayor seguridad».

3 Para ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 169), «esta interpretaci6n literal-sistem4-
tica de la norma, sin embargo, podria entrar en contradiccién con una interpretacién te-
leol6gica de la misma si se considerase que lo que persigue el precepto es proteger a los
proveedores frente a préicticas dilatorias empleadas por algunos comerciantes».
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Esta interpretacion vendria avalada por la propia diccién de la Ley
en su articulo 1.1, que declara tener «por objeto principal establecer
el régimen juridico y general del comercio minorista» *.

El argumento encuentra su contrario en la propia letra del pre-
cepto transcrito, pues la Ley, al proclamar que éste es su objeto prin-
cipal, deja abierta la puerta a otros posibles objetos secundarios, y no
renuncia a regular en su seno cuestiones que, estrictamente, de no
existir la salvedad del objeto principal, no cabrian en tal formula-
cién . En este sentido, podemos mencionar el articulo 56.2 de la
LOCM, que extiende la aplicacién de las normas de la venta en
publica subasta «a las empresas que se dediquen habitualmente a esta
actividad o al comercio al por menor», de donde se desprende que
hay sectores afectados por la Ley 7/1996 que no pertenecen estricta-
mente al del comercio minorista.

Ademds, tal hipétesis es contradictoria con la afirmacién, com-
partida por quienes propugnan la aplicacién restringida a los mino-
ristas de las obligaciones establecidas por el articulo 17 LOCM, de
que la norma en cuestién persigue la proteccién de la situacion des-
ventajosa en que se encuentran los proveedores, porque si el argu-
mento literal se resume en que la Ley tiende a la ordenacién del
comercio minorista y por eso s6lo a los minoristas debe aplicarse, ;es
lugar idéneo la LOCM para instalar una norma tuitiva de los intere-
ses de una clase (los proveedores) ajena a la que la propia Ley pro-
clama como su destinataria?

B) INTERPRETACION HISTORICA

En cuanto a los antecedentes de la LOCM, en la Proposicién de
Ley de Comercio presentada por el Grupo Parlamentario Catalan,

3 A esta conclusi6n llegan ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 169), quienes, tras alu-
dir a la cuestién del objeto principal de la Ley, afiaden que «las especialidades contenidas
en el articulo 17 no alcanzarfan, de prevalecer esta interpretacién, a los comerciantes
mayoristas». Para estos autores, entender que la norma es aplicable a las adquisiciones
realizadas por comerciantes no minoristas constituye una «interpretacién extensiva de
una norma que, no se olvide, por mucho que constituya legislacién civil y mercantil no
deja de ser una ley especial». Por nuestra parte, creemos que el caricter de legislacién
especial no obsta en absoluto a que pueda propugnarse una interpretacién extensiva (a
pesar de que la que proponemos no lo sea), pues «especial» no significa «restrictiva de
derechos». Ademds, tan especial es una norma dirigida al comerciante minorista, como la
que afecta al mayorista, pues la especialidad reside en la condicién de comerciante y no
en la dimensién del mismo.

4 Segiin EscriBANO COLLADO, ob. cit., p. 38: «La Ley no tiene como objeto princi-
pal establecer el régimen juridico del comercio minorista frente a las dem4s materias regu-
ladas en la misma, que quedarian automéaticamente calificadas como objetos secundarios,
terminologia ésta metajuridica y que, si algo pone de manifiesto, es exclusivamente la
intencionalidad politica del legislador de regular como preocupacién principal el comer-
cio minorista, lo cual, de ser exacto, es totalmente intrascendente para €l ordenamiento
juridico».
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que inicié el proceso parlamentario que culminaria con la Ley
7/1996, no se aludia a proveedores y comerciantes, sino a vendedor
y comprador, sirviendo el término «comerciante» para designar a
uno y otro *'. Con respecto a la Proposicion, la discusién sobre la exi-
gibilidad o no de la condicién de minorista carece de sentido, porque
se trata de un texto con vocacién de regular el comercio en general,
no sélo el minorista. Ello se advierte claramente a la hora de com-
parar los conceptos que la Proposicion y la Ley aportan sobre las
actividades que regulan: mientras la Ley define el comercio minoris-
ta (cuyo régimen juridico es su objeto principal, ex articulo 1.1) en su
articulo 1.2, como «aquella actividad desarrollada profesionalmente
con dnimo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase
de articulos a los destinatarios finales de los mismos, utilizando o no
un establecimiento», la Proposicién define la actividad comercial
como «la realizada con dnimo de lucro consistente en la oferta o en
cualquier forma de venta, permuta, arrendamiento o transmision de
derechos de cualquier tipo sobre mercancias o productos, naturales o
elaborados, para su posterior consumo o incorporacién a un proceso
de produccion, y asimismo la prestacién en el mercado de servicios de
cardcter final y la intermediacion en estas actividades...».

Como puede observarse, el primer texto es mucho més restringi-
do que el segundo, pues excluye, en principio, de la definicién cual-
quier contrato distinto a la venta, asi como el ofrecimiento de servi-
cios. Por otra parte, al no incluirse la referencia relativa a la
incorporacién a un proceso productivo de los productos objeto de
adquisicién, puede entenderse que esta excluyendo de su regulacién
la adquisicién de mercancias destinadas a la industria, exclusién con
la que no estamos de acuerdo .

El Grupo Parlamentario Popular, primer firmante de la
enmienda nimero 227, propuso la inclusién en la Ley de un capi-
tulo que llevaba por ribrica «Del pago a proveedores». En €l se
hacia ya alusién a proveedores y comerciantes, pero tampoco se
plantea la necesidad de esclarecer si estos dltimos habian de ser
minoristas, porque el objeto de la Ley que se proponia como tex-

. Cfr. BOCG, «V Legislatura», serie B, nim. 10, 26 de julio de 1993, p. 12 (arts. 88
y ss. de la Proposicién de Ley).

42 Esta interpretacién es, al menos, criticable, pues no se entiende la raz6n por la que
el destino de las mercancias deba influir en la consideracién de su trifico como «comer-
cial» u objeto de la actividad comercial, dado que la presencia de intermediarios no fabri-
cantes entre éstos y los transformadores de los productos es perfectamente posible.
Ademis, no hallamos la razén por la que un comerciante deba acatar los mandatos del
articulo 17 en sus adquisiciones, por ejemplo, de productos elaborados y no cuando
adquiere materias primas para elaborar esos productos. (Seria, por ejemplo, el caso de una
gran superficie que adquiere bases de pizza para su venta directa a los consumidores, o
para elaborarlas y venderlas ya cocinadas).
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to alternativo a la Proposicién del Grupo Cataldn era, una vez
mas, la total actividad comercial.

El calificativo «minorista» como delimitador de la actividad
comercial que constituiria el objeto de la Ley que se estaba gestan-
do, aparece por primera vez en la enmienda nimero 146, presenta-
da por el Grupo Parlamentario Socialista para la modificacion del
titulo o denominacién de la Ley, con la siguiente justificacion: «El
titulo que se propone resulta mds adecuado al verdadero contenido de
la ley, evitando que lleve la misma denominacion que un texto tan
trascendental como es el Codigo de Comercio»®. Idéntica propuesta
hizo el Grupo Parlamentario Cataldn en su enmienda nimero 406,
de modificacién del titulo de la ley, esta vez, carente de justifica-
cién“. Ambas enmiendas fueron aprobadas por la Ponencia con el
voto favorable de los representantes de los Grupos Parlamentarios
Socialista y Cataldn y la abstencién de los ponentes del Grupo
Parlamentario Popular #.

Por dltimo, en el trdmite de presentacion de enmiendas por par-
te del Senado se incluye una para afiadir el calificativo «minorista»
al término «comercio» en el titulo de la Ley. La Cdmara Alta justifi-
caba esta adicién «por considerarse un titulo mds adecuado al conte-
nido de la norma, tal y como lo define su articulo primero» %, Por tan-
to, no puede afirmarse que en la intencién del Parlamento, ab initio,
estuviera la promulgacién de una Ley cuyos mandatos y previsiones
fueran Gnicamente aplicables a los comerciantes minoristas.

C) INTERPRETACION SOCIOLOGICA

Del Informe de la Ponencia para analizar los plazos de pago
entre empresas en ¢l sector de la distribucidn y los problemas que se
derivan como consecuencia de la morosidad en el cumplimiento de
las obligaciones comerciales?’, se deduce que la problemdtica del
progresivo alargamiento de los plazos de pago a proveedores guar-
daba relacién con todo tipo de comerciantes, y no sélo con los mino-
ristas. Asi, dicho Informe alude constantemente a las grandes enti-
dades de distribucién y centrales de compra, que no tienen
necesariamente que participar de la condicién de comerciante mino-
rista tal como la define la LOCM en su articulo 1.2 %, Por consi-

4 Cfr. BOCG, serie B, nim. 10-14, 11 de octubre de 1994, p. 97.

“  Cfr. BOCG, serie B, niim. 10-14, 11 de octubre de 1994, p. 176.

4 Cfr. BOCG, serie B, nim. 10-16 (Informe de la Ponencia), 25 de septiembre de
1995, p. 219.

% Cfr. BOCG, «V Legislatura», serie B, niim. 10, 26 de diciembre de 1995, p. 251.

47 Cfr. BOCG, «V Legislatura», serie E, nim. 118, de 6 de febrero de 1995. pp. 1 a 6.

4 A la misma conclusién puede llegarse a la vista del trabajo de ROMAN GONZALEZ
(«Plazos de pago. La necesidad...», cit.,, p. 21), donde a la luz de datos referidos a 1992 se
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guiente, si las medidas que se propusieron en dicho Informe y que,
en gran parte, se han adoptado en el articulo 17 de la LOCM, pre-
tendian poner fin a esta situacién, no es 16gico que su &mbito de apli-
cacién e influencia se limite al sector del comercio minorista y que
no pueda extenderse a las adquisiciones realizadas por los mayoris-
tas, ya que también éstos son protagonistas del problema y su exclu-
sién, a mds de mermar la operatividad del precepto en cuestion,
supondria una discriminacién y desigualdad de trato no deseables.

D) INTERPRETACION TELEOLOGICA

Analizando los fines que inspiran el articulo 17 de la LOCM,
pueden extraerse dos razonamientos pertenecientes a rdenes diver-
sos y no por ello contradictorios:

1. Desde el punto de vista de los fines perseguidos por la nor-
ma, la propia preocupacién de la Ley por los proveedores, cuya pro-
teccion parece inspirarla, abona la opinién de que aquélla no se diri-
ge unicamente a la regulacién de intereses de los comerciantes
minoristas, puesto que la condicién de proveedor, entendiendo por
tal la persona que suministra a otra bienes para que esta iltima los
comercialice (sin perjuicio de que de otra forma el proveedor pueda
vender también al consumidor final), es contradictoria con la defini-
cién de comerciante minorista que se contiene en el articulo 1.2 de
la LOCM. Esto se demuestra con el hecho de que las facultades con-
tenidas en el articulo 17 pueden ser ejercitadas «por las personas a
quienes compren las mercancias» los comerciantes, es decir, por
aquellos que venden a un comerciante, y no por quienes venden a los
consumidores finales. En otras palabras, cuando la Ley confiere al
proveedor los derechos contenidos en el articulo 17, 1o hace a sabien-
das de que no es un comerciante minorista (puesto que no se rela-
ciona con el consumidor final), ya que protege sus intereses sélo
cuando no acttia como tal comerciante al por menor. Por tanto, si la
Ley declara abiertamente que alguno de los derechos que confiere
no se dirigen al comerciante minorista, ;por qué habria de enten-
derse que las obligaciones que instituye s6lo deben ser cumplidas
por los comerciantes al detalle y no también por los mayoristas?

2. Desde un punto de vista ldgico, si las garantias que el
articulo 17 ofrece a los proveedores no fueran exigibles por éstos
mas que cuando realizan transacciones comerciales con minoris-
tas*®, seria muy fécil circunvalar la norma interponiendo en tal

pone de manifiesto que el plazo de pago a proveedores de las grandes empresas mayoris-
tas espaiiolas era de 111 dias, mientras que el de las pymes mayoristas era de 90 dias.

4 Una vez més reiteramos que empleamos el término «minorista» con el sentido
técnico que le atribuye la Ley de Ordenacién en el articulo 1.2.
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comercio a una central de compras, de modo que el proveedor ven-
diera directamente a esta ultima, que si podria imponerle unas con-
diciones de aplazamiento en los pagos distintas a las establecidas
por el precepto en cuestién. Ademds, de esta forma, quedaria muy
lejos de conseguirse la finalidad pretendida por la Ley de incidir
positivamente en el acortamiento de los plazos de pago imperantes
hoy en el sector comercial en general y, especialmente, en el del
comercio minorista.

1.2 Interpretaciéon del término «proveedor»: hacia un concepto
funcional

En cuanto al proveedor, deseamos romper una lanza en pro del
cardcter con que la LOCM emplea este término.

De la lectura de los estudios econémicos realizados sobre la cues-
tién del pago a proveedores y de la insercion de los empresarios que
se consideran como tales en asociaciones u organizaciones de defen-
sa de sus intereses, asi como el correlativo fenémeno asociacionista
de las entidades o empresas de distribucién, se desprende que el
mercado esta polarizado en estos dos grandes grupos, portadores de
intereses claramente contrapuestos, y divididos por una barrera apa-
rentemente infranqueable determinada por su actividad.

Sin embargo, la LOCM, al no ofrecer una definicién de provee-
dor caracterizadora de sus rasgos esenciales, rompe en cierto senti-
do esa barrera, puesto que una empresa distribuidora puede perfec-
tamente ostentar la condicién de proveedor con respecto a empresas
comerciales de menor dimensién. De este modo, y con independen-
cia de que un agente (considerado proveedor en todos los sentidos)
pueda vender a mayoristas y minoristas (ambos comerciantes),
aquéllos, al trasladar sus productos a estos ultimos se convierten
también en proveedores, por lo que pueden hacer uso de lo dispues-
to en el articulo 17, sin que su integracién en asociaciones de comer-
ciantes impida la mutacién de su condicién en funcién de los agen-
tes con quienes contrate.

Esto significa que se perciben al menos dos acepciones del tér-
mino «proveedor» en el mundo afectado por la norma que nos ocu-
pa: una de cardcter economicista y sectorial, que viene dada por la
ocupacién u objeto de la actividad (societaria o no) que desarrolla el
sujeto en cuestion. La segunda, acogida a nuestro juicio por la
LOCM, viene dada por la posiciéon que en cada momento, para cada
operacién en concreto, ocupan los sujetos afectados por la norma.
Asi, la LOCM ni entra, ni debe entrar, en consideraciones relativas
al objeto social o giro de cada sujeto implicado en los negocios que
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regula en el articulo 17 LOCM, sino que, en nuestra opinién, adop-
ta un concepto funcional de proveedor, independientemente de que
éste sea extractor, fabricante, productor o comerciante.

Lo expuesto no quiere decir que esta amplitud haya sido una
decisién consciente del legislador, pero lo cierto es que tampoco
existen argumentos ex lege para entender que su intencién ha sido
otra, y, en cualquier caso, de la letra de la Ley la interpretacién que,
a nuestro juicio, se desprende es la expuesta.

1.3 Especial consideracion de la posicion de la central de compras

La constitucién de centrales de compra es una manifestacién del
fenémeno del comercio asociado por motivos de gestién . Son
uniones de comerciantes minoristas pertenecientes a un mismo sec-
tor, que se agrupan para obtener ventajas econdmicas a la hora de
realizar sus adquisiciones, dado que a mayor volumen de pedido, se
incrementan las posibilidades de disfrutar de un mejor precio.
Igualmente, las centrales de compra aprovechan eventuales ofertas
que, de forma ocasional, le realizan los proveedores. A esta mejora
de las condiciones de compra se afiaden los beneficios de una ges-
tién comin °'.

Para llevar a cabo esta tarea, la central de compras suele adqui-
rir personalidad juridica propia, a través de la adopcién de formas
juridicas como las sociedades cooperativas 0 anénimas. Sus inte-
grantes, los comerciantes que se adhieren a la central (que no suelen
tener otro vinculo juridico entre si), suscriben el capital y pagan una
cotizacién fija o periddica, proporcional a sus compras, para atender
los gastos de gestién 2.

Pues bien, la cuestién que se plantea con relacién al tema que
nos concierne es la siguiente: ;jpuede considerarse incluida en el tér-
mino «comerciante» la central de compras o actia incluso como
«proveedora» de los comerciantes minoristas que la integran?
(Debe cumplir en sus adquisiciones las prescripciones del articulo 17
de la LOCM?

% Segun la Direccién General de Comercio Interior («Cien cuestiones bésicas de
Comercio Interior», Coleccién Estudios de Comercio Interior, Madrid, 1995, pp. 211 y
212), la férmula asociativa del comercio asociado «se podria definir como una asociacién
de diferentes establecimientos que, manteniendo su distinta propiedad, tienen como fin la
realizacién de ciertas actividades comunes, relativas a la mejora de la gestién de los
comercios». Cuando tal asociacién se emprende por motivos de gesti6n, «la asociacidn tie-
ne su fundamento en el hecho de que la uni6én de varios comerciantes permitird la mejo-
ra de la gestién de sus respectivos negocios».

51 Todas estas afirmaciones se deben a la DGCI, «Cien cuestiones...», cit., p. 227.

2 Cfr. DGCI, «Cien cuestiones...», cit., p- 227.
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En cualquier caso, adquiera o no la central de compras persona-
lidad juridica %, sobre lo que no parecen existir dudas es acerca del
hecho de que la central actia como un intermediario. Esa interme-
diacién puede desarrollarse en virtud de una comisién para com-
pras, o bien, simplemente, en virtud de un mandato 4. La cuestion
polémica estriba en si esa labor de intermediacién trasciende y se
manifiesta al exterior, contratando la central en nombre ajeno, o,
por el contrario, permanece oculta, contratando entonces en nombre
propio %,

Partiremos de dos premisas diferentes para responder a estos
interrogantes:

A) LA CENTRAL DE COMPRAS ACTUA COMO UN COMISIONISTA DE
LOS COMERCIANTES AL POR MENOR

Si la central adquiere las mercancias en nombre y por cuenta de
los comerciantes minoristas que la componen, entonces parece que
no deben suscitarse dudas acerca de si resulta o no aplicable el
articulo 17 a dichas adquisiciones, puesto que la central contrata en
calidad de representante de los minoristas y existe unanimidad res-
pecto al hecho de que las adquisiciones de estos Ultimos quedan
afectadas por el articulo en cuestién *. En otro caso, si la central

$ Al no existir una regulacién directa de las centrales de compra, la posibilidad de
que sean un ente de hecho sin personalidad juridica no puede excluirse a priori. Es claro
que en el caso de que la central de compras adopte una forma societaria, mercantil o civil,
su régimen juridico de actuacién deberd someterse y regirse por las normas que discipli-
nan el tipo concreto que se haya asumido y habré de determinarse el objeto social. Pero
si no es ése el caso, la central de compras no tiene por qué tener una disciplina uniforme.

54 Ambos contratos pueden ser gratuitos o remunerados (ex arts. 277.1 CCO y 1711
CC, respectivamente). La diferencia entre ellos estriba en que para que exista comisién
mercantil que, como dice el articulo 244 no es més que un mandato cuando se dan ciertas
condiciones, es necesario que tenga por objeto un acto u operacién de comercio, o bien
que una de las partes sea comerciante o agente mediador del comercio.

55 Ambos tipos de comisién mercantil se contemplan en el articulo 245 CCO. En los
preceptos siguientes se establecen las particularidades de régimen juridico que atafien a
una y otra modalidad de comisién.

% FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit,, p. 1493) considera no sélo que las adquisiciones
realizadas o intermediadas por las centrales de compra estdn incluidas en el articulo 17,
sino que constituyen el supuesto de hecho preferentemente contemplado por el mismo.
Por su parte, LEMA DEVESA (0b. cit,, pp. 18 y 19), tras poner de manifiesto que conforme
a la definicién de comercio minorista contenida en el articulo 1.2 de la Ley es claro que
las centrales de compra no ejercen estrictamente tal actividad, considera que existe una
razén juridica y una razén teleol6gica para considerar incluidas en el articulo 17 «las ope-
raciones concluidas entre proveedores y centrales de compra que actiian en nombre y por
cuenta de comerciantes minoristas». Con respecto a la primera, estriba en que las opera-
ciones celebradas por la central por cuenta y en nombre de los minoristas, «deben ser con-
sideradas, a todos los efectos, como si fueran operaciones concluidas entre el proveedor y
los comerciantes minoristas representados». Por lo que hace a la teleol6gica, estriba en
que de sostenerse la opinién contraria, bastaria para burlar el articulo que los minoristas
constituyesen centrales de compra.
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contrata por cuenta de los minoristas, pero en nombre propio, surge
el problema de que la relacién entre la central de compras y sus aso-
ciados no trasciende al exterior, por lo que ésta no puede revestirse
del carécter de los minoristas para adquirir de los proveedores. No
obstante, las adquisiciones asi realizadas son encargadas por los
minoristas, y producen efecto juridico en sus respectivos patrimo-
nios, por lo que las operaciones revierten en los minoristas, con
independencia de que los proveedores no puedan dirigirse directa-
mente contra ellos para reclamar los pagos ni el cumplimiento de
las exigencias del articulo 17 de la LOCM . Por tanto, las razones
que inducen a aplicar el articulo 17 a las adquisiciones de los comer-
ciantes minoristas, siguen estando presentes cuando esas adquisi-
ciones se realizan mediante una comision de compras asumida por
la central, aunque ésta lleve a cabo dicha comisién en nombre pro-
pio o ajeno.

Si es cierto, sin embargo, que esta circunstancia variable (la de la
contratacién en nombre del comitente o del comisionista), influye en
el modo de cumplimiento de las obligaciones instituidas por el pre-
cepto que nos ocupa, pues cuando la central actiia en nombre de sus
asociados, son éstos los obligados a emitir o aceptar los documentos
cambiarios a que se refiere el articulo 17.3. Por contra, si la central
actia en nombre propio, sin trascender la identidad de su comitente,
debera ser ella la que emita o acepte el preceptivo documento, y es
aqui donde se pone de manifiesto la importancia de la existencia o
no de una personalidad juridica de la central de compras, porque si
la tiene, no habra inconveniente alguno en que sea ella la que emita
o acepte el documento cambiario pertinente, pero si no la tiene, ;a
quién podra reclamar el proveedor el cumplimiento de las garantias
del precepto que nos ocupa? Es claro que, en principio, a los asocia-
dos no, puesto que la identidad de los comitentes permanece oculta.
Pero si la central no tiene personalidad juridica, tampoco puede obli-
garse. Por consiguiente, dado que se trata de medidas favorecedoras
y tuitivas del interés del proveedor, entendemos que debe ser dili-
gencia suya constatar cudl es la situacién juridica de la central de
compras con la que contrata, e indagar si tiene la personalidad y
capacidad necesarias para adquirir obligaciones 3.

57 Asi lo dispone el articulo 246 CCO para la comisién en nombre del propio comi-
sionista: « Cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendrd necesidad de decla-
rar quién sea el comitente, y quedard obligado de un modo directo, como si el negocio fue-
se suyo, con las personas con quienes contratare, las cuales no tendrdn accién contra el
comitente, ni éste contra aquéllas, quedando a salvo siempre las que respectivamente corres-
pondan al comitente y al comisionista entre si».

58 Excede al objetivo de nuestro trabajo realizar una investigacién acerca de la, sin
duda, interesantisima cuestién de la personalidad juridica de las centrales de compra, por
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En cuanto a la afirmacién de que, teniendo personalidad juridi-
ca, puede exigirse a la central el cumplimiento de las cautelas del
articulo 17, nos basamos en nuestro argumento, anteriormente
expuesto y justificado, de que todo comerciante (y es claro que la
central comercia) que adquiera mercancias de un proveedor, ya sea
minorista o mayorista, estd sometido a los mandatos del precepto.
De este modo, es indiferente que la central no encaje en el concep-
to de minorista que se desprende del articulo 1.2 de la Ley, porque
la aplicacién del articulo 17 excede de ese 4mbito concreto.

B) LA CENTRAL DE COMPRAS ACTUA COMO UN COMERCIANTE
MAYORISTA

Si la central actia como un comerciante mayorista que decide
qué mercancias adquiere para si y cudles no (aunque sea teniendo en
cuenta las necesidades de un mercado reducido formado por sus
propios asociados), y abastece a los comerciantes minoristas que la
integran, entonces, y en coherencia con nuestros anteriores argu-
mentos, el articulo 17 se aplica a las centrales de compra por arriba
y por abajo, es decir: como comerciante debe emitir o aceptar docu-
mentos cambiarios y presentar aval o seguro a requerimiento del
proveedor; como proveedora, a su vez, de los minoristas (conforme
a aquella inteligencia funcional del concepto que propugnibamos)
puede exigir que éstos le presenten iguales garantias *.

2.  EL OBJETO DEL PRECEPTO: DETERMINACIQN DE LOS
TIPOS DE ’OPERACION’ QUE CAEN EN EL AMBITO DE
APLICACION DEL ARTICULO

El acotamiento del tipo de operaciones comerciales que integran
el objeto de las cautelas contenidas en el articulo 17 LOCM no es
cuestion baladi, pues de la interpretacion de la norma que se acoja
dependerd el hecho de que los proveedores puedan exigir su cum-
plimiento en segiin qué contrato.

La primera consideracién que debe hacerse y que constituye el
punto de partida para entender los limites objetivos del precepto
que nos ocupa, es que la relacién que se contempla en el articulo es
claramente mercantil, puesto que el objeto de la misma lo constitu-
yen contratos («adquisiciones», en la letra de la Ley) que son actos

lo que nos limitamos aqui a plantear algunos problemas que se suscitan en torno a ella y
la aplicacién del articulo 17 de la LOCM.

% En contra de la aplicacién del precepto a las centrales de compra se manifiesta
MARIN LOPEZ, 0b. cit., p. 334.
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de comercio, y al menos una de las partes implicadas es comerciante
y actiia en calidad de tal, por lo que puede decirse que la relacién es
mercantil tanto por el objeto, como por los sujetos.

En cuanto a la cuestién de qué actos o contratos pueden enten-
derse sometidos a la normativa instaurada por el articulo 17, se hace
nuevamente necesario emprender una labor de interpretacion.

La primera alusién que se contiene en la Ley acerca de cudl pue-
da ser el objeto de la norma, ya se hace, en sede general, y no espe-
cialmente para este precepto, en el articulo 1.2, cuando al definir el
comercio minorista se declara que es la actividad consistente «en
ofertar la venta de cualquier clase de articulos». De esta definicidon
puede extraerse prima facie la conclusién de que sélo los contratos
de compraventa celebrados entre proveedores y comerciantes esta-
ran protegidos por el articulo 17 LOCM. Sin embargo, esto es erro-
neo, pues el trafico entre dichos sujetos no se ajusta bien a la defini-
cion que la Ley da de comercio minorista, ya que el articulo en parte
transcrito contintia precisando que tal oferta de venta de articulos
habra de hacerse «a los destinatarios finales de los mismos». Como
puede ficilmente entenderse, el comerciante minorista a quien el
proveedor «oferta» sus mercancias no es un destinatario final.

Por su parte, la riibrica del capitulo IV, en el que se inserta el
articulo 17, al aludir a las adquisiciones de los comerciantes, evoca una
relacion de propiedad entre estos Gltimos y los articulos que les sumi-
nistran los proveedores. La redaccién del propio articulo 17 induce a
pensar que el legislador identifica constantemente adquisicién con
compraventa, lo que puede colegirse de los siguientes detalles:

1. Eltenor literal del apartado 3 que alude a los acuerdos de los
comerciantes «con las personas a quienes compren las mercancias»,
esto es, a los proveedores. El articulo no hace referencia a ningin
otro tipo de contrato, Ginicamente a la compraventa.

2. El apartado 5 contiene una previsién especial para la deter-
minacién de la fecha de entrega de mercancias consumibles en el
caso de que éstas hayan sido inicialmente entregadas al comerciante
por un titulo distinto al de compraventa, pero esta previsién sélo se
aplica si finalmente se adquieren esas mercancias por parte del
comerciante; lo que puede interpretarse en el sentido de que, una
vez maés, el articulo 17 de la LOCM contiene una regulacion aplica-
ble tnicamente a los contratos de compraventa .

% En el Capitulo Il nos ocupamos extensamente del anlisis del articulo 17.5.
Abhora se trae a colacién como un elemento hermenéutico més que nos permita acotar el
4mbito objetivo de las garantias establecidas en el articulo 17. Su texto es el siguiente: «A
los efectos prevenidos en el presente articulo y con referencia exclusiva a los bienes consu-
mibles, se entenderd como fecha de entrega aquella en la que efectivamente se haya produ-
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El hecho de la inclusién del apartado 5 en el articulo 17 podria
entenderse de dos modos diversos:

1.° El régimen del articulo 17 sélo se aplica a los contratos de
compraventa, salvo que lo vendido sean bienes consumibles, en cuyo
caso, se aplica también a los contratos afines a la compraventa.

2.° El régimen del articulo 17 se aplica tanto a los contratos de
compraventa como a los afines, pero cuando lo vendido sean bienes
consumibles, se tendra por fecha la de la entrega y no la de la efecti-
va adquisicién del dominio.

Esta dltima interpretacién es la que nos parece més ajustada a
Derecho, puesto que el articulo 17.5 no alcanza a modificar el 4mbi-
to objetivo de todo el articulo 17, sino que se limita a establecer una
regla especial de determinacién de la fecha de entrega de las mer-
cancias para el caso de que se haya producido una adquisicién de las
mismas posterior a su posesion en otro concepto por el comerciante.

3. La variacién que la exclusiva referencia a la «venta» en el
articulo 1.2 LOCM supone con respecto al objeto, mucho mas
amplio, incluido en la Proposicién inicial del Grupo Parlamentario
Catalan. En efecto, tal como apuntdbamos al tratar del criterio her-
menéutico histdrico ®, la Proposicién de Ley contemplaba un nime-
ro mucho mayor de actos y contratos como componentes de la acti-
vidad comercial.

Que la compraventa estd contemplada en el articulo 17 esta fue-
ra de toda duda. Como consecuencia del cardcter mercantil de la
relacién a que antes haciamos referencia, hay que cuestionarse si
toda compraventa realizada por un comerciante, independientemen-
te de su naturaleza civil o mercantil, estard sujeta a los mandatos del
precepto o unicamente habran de estarlo las que revistan carécter
mercantil %2. Si se opta por esta segunda solucién, habria que enten-
der excluidas de la aplicacién del articulo los contratos de compra-
venta que no se reputan mercantiles a tenor del articulo 326 CCO ¢,

cido, aunque, inicialmente, el titulo de la entrega fuese distinto del de compraventa, siempre
que las mercancias hayan sido, finalmente, adquiridas por el receptor».

& Cfr. supra.

62 Segun el articulo 325 CCO: «Serd mercantil la compraventa de cosas muebles para
revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con dnimo
de lucrarse en la reventa».

8 A tenor del articulo 326 CCO: «No se reputardn mercantiles:

1.° Las compras de efectos destinados al consumo del comprador o de la persona por
cuyo encargo se adquieren.

2.° Las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o ganaderos de los frutos
o productos de sus cosechas o ganados, o de las especies en que se les paguen las rentas.

3.° Las ventas que, de los objetos construidos o fabricados por los artesanos hicieren
éstos en sus talleres.

4.° La reventa que haga cualquier persona no comerciante del resto de los acopios que
hizo para su consumo». .
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Sin embargo, no parece que ésta sea la conclusién adecuada, puesto
que el articulo 17 se extiende a las adquisiciones realizadas por los
comerciantes a sus proveedores, sin que se establezcan distinciones
ni exclusiones en razén del régimen juridico, civil o mercantil, a que
deba someterse el contrato de compraventa. De este modo, puede
decirse que estan sometidas al régimen establecido por el articulo 17
las compraventas mercantiles y las civiles realizadas por los comer-
ciantes en su condicién de tales, y con el propésito de revender las
mercancias adquiridas, lo que deja fuera los supuestos de los aparta-
dos 1.° y 4.° del articulo 326 CCO .

La doctrina es pacifica a la hora de considerar que no sélo el
m4s tradicional contrato de compraventa debe sujetarse a las pres-
cripciones del articulo 17, sino que también se someten al mismo
otros contratos como el estimatorio, el contrato de suministro y las
distintas modalidades de compraventa: con facultad de usar o pro-
bar el bien objeto de venta, ventas a ensayo o prueba y ventas ad
gustum 55,

En cuanto a las operaciones que dentro de una misma modali-
dad contractual se distinguen por el momento previsto para el
pago, el articulo 17 contiene mandatos aplicables a cualquier ope-
racién, independientemente de cudl sea el momento previsto para
su cumplimiento. Si es cierto que el precepto establece unos cier-
tos tramos de duracién de los aplazamientos de pago para ir endu-
reciendo paulatinamente las garantias de que el mismo se atende-
rd en el momento establecido y, asi, contempla operaciones de
pago al contado, operaciones con un aplazamiento entre uno y
ma4s de sesenta dias, entre sesenta y uno y ciento veinte dias y ope-
raciones de pago diferido a mas de ciento veinte dias, contados
siempre desde la fecha de entrega y recepcion de las mercancias
por el comerciante 5.

& Para ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit.,, p. 171) hay que entender excluidos de la
aplicacién del articulo 17 los supuestos contemplados en los apartados 1.° y 4.° del articulo
326 CCO, por estar referidos, respectivamente, a la compra de efectos destinados al con-
sumo del comprador y a la reventa del resto de acopios hechos para el consumo propio,
afirmacién con la que estamos de acuerdo.

6  Asi lo entienden ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 172), FERNANDEZ DEL Pozo
(ob. cit., p. 1496) y LA Casa (ob. cit,, p. S).

% Por consiguiente, no estamos de acuerdo con la afirmacién de FERNANDEZ DEL
Pozo (ob. cit,, pp. 1495 y 1496), segtn la cual «quedan fuera del precepto las ventas con
pago al contado (o anticipado) del precio. El objeto del precepto es la regulacién de las
compras de mercaderias con precio aplazado con una finalidad tuitiva inversa a la de la
legislacion de ventas a plazos». En nuestra opini6n, los tinicos apartados que no son apli-
cables a las ventas con pago al contado son por definicién, el apartado 3, y por la din4mi-
ca del contrato estimatorio, el apartado 5. Sin embargo, son perfectamente aplicables a
esta modalidad de pago las previsiones de los apartados 1 (que incluso establece el conta-
do como regla general de pago en defecto de pacto), 2 y 4 del articulo 17.
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III. ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

1. CONSECUENCIAS JURIDICAS COMUNES A TODO TIPO
DE «ADQUISICIONES DE LOS COMERCIANTES», YA
SEAN DE PAGO INSTANTANEO, YA SEAN DE PAGO
APLAZADO

El articulo 17 LOCM contiene una regulacién que resulta apli-
cable a cuatro tipos de operacién adquisitiva:

1. Las que se finalizan mediante un pago instant4dneo, general-
mente simultdneo a la entrega de la mercancia adquirida.

2. Aquellas cuyo pago se aplaza por un periodo de tiempo infe-
rior a sesenta dias desde la entrega.

3. Aquellas cuyo pago se aplaza por un periodo de tiempo que
se sitda entre los sesenta y los ciento veinte dias desde la entrega.

4. Las que difieren el pago hasta un momento que dista de la
entrega mds de ciento veinte dfas.

1.1 Dies a quo del cémputo del plazo: el momento de la entrega de
las mercancias

A todas ellas resulta comtin el momento a partir del cual comien-
zan a correr los plazos y que no es otro que aquel en que los pro-
veedores hacen entrega a los comerciantes de sus mercancias ¢. Sin
embargo, la duracién de cada uno de estos plazos determina la exi-
gencia de una serie de garantias de cobro para el proveedor diferen-
tes, mds severas a medida que crece el periodo del aplazamiento, que
justifican el interés del legislador por asegurar la constancia de la
fecha de entrega.

La fijacién del momento a partir del cual comienzan a contarse
los plazos tiene especial importancia, porque su indeterminacion
podria resultar un modo de burlar las cautelas establecidas en el
articulo en orden a lograr el cumplimiento de los plazos pactados, ya
que la mora y, por consiguiente, la exigencia de intereses, son efecti-
vos a partir del dia siguiente al previsto para el pago %, pero no tie-

¢ En el mismo sentido, cfr. por todos, MARIN LOPEZ, p. 336.

% Asf lo establece el articulo 17.4 LOCM, en plena coherencia con el articulo 63.1
del CCO. Ademds, la intimacién del acreedor al deudor para que realice el pago no es
necesaria: en primer lugar, porque el cardcter «automético» del devengo de los intereses
moratorios proclamado por el primero de los preceptos citados salva esa necesidad; en
segundo lugar, porque el articulo 1100 in fine CC consagra que en las obligaciones bilate-
rales o reciprocas «desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza la mora
para el otro».
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ne consecuencias econémicas perjudiciales para el comerciante alar-
gar la fecha a partir de la que se cuenta el plazo, por ejemplo, reci-
biendo la mercancia un dia determinado y haciendo constar en el
albardn como fecha de recepcion la fecha de emision de la factura
enviada por el proveedor, con quien puede haber pactado que dicha
factura se envie, por ejemplo, un mes més tarde. De este modo, se
estaria prolongando el tiempo que el proveedor tarda en cobrar, sin
que estrictamente se contabilice este periodo como aplazamiento del
pago, aunque de facto lo sea.

La obligacién de los comerciantes de documentar la operacién
de entrega y recepcién de las mercancias haciendo mencién expresa
de la fecha en que tienen lugar, se dirige precisamente a evitar el fal-
seamiento de tal extremo ©.

Por su parte, el articulo 17.5, respecto de los bienes consumibles,
viene a salvar el dilema que podria plantearse en cuanto a la deter-
minacién del dies a quo en el caso de producirse entregas no tradi-
torias, es decir, cuando los comerciantes reciben productos para su
venta, sin adquirir la propiedad de los mismos, sin asumir el riesgo
de las ventas °. Para este supuesto, el articulo se acerca a la regla
general, al prever que el momento del cémputo del plazo seré el de
la fecha de la entrega efectiva y no el de la fecha de adquisicién por
el receptor. Con esta medida se trata de evitar la inseguridad que
produce la no constancia del momento de la adquisicion real de las
mercancias por el comerciante, aunque puede acarrear otros proble-
mas que analizaremos més adelante, en el lugar dedicado al aparta-
do 5 del articulo 17.

Por dltimo, hemos de plantearnos cudl es la fecha que ha de
tomarse como referencia para los casos de fraccionamiento de la
entrega. El fraccionamiento puede ser consecuencia de dos factores
distintos:

1. Puede pactarse la entrega fraccionada en virtud de un mismo
contrato, resultando que cada acto de entrega parcial no es auténo-
mo e independiente, sino que la entrega se entiende realizada cuan-
do integramente se realiza la prestacién del proveedor, esto es, cuan-

% Esta obligacién de documentacién, como sabemos, se establece en el articulo 17.2
LOCM. Su contravenci6n est4 tipificada como infraccién grave en el articulo 65.1 letra g),
ya que normalmente quien deja constancia escrita de la fecha de entrega de las mercan-
cfas y tiene, por tanto, mayores posibilidades de falsear el dato es el comerciante. No obs-
tante, la letra del viltimo precepto citado puede inducir a error acerca del sujeto infractor
que se contempla, como ya explicaremos con ocasién del tratamiento del régimen del
albaréan (Cfr. infra).

 La misma idea expresa MARIN LOPEZ, ob. cit.,, pp. 336 y ss: «El precepto hace
referencia a aquellos contratos, como el estimatorio o el de dep6ésito, que transfieren la
posesién a quien después se convierte en adquirente de los mismos».



738 Margarita Castilla Barea

do se efectda la tltima entrega parcial, salvo pacto de las partes en
el sentido de entender que la fecha de cada entrega parcial debe
tener virtualidad propia. En este caso, si las partes no expresan una
intencién diversa, se tomaria como fecha a quo del aplazamiento la
de la dltima entrega .

2. El fraccionamiento puede ser elemento natural del contrato,
como ocurre en el caso del suministro, en el que cada entrega de
mercancias constituye una prestacién independiente, con un régi-
men de pago auténomo. En estos casos, la fecha que ha de tomarse
en consideracion es la de cada una de estas entregas.

1.2 La obligacién de los proveedores de indicar en la factura el dia
en que debe producirse el pago. Incidencia en la obligaciéon de
los comerciantes de entregar documentos con accion cambiaria
aparejada

El articulo 17.2.I1 LOCM establece que «... los proveedores debe-
rdn indicar en su factura el dia del calendario en que debe producirse
el pago».

En primer lugar, hemos de hacer hincapié en la redaccién de la
Ley, que, como puede apreciarse, alude a la obligacién de los pro-
veedores de consignar en su factura la fecha prevista para el pago de
la deuda, pero en absoluto se refiere a una légica obligacién del pro-
veedor de emitirla o entregarla al comerciante.

Sin embargo, 1a necesidad de que el proveedor proceda a enviar
la factura al comerciante puede deducirse de los siguientes factores:

1. La existencia en el dmbito tributario del Real Decreto
2402/1985, de 18 de diciembre (modificado posteriormente por los
Reales Decretos 1841/1991, de 30 de diciembre, en su articulo 3 y
267/1995, de 24 de febrero, también en su articulo 3, que obliga a
emitir factura por operacién, ademads en el plazo de treinta dias des-
de la entrega de las mercancias. Su contravencién constituird un ili-
cito administrativo-fiscal, sujeto a las sanciones tributarias corres-
pondientes 7.

2. Desde el punto de vista civil o sustantivo, en la LOCM se
configura como una carga del proveedor, ya que la norma supedita

"t Asi ocurrirfa en el contrato de obra por fases, en el que puede pactarse la entre-
ga de las distintas etapas de la construccién sin que el precio sea exigible hasta la finaliza-
cién de la misma, o bien el pago (aplazado o no) de cada fase de la obra a partir de su rea-
lizaci6n.

72 El régimen fiscal de la obligacién de expedir factura excede del objetivo de nues-
tra investigacién, por lo que no profundizaremos en esta cuestién. En el mismo sentido,
FERNANDEZ DEL Pozo (0b. cit,, p. 1501).
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la obligacién de documentacién por parte de los comerciantes al pre-
vio envio de la factura por el proveedor, a pesar de la previsién ini-
cial de que la emisién o aceptacién del documento cambiario debia
hacerse en el plazo de treinta dias desde la entrega de las mercancias,
y no desde el envio o recepcién de la factura 7.

Sin embargo, desde el punto de vista de la potestad sancionado-
ra de la Administracién por infraccién de la LOCM, tampoco pare-
ce tratarse de un comportamiento debido, puesto que lo que se tipi-
fica como infraccidn es el falseamiento de la fecha de entrega de las
mercancias que no tiene que constar necesariamente en la factura,
realidad que es cuando menos criticable, puesto que a los comer-
ciantes sf se les impone la obligacion, respaldada por la tipificacion
como infraccién grave de su incumplimiento, de entregar a los pro-
veedores el documento dotado de ejecucién cambiaria (ex art. 65.1
letra f) de la LOCM).

El articulo 17.3 LOCM no contempla la posibilidad de que la fac-
tura se envie o llegue a manos del comerciante después de los trein-
ta dias de la recepcion de las mercancias, en cuyo caso, creemos que
deberd emitirse el documento cambiario en el minimo plazo nece-
sario para que el comerciante realice las diligencias oportunas, sin
que se le concedan términos especiales para cumplir con esta obli-
gacién 74, Algin autor entiende que, a pesar de que la Ley aluda a la
emisién de la factura, lo correcto es aguardar a que el comerciante la
reciba para entender efectiva su obligacién de instrumentar el pago
en documento cambiario, entre otras cosas, porque la fecha de pago
que deberd hacer constar en dicho documento habra de ser coinci-
dente con la que el proveedor haya consignado en su factura . A
nuestro juicio, adoptar esta solucidn sin mayores matices no resuel-
ve el problema de la inseguridad que produce el desconocimiento
del momento de emisién de la factura por el proveedor, sino que,
simplemente, lo sustituye por la indeterminacién e ignorancia del
momento en que el comerciante la recibe. Pero el punto de partida
es correcto: lo importante es que la factura llegue a poder del comer-
ciante, por eso seria aconsejable que se exigiera que la remisién per-

3 En el mismo sentido interpretan la norma FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., p. 1501
y 1503) y LA CAsA (ob. cit., p. 10). ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 174) dan un paso
mds, al entender que «de no haberse remitido previamente la factura, no puede correr pla-
zo alguno en contra del adquirente», interpretacién que consideramos excesiva y no ajus-
tada a la letra de la Ley.

7 Para LA Casa (ob. cit, p. 11), la documentacién del comerciante deberd hacerse
de forma inmediata. En contra, ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit,, p. 174).

5 Es el caso de LA Casa (ob. cit, p. 11), quien entiende que, pese a que el articulo
17.3 LOCM aluda sin m4s a la remisién de la factura por parte del proveedor, «deberd
aguardarse, a lo que creemos, a la recepcién del mencionado documento por el comer-
ciante para considerar verificada la exigencia legal».
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mitiera dejar constancia de la fecha de la recepcién, enviando la fac-
tura, por ejemplo, con acuse de recibo. De este modo, constaria tan-
to la fecha de emisién como la de recepcién del documento. En cual-
quier caso, esto no eliminarfa el hecho de que el plazo de treinta dias,
sin prérrogas contempladas por la Ley, que se concede al comer-
ciante para cumplir con su obligacién de documentacién cambiaria
se compute desde la fecha de recepcién de las mercancias y no des-
de la de emisién o recepcién de la factura.

Tampoco contempla la LOCM la posibilidad de que la factura
contenga errores o incorrecciones formales o de que la mercancia
sufra avatares que condicionen y modifiquen la realidad de la ope-
racién que consta en la factura. Asi lo légico es que en ésta se hagan
sentir los efectos de circunstancias como, por ejemplo, las devolu-
ciones de productos defectuosos. Es decir, la Ley no contempla la
existencia de un plazo de subsanacién de errores, y ello no es cues-
tién baladi porque la factura determina menciones esenciales de los
documentos cambiarios que se exigen al comerciante, como pueden
ser la fecha de pago y el importe de la cantidad aplazada.

En efecto, no es légico que el comerciante se obligue cambia-
riamente por un importe (fijado en la factura) correspondiente a
mercancias que no ha recibido y ello porque, si bien puede ocurrir
que éstas sean inmediatamente reemplazadas por el proveedor,
puede también suceder que el reemplazo no sea posible o se dila-
te en el tiempo debido a multitud de factores: escasez de existen-
cias, problemas en el transporte, discusién sobre el agente causan-
te del deterioro, etc. En estas circunstancias, la emisién o
aceptacién de documento cambiario por parte del comerciante, sin
esperar a la recepcién de la factura correcta y acorde con la reali-
dad de la operacién, puede suponer un reconocimiento de deuda
con efectos irreversibles si el titulo circula, ya que a quien presen-
ta dicho titulo al cobro no podrian oponérsele las excepciones
derivadas del negocio causal subyacente celebrado entre el pro-
veedor y el comerciante %, y, ademds, un enriquecimiento injusto
para el proveedor que negocia el titulo en funcién del importe
total que incorpora.

Por esta razén, entendemos que seria aconsejable la contempla-
cién de un plazo de subsanacion de los errores materializados en la
factura, suficientemente amplio como para que se produjera una
verificacién o comprobacién del estado de las mercancias recibidas
y de la legalidad extrinseca e intrinseca del documento expedido por
el proveedor. Ademds, no es de extraiiar que la préctica acoja de

% Cfr. arts. 20 y 67 LCC.
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hecho esta solucién, de modo que el comerciante no se obligara cam-
biariamente en tanto no se le entregue una factura a la que preste su
total conformidad 7.

En relacién con esta cuestion, el Grupo Parlamentario Catalén,
a través de la Enmienda nimero 487 "8, propuso la inclusién en la
Ley de un articulo de nueva redaccién dedicado a las «Anomalias en
el Albardn y Factura», que finalmente no aparece entre las enmien-
das aprobadas por la Ponencia .

En otro orden de cosas, el elemento mas importante de la factu-
ra, aparte de servir de medio de prueba de la existencia de la deuda,
es la obligacion de los proveedores de fijar en ella la fecha de pago,
que debera reproducirse en el documento cambiario y que servird de

7 Esta propuesta no es, en esencia, novedosa: ya el Informe de la Ponencia...
(BOCG, «V Legislatura», serie E, nim. 118, de 6 de febrero de 1995, p. 5) proponia que
se estableciera en la Ley un plazo de diez dias desde la entrega del albardn para que el
comerciante pusiera en conocimiento del proveedor las deficiencias observadas en el
envio o en la factura remitida por el proveedor, para que éste las subsanara: «Transcurrido
ese plazo, y una vez subsanadas las posibles deficiencias, el proveedor deber4 emitir nota
de cargo o abono sobre la factura en la que habr4 de constar la fecha de pago acordada».
Por su parte, el Grupo Parlamentario Popular, primer firmante de la Enmienda nimero
227 a la totalidad de la Ley (BOCG, serie E, ntim. 10-14, p. 131) propuso un texto alter-
nativo en el que por primera vez se contiene un capitulo dedicado al pago a los provee-
dores. En el articulo 18 de dicho texto se disponia que la obligacién legal de pagar el pre-
cio no contara hasta «una vez puestos los articulos o productos a disposicién del
comerciante y ddndose éste por satisfecho».

7 Laenmienda nimero 487 (BOCG, serie B, niim. 10-14, de 11.10.94, p. 201) era del
siguiente tenor:

«Anomalias en el Albardn y Factura

1. Elcomprador dispondrd de un plazo de 10 dias a partir de la fecha de recepcién de
las mercancias, para comunicar al proveedor cualquier anomalia o deficiencia observada en
la cantidad o calidad de las mismas.

2. El proveedor, una vez constatadas estas posibles anomalias o deficiencias, emitird
nota de abono o de cargo a las facturas correspondientes, no pudiendo el comprador dene-
gar el pago de la factura en la parte no afectada por las anomalias o deficiencias sefialadas,
en los términos acordados entre ellos, especialmente la fecha de pago.

3. En el caso de existir anomalias en los términos de la factura que, no se refieran a
cantidad o calidad y que fueran sefialadas al proveedor dentro de los 4 dias siguientes a la
recepcion de la misma o de los 15 dias después de la recepcion de la mercancia, el provee-
dor corregird estas anomalias con notas de abono o de cargo o emitird una nueva factura,
en el plazo mdximo de 7 dias.

4. Pasados los plazos expresados sin que el comprador haya comunicado diferencias
en la entrega o en la factura, deberd pagar ésta por su valor facial en el plazo convenido sin
perjuicio de posterior reclamacion.

5. En ningiin caso, estas anomalias dardn lugar a un aplazamiento de la fecha de pago
convenida.»

7 Asi se hace constar en el informe de la ponencia, BOCG, serie B, nim. 10-16, de
25 de septiembre de 1995, p. 219. Curiosamente, en el texto aprobado por esta ponencia
para el entonces articulo 18 (hoy 17 LOCM) no figuraba alusién alguna a la obligacién de
entregar factura por parte del proveedor: el actual articulo 17.2.1I LOCM no tenifa corre-
lativo a estas alturas de la tramitacién parlamentaria. Sin embargo, sf se la tenfa en cuen-
ta en el articulo de nueva redacci6n antes transcrito. No es hasta el tramite de aprobacién
por la Comisién con competencia legislativa plena (BOCG, serie B, de 26 de septiembre
de 1995, niim. 10-17, p. 239), cuando aparece el texto de lo que hoy es el articulo 17.2.I1,
entonces articulo 18.2.11 LOCM.
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dies a quo del cdlculo de los intereses moratorios ®. Sin embargo, el
envio tardio de la factura puede ser una véalvula de escape de la obli-
gacion de entrega del documento en un plazo determinado, porque
el comerciante no tiene que cumplirla mientras no reciba la factura,
y el proveedor no comete ilicito alguno (aparte del fiscal) cuando no
la envia en plazo ®. De este modo, no es imposible que incluso haya
vencido un aplazamiento de més de sesenta dias sin que la factura se
haya enviado y sin que, por tanto, el comerciante haya atendido su
obligacion de documentacién.

Algtin autor ha calificado de superflua la norma contenida en el
articulo 17.2.I1 LOCM, por entender que se limita a recoger un uso
habitualmente observado en el comercio . A nuestro juicio, tal cali-
ficacién no es acertada, por las siguientes razones:

1.° La fuerza normativa del uso, reconocido como fuente del
Derecho en los articulos 2 CCO y 1.3.1I CC, depende de que resulte
debidamente probado por aquel que pretenda hacerlo valer. La
inclusién de la obligacién de expedir factura en la LOCM eleva el
rango del uso a la categoria de fuente primaria del Derecho y releva
de la necesidad de probarlo .

2.° La elevaci6n del rango normativo de uso a ley evita la posi-
bilidad de que puedan plantearse contradicciones entre usos contra-
rios imperantes en plazas distintas, y la consiguiente necesidad de
ventilar en un proceso cudl es el prevalente.

3.° La Ley, categoria a la que se eleva la obligacion de expedir
factura, es, como se ha dicho, fuente primaria del Derecho, en tanto
que la costumbre sélo rige en defecto de ley, por lo que de esta
manera se incrementan las medidas de defensa a disposicién del
favorecido por la norma, ya que ésta no puede ser derogada por otra
costumbre de signo contrario, vincula directamente a los Jueces y
Tribunales, consta por escrito, lo que posibilita el recurso, etc.

Ademids, s6lo hasta cierto punto puede decirse que la obliga-
cién de expedir factura constituyera un uso con anterioridad a la

% Esta obligacién se establece como tal en el articulo 17.2.I1 y se la menciona en el
17.3 LOCM.

8 Para GONZALO ANGULO (0b. cit.,, p. 127), «esta redaccién tan precisa destierra
usos equivocos en beneficio de los propios proveedores, tales como sefialar el pago a tan-
tos dfas vista o a tantos dias fecha o remitir al efecto de comercio conexo a la factura».

8 Es el caso de FERNANDEZ DEL P0zZo (ob. cit,, p. 1500). Por su parte, ARIMANY Y
MANUBENS (0b. cit., p. 172) matizan que, aunque la norma podria resultar innecesaria por
recoger un uso habitual «la absoluta trascendencia de la constancia de esas fechas a los
efectos del célculo de intereses moratorios y de la aplicabilidad de los mecanismos de
garantia que se regulan en el apartado 3, de una parte, y a los relativos a la infraccién tipi-
ficada en el articulo 65.1.g), de otra, justifica plenamente su existencia».

&  En el mismo sentido, LA CAsA, ob. cit., p. 17, nota 42.
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LOCM, puesto que en el Derecho tributario el Real Decreto antes
citado ya la imponia 3.

1.3 La obligacién de los comerciantes de documentar la recepcién
por su parte de las mercancias. El albarin

El articulo 17.2 LOCM impone a los comerciantes que reciben
las mercancias la obligacién de documentar «en el mismo acto, la
operacion de entrega y recepcion con mencion expresa de su fecha».

La doctrina es pacifica a la hora de sefialar al albardn como el
documento idéneo para esta operacién, ya habitualmente empleado
en el trafico con anterioridad a la LOCM &,

Se trata de un documento destinado a dejar constancia de la rea-
lizacion de la operacion de entrega y recepcion de las mercancias por
el comerciante adquirente de las mismas, asi como de la fecha en que
dicha operacién tiene lugar. Su eficacia probatoria, hasta ahora no
reconocida expresamente en un texto legal, se incrementa sensible-
mente %: se le otorga una maxima relevancia, porque se le erige en
el documento esencial para la prueba de la fecha de entrega, a par-
tir de la cual comienza el cémputo de los plazos de pago &. De hecho,
el albardn viene a completar la funcién probatoria de la factura, ya
que ésta por sf sola se muestra insuficiente para acreditar la recep-
ci6n de las mercancias por parte del comerciante. Ademds, al ser
determinante la fecha de la entrega para la exigibilidad de las garan-
tias que el articulo 17.3 LOCM otorga a los proveedores en orden al
cobro de sus créditos, el albaran se convierte en un documento nece-
sario para hacer valer estos derechos, desde el momento en que es €l
quien acredita la fecha de entrega #.

Por esta razén, entendemos que en caso de discordancia entre
una posible mencién de la fecha de entrega en la factura u otros

8 La norma regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empre-
sarios y profesionales, si bien su eficacia se circunscribe al 4mbito tributario. Es de espe-
rar, en buena I6gica, que los proveedores a quienes se dirige el articulo 17.2.11 ostenten
alguna de estas condiciones.

8 Al albarén se refieren FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., p. 1500), La Casa (ob. cit,
p- 10), PORTELLANO DIEZ (0b. cit,, p. 153) y GONZALO ANGULO (ob. cit,, p. 126).

8 En el mismo sentido, FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit, p. 1500); La Casa (ob. cit,
p- 10) y GONZALO ANGULO, (ob. cit., p. 127).

8 Para MARIN LOPEZ, ob. cit., p. 335: «La trascendencia del albardn es grande, pues
la jurisprudencia, ademds de tomar en consideracién a veces las cldusulas de sumisién
incluidas en €, le suele otorgar un valor probatorio de la entrega de la mercancia por el
vendedor y, por ende, del cumplimiento de la obligacién principal que pesa sobre €él, de
manera que la ausencia de albarén, o la existencia de uno firmado por el comprador o por
algiin apoderado o mandatario suyo, comtiinmente se hace equivalente a la falta de prue-
ba de la entrega de la mercancia vendida».

8 En el mismo sentido, GONZALO ANGULO, ob. cit., p. 128.
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documentos adicionales, como pueden ser los recibos de porte de los
transportistas, debe prevalecer la fecha indicada en el albaran, que
acredita no sélo la entrega, sino también la recepcion.

En la practica, en el albardn se hace constar la cantidad y des-
cripciéon (al menos minima) de las mercancias que se reciben, la
fecha en que la entrega tiene lugar y la firma de la persona que se
encarga de recibirlas %.

Por otra parte, la expedicion o firma del albardn no significa que
el adquirente dé su aquiescencia a la mercancia entregada, ya que el
contrato puede prever el examen de la misma en dias siguientes y no
de forma inmediata *, asi como puede ocurrir que el adquirente
aprecie defectos en las mercancias con posterioridad a la entrega,
dado que éstos no eran evidentes en ese momento *'. A estos efec-
tos, nada impide mencionar en el albaran la salvedad de que la
recepcién se admite sujeta a las resultas de un posterior examen de
las mercancias en el plazo legal o contractualmente fijado. En defi-
nitiva: el albardn no impide el normal desenvolvimiento de la acep-
tacién final de las mercancias, ejercicio del derecho de desistimien-
to, acciones de reclamacién por vicios ocultos, etc. En caso de que
existiera mercancia defectuosa que fuera objeto de devolucién para
su reemplazo, podria tenerse en cuenta la posibilidad de expedir un
nuevo albardn con una nueva fecha para la entrega de las mercan-
cias reemplazantes.

En coherencia con la importancia que desde ahora se le atribu-
ye, estimamos que su regulacién deberia ser objeto de desarrollo
reglamentario, del mismo modo que la factura, si bien la ordenacién
de ésta actualmente existente se debe mas a motivos fiscales que sus-
tantivos. En dicha reglamentacién, desde nuestro punto de vista,
serfa aconsejable regular con detalle las menciones que han de cons-
tar en este documento, asi como disefiar un sistema que contempla-
ra el reflejo de las vicisitudes de los géneros en los albaranes y en el
precio final de la transaccion, junto con el arbitrio de algiin meca-
nismo capaz de establecer una relacién directa de coherencia entre
los datos recogidos en la factura del proveedor y el albardn del
comerciante.

8 No se exige una legitimacién especial para proceder al recibo de las mercancias,
que puede efectuarse tanto por el comprador (ex articulo 336 CCO), como por alguno de
sus auxiliares o dependientes autorizados para ello (ex articulo 295 CCO).

% Aun en defecto de pacto contenido en el contrato, el articulo 336 CCO concede al
comprador «el derecho de repetir contra el vendedor, por defecto en la cantidad o calidad
de las mercaderias recibidas enfardadas o embaladas, siempre que ejercite su accioén dentro
de los cuatro dias siguientes al de su recibo...».

91 Sobre esta materia, cfr. los articulos 336 y ss. CCO.
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Por {ltimo, hay que decir que el articulo 65.1 letra g) tipifica
como infraccién grave «no dejar constancia documental de la fecha
de entrega de las mercancias por los proveedores o falsear este dato».
Se trata de una infraccién que se materializa en el albarén, dado que
la omisién de la fecha de entrega se traduce en la omisién de esta
mencién en el albaridn, mientras que el falseamiento de la misma
consiste en la alteracién o discordancia de la fecha que consta en
dicho documento con respecto a aquella en que realmente tuvo
lugar la recepcion de las mercancias por el comerciante.

Hay que decir que la literalidad del precepto en cuestién puede
conducir a equivocos, porque parece que el sujeto a que la norma
alude como infractor es el proveedor, lo que puede hacer pensar que
es sobre €l sobre quien pesa la obligacién o carga de expedir el alba-
rdn o, al menos, de consignar en él la fecha de la entrega (de este
modo pueden interpretarse las palabras «por el proveedor», que
parecen ser el complemento agente de una oracién pasiva). Sin
embargo, esta interpretacién parece contradictoria con la literalidad
del articulo 17.2.1 LOCM, segun la cual «los comerciantes... quedardn
obligados a documentar» el acto de entrega y recepcién de las mer-
cancias, por lo que ha de concluirse que el sujeto infractor del
articulo 65.1 letra g) es el comerciante %2. No obstante, esta parque-
dad de la Ley suscita alguna duda: ;en qué queda esta obligacién del
comerciante? ;Es €l el encargado de redactar y confeccionar el alba-
ran o cumple simplemente firmandolo?

En la préctica, el proveedor suele expedir el albaran, como mini-
mo, por duplicado y entregar al comerciante ambas copias para su
firma y sellado, aunque en ningtn lugar se establece que esta con-
ducta deba realizarse necesariamente asi *. Una de estas copias que-
da en poder del comerciante y la otra la conserva el proveedor %. Tal
vez a esto se deba esa posible interpretacion del articulo 65.1 letra g)
segin la cual el sujeto infractor es este dltimo, teniendo en cuenta
que parece ser €l quien suele confeccionar el documento de entrega.
No obstante, hemos de hacer hincapi€ en el hecho de que es al
comerciante a quien la Ley obliga a documentar la operacién de

%2 Asi lo pone de manifiesto FERNANDEZ DEL P0zo, ob. cit., p. 1500: «El comercian-
te que no deja constancia documental de la fecha de entrega de las mercancias o falsea
este dato comete un ilicito tipificado en el articulo 65.1.g) de la Ley».

% En contra, MARIN LOPEZ (ob. cit., p. 334), para quien «el documento lo expide el
comprador («comerciante» en la terminologia legal), y ser4 normalmente firmado, aun-
que el precepto nada dice sobre este aspecto, por quien hace materialmente la entrega,
ya sea el vendedor, directamente o por apoderado o mandatario (cfr. art. 281 del CCO),
ya sea el transportista de la mercancfa, y por quien la recibe, bien el comprador o algiin
apoderado o mandatario suyo».

¢ En el mismo sentido, FERNANDEZ DEL P0z0 (ob. cit., p. 1500) y LA Casa (ob. cit,

p. 10).



746 Margarita Castilla Barea

entrega y recepcién de las mercancias, con independencia de cuil sea
la practica en cuanto a la confeccién del albaran.

1.4 La obligacion legal de pagar intereses moratorios y la determi-
nacion de su cuantia. Remisién de la cuestién de la incidencia
de esta obligacién en la documentacién cambiaria

El articulo 17.4 LOCM dispone lo siguiente:

«En cualquier caso, se producird el devengo de intereses morato-
rios en forma automadtica a partir del dia siguiente al sefialado para el
pago o, en defecto de pacto, a aquel en el cual debiera efectuarse de
acuerdo con lo establecido en el apartado 1. En estos supuestos, el tipo
aplicable para determinar la cuantia de los intereses serd un 50 por
ciento superior al sefialado para el interés legal, salvo cuando el inte-
rés pactado fuere superior».

Como puede verse, se prevé el devengo de intereses de demora
para el caso de que el comerciante no atienda sus obligaciones de
pago, tanto cuando éste deba hacerse al contado, como cuando haya
sido objeto de aplazamiento. Adem4s, se establece igualmente la
obligacién de abonar los intereses moratorios también en el caso de
que la fecha de pago no conste expresamente, a través de la remisién
al apartado 1 del propio articulo 17, que, como es sabido, suple la
ausencia de acuerdo sobre dicha fecha sefialdndola para el mismo
dia de la recepcién de las mercancias %.

De acuerdo con la letra de la Ley, se trata de intereses que se
devengan de forma automatica, es decir, sin necesidad de que se pro-
duzca una intimacién al pago por parte del proveedor acreedor %.
Esto no significa que este tltimo no deba reclamar judicialmente los

% En este caso, es la Ley la que est4 estableciendo el vencimiento del contrato, posi-
bilidad que tiene en cuenta el articulo 63.1.° del CCO a los efectos de sustraer a la mora
de la necesidad de interpelaci6n judicial por parte del acreedor.

% Esta medida es coherente con el articulo 1100 in fine del CC en el que se estable-
ce que en las obligaciones recfprocas, como es la adquisicién de mercancias del proveedor
por el comerciante, «desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza la
mora para el otro», lo que elimina la necesidad de requerimiento judicial o extrajudicial
del pago. Por su parte, y en coherencia con el anterior, el articulo 63.1.° del CCO dispone
que «los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles comen-
zardn: 1.° En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad
de las partes o por la Ley, al dia siguiente de su vencimiento». De lo expuesto, puede dedu-
cirse que no estamos de acuerdo con la afirmacién de FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., p.
1504) segtin la cual la no necesidad de previo requerimiento o intimacién que consagra el
articulo 17.4 de la LOCM estd «contra la regla establecida en el articulo 1100 para las
«obligaciones civiles». Este autor se olvida del iltimo inciso de dicho articulo y del tipo de
obligaciones a las que se refiere (las reciprocas), tipo al que pertenece, como se ha dicho,
la que nos ocupa. Esta observacién puede hacerse extensiva a las opiniones de LA Casa
(ob. cit., p. 13) y PORTELLANO DIEZ (0b. cit., p.157).
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intereses de demora si tiene voluntad de cobrarlos, sino que la mora
no depende de que el proveedor efectiie 0 no un requerimiento de
pago, del tipo que sea, al comerciante.

Ademis, la norma fija el tipo aplicable para determinar su cuan-
tia, que se establece en un 50 por 100 superior al sefialado para el
interés legal, salvo que las partes hayan acordado un tipo més eleva-
do. Se trata de una norma de minimos, por lo que parte de la doctri-
na entiende que no podria pactarse un interés inferior al establecido
por el articulo 17.4, aunque si superior al mismo: €se es el margen
permitido a la autonomia de la voluntad .

El propésito de esta medida consiste en disuadir a los comer-
ciantes de dilatar el pago de sus obligaciones comerciales, haciendo
que la asuncién de los costes por intereses moratorios deje de resul-
tarles rentable %. Se pretende con ello acabar con una préictica segin
la cual los comerciantes recurren al crédito proveedor para obtener
financiacién en los mercados de dinero, o para financiar su inmovili-
zado, de forma m4s barata que el crédito financiero. Sin embargo, la
doctrina se muestra critica con la operatividad del apartado en cues-
tién, poniendo de manifiesto que los proveedores, en aras de la con-
tinuidad de sus relaciones con los comerciantes, no exigiran los inte-
reses legalmente fijados, de igual modo que no se exigia con
anterioridad a la LOCM el interés legal del dinero *.

No obstante la claridad del precepto legal, en la préctica, pueden
encontrarse, insertas en los contratos, cldusulas, con frecuencia
impuestas por los distribuidores, en las que el proveedor declara que
los intereses moratorios ya han sido tenidos en cuenta en el precio,
calculados a un interés no inferior al legalmente fijado, de forma que

9 ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 173) exponen que «la Ley no aclara si para
enervar la aplicacién del interés legal incrementado en un 50 por ciento basta con que se
haya pactado un interés superior al legal, aunque inferior al incrementado, o si este 1lti-
mo se aplicaréd en todo caso salvo que el tipo sea superior al mismo», para concluir que a
la vista de la finalidad del precepto parece méds conforme con la voluntad del legislador
esta ultima interpretacién. En el mismo sentido, cfr. PORTELLANO DiEz, ob. cit, p. 158,
nota 12.

% En el mismo sentido, cfr. FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., p. 1505) y PORTELLANO
DIEZ (ob. cit, p. 158). Sin embargo, para MARIN LOPEZ (0b. cit.,, p. 342), «como conse-
cuencia de la progresiva disminucién de los tipos de interés, no puede considerarse seria-
mente que un tipo del 11,25 por ciento sea disuasorio para el deudor».

% PORTELLANO DIEZ (0b. cit, p. 158) opina que los proveedores no exigian intere-
ses moratorios fijados de acuerdo con el interés legal del dinero porque, «por un lado, ya
habian sido tenidos en cuenta por el proveedor para establecer el precio de la mercancia
y, por otro, no deseaba estropearse los vinculos con el comerciante. Ahora que se ha
incrementado su base de célculo en un 50 por 100, atin menos probable serd que se exijan
al proveedor ante el temor a reacciones negativas». Por su parte, GONZALO ANGULO
(ob. cit,, p. 125), sefiala que es muy posible que el proveedor renuncie a exigif los intere-
ses moratorios, al igual que ocurre con el aval bancario o los seguros de crédito o caucién.
En el mismo sentido, cfr. MARIN LOPEZ (0b. cit,, p. 342 y ss).
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se elimina la posibilidad de que el proveedor reclame judicialmente
las cantidades devengadas en concepto de intereses moratorios. Son
clausulas de un tenor literal muy semejante al siguiente: «Los precios
incluyen intereses por el aplazamiento en el pago desde la fecha de la
factura hasta su efectivo abono por el comprador, en las fechas y con-
diciones estipuladas, calculados a un tipo no inferior al del interés
legal del dinero incrementado en 1,5 puntos» '®, A primera vista pue-
de apreciarse que es imposible que los intereses se hayan incluido en
los precios pactados, puesto que no es posible conocer a priori el
tiempo por el que se demoraré el pago. Igualmente frecuente es la
inclusion de cldusulas en las que los proveedores renuncian a recla-
mar intereses moratorios en ciertos casos .

Estos intereses deberdn sumarse a los que deriven de la falta de
atencion de los documentos cambiarios, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 58.2 LCC, en su caso 2.

1.5 La norma especial de determinacién de Ia fecha de entrega en
el caso de operaciones sobre bienes consumibles

El articulo 17.5 establece lo siguiente:

«A los efectos prevenidos en el presente articulo y con referencia
exclusiva a los bienes consumibles, se entenderd como fecha de entrega
aquella en la que efectivamente se haya producido, aunque, inicialmen-
te, el titulo de la entrega fuese distinto del de compraventa, siempre que
las mercancias hayan sido, finalmente, adquiridas por el receptor».

Se trata de un precepto que, tras su aparente sencillez, encierra
multitud de problemas juridicos de no fécil solucién y al que ya alu-

10 Esta cldusula ha sido extraida de un contrato real de suministro de materiales de
construccién, proporcionado a esta investigadora por CEPCO (Confederacién Espaiiola
de Asociaciones de Fabricantes de Productos de Construccién) y se reproduce en muchos
otros. La identidad y datos de estos contratos no se facilitan para preservar la intimidad
de las partes. Para el caso de que el contrato sea publico, rige la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas, cuyo articulo 116 contiene una disposicién similar a la del 17.4
de la LOCM. También en los contratos sometidos a la citada Ley se insertan cldusulas
como ésta: «<Los precios anteriormente indicados comprenden los intereses especificados
en la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, de acuerdo con su oferta y con
el precio y forma de pago pactados, y que estdn en todo caso implicitos en el/los precio/s
consignado/s».

101 Asf ocurre en la siguiente cldusula, extraida del mismo contrato a que antes se
aludié: «Aquellas facturas que en cumplimiento de los dos apartados anteriores tuviesen
su vencimiento el dia 15 o siguiente h4bil del mes de agosto quedaran aplazadas al dia 15
o siguiente hébil del mes de septiembre renunciando el proveedor a reclamar intereses por
este aplazamiento».

12 1 a relacién entre la obligacién de emitir o aceptar un documento cambiario y la
previsién del devengo de intereses moratorios es tratada muy extensa y adecuadamente
por LA CaAsa, ob. cit.,, pp. 13 y ss.
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dimos cuando tratamos la cuestién de la determinacién del dies a
quo del computo de los plazos por los que se difiere el pago de la
deuda contraida por los comerciantes con sus proveedores.

Es una norma especial, aplicable a los bienes consumibles, que
persigue armonizar el régimen de determinacién de la fecha de
entrega de estos bienes con el previsto en los apartados anteriores
para bienes de distinta naturaleza. Seguidamente, analizaremos por
separado las cuestiones que, a nuestro juicio, revisten mayor com-
plejidad.

El articulo 17.5 de la LOCM es una norma juridica completa en
cuanto a su estructura. Establece un supuesto de hecho y a su pro-
duccién encadena una consecuencia juridica. Esta tltima parece cla-
ra: «se entenderd por fecha de la entrega aquella en que efectivamen-
te se haya producido». Sin embargo, resulta mis complicado
desentrafiar su supuesto de hecho: se habla de una entrega que pue-
de responder a mas de un titulo; los bienes que se entregan han de
ser consumibles; las mercancias deber ser finalmente objeto de
adquisicién por «el receptor»... Como puede apreciarse a simple vis-
ta, cada una de éstas es una cuestion juridica problemadtica en si, més
atn cuando se establecen relaciones entre ellas

A) EL OBJETO DE LA NORMA: LOS BIENES CONSUMIBLES

El articulo 17.5 de la LOCM no contiene una definicién de qué
deba entenderse por bienes consumibles, y tampoco efectiia remi-
sién alguna a norma concreta que sirva para delimitar el dmbito
material al que se circunscribe, por lo que habremos de acudir a las
normas generales. Pero ni el Cédigo de Comercio ni el Cédigo Civil
contienen una definicién de qué sean bienes consumibles. Este ulti-
mo cuerpo legal define los bienes fungibles, a los que parecen asimi-
larse, como aquellos bienes muebles «de que no puede hacerse el uso
adecuado a su naturaleza sin que se consuman» (art. 337 CC).

Como puede verse, se trata de una definicién muy amplia y vali-
da casi para todo objeto, puesto que no incluye una aclaracién de la
cantidad de usos de que debe ser susceptible un bien sin consumirse
para excluirlo de la categoria de los bienes consumibles % sin

103 PORTELLANO DIEZ (0b. cit, p. 154) acude a los articulos 481 y 482 del CC para
inferir una definicién: «por bien consumible ha de entenderse aquel cuyo uso provoca no
su mero deterioro, sino su destrucci6n». Pero esta definicién no resuelve el problema del
tiempo o las veces que ha de usarse el bien sin que se destruya para no considerarlo con-
sumible. Por su parte, MARIN LOPEZ (0b. cit,, p. 337) considera que «retinen sin duda esa
condicién los productos alimenticios y de droguerfa, que son los principalmente afectados
por el problema de la demora en el pago a que quiere poner coto el articulo 17 LOCM.
Sin embargo, hay otro tipo de bienes, que seguramente se encuentran también afectados
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embargo nos parece la delimitacién de bienes mds cercana al espiri-
tu de la regulacién que late en el articulo 17.5 LOCM 1%,

B) HACIA UNA INTERPRETACION DEL COMPLEJO ARTICULO 17.5 DE
LA LOCM

El articulo 17.5 de la LOCM alude a un acto de entrega de mer-
cancias hecha por el proveedor al comerciante, cuya fecha se trata de
determinar claramente para evitar confusiones y falseamientos de
este dato. Directamente, como veremos %, se alude a un solo acto
de entrega: aquel en que de forma efectiva el proveedor traslada al
comerciante la posesién de las mercaderias 1%. Sin embargo, si se
hace referencia a mas de un titulo justificativo de tal traslado pose-
sorio: la entrega puede producirse inicialmente como consecuencia
de algiin contrato distinto a la compraventa, pero €l precepto sélo es
de aplicacion si «el receptor» acaba por adquirir (ahora sf mediante
la compraventa) las mercancias objeto de la entrega.

La doctrina estima que el precepto en cuestion es particularmen-
te apto para recoger parte de la problematica del contrato estimato-
rio, atipico en nuestro Derecho, pero totalmente consagrado por la
préctica 177, Se trata de un contrato por el que «una de las partes (tra-
dens) entrega a otra determinadas cosas muebles, cuyo valor se esti-
ma en una cantidad cierta, obligdndose ésta (accipiens) a procurar la
venta de dichas cosas dentro de un plazo y a devolver el valor esti-
mado de las cosas que venda y el resto de las no vendidas» 1%,

Como puede verse, esta definicién hace que el contrato estima-
torio encaje, al menos aparentemente, bien en la letra del articulo
17.5 de 1a LOCM, puesto que el proveedor entrega las mercancias al

por ese problema en la medida en que son distribuidos por las grandes superficies, que
s6lo de una manera muy forzada pueden considerarse como «bienes consumibles».

14 A este respecto no podemos coincidir con la opinién de PORTELLANO DIEZ (0b.
cit,, p. 154, nota 5) segiin la cual «la técnica de delimitacién del 4mbito de aplicacién de la
norma mediante la remisién a una categoria tan amplia como es la de cosas consumibles
deja abierta la espita a la circunvalacién legal. Literalmente nada impide que ciertos bie-
nes consumibles que no suelen distribuirse a través del contrato estimatorio (v. gr, relojes
digitales de gama baja, utensilios domésticos, etc.), a partir de ahora si lo sean a fin de elu-
dir el articulo 17 LOCM». Creemos que este tipo de bienes no son estrictamente bienes
consumibles.

105 En péginas sucesivas abordamos la cuestién de si en el articulo 17.5 de la LOCM
se contempla, explicita o implicitamente, mds de un acto de entrega.

16 En este sentido creemos que debe entenderse la expresion «se entenderd por fecha
de entrega aquella en que efectivamente se haya producido». (La cursiva es nuestra).

7 Cfr. ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit., p. 172); FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit., pp.
1496 y ss.); LA CASA (ob. cit,, p. 5); PORTELLANO DIEZ (0b. cit,, p. 154) y MARIN LOPEZ (0b.
cit, p. 336).

18 Cfr. SECO CARO, Derecho Mercantil, tomo II, obra coordinada por JIMENEZ
SANCHEZ, Barcelona, 1992, p. 320.
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comerciante para que las venda y no en concepto de compraventa,
es decir, en principio, esa entrega no responde a que el comerciante
haya comprado al proveedor las mercancias, sino que éste las entre-
ga a aquél para que las venda a un tercero (titulo inicialmente dis-
tinto al de compraventa). De ahi que alglin autor haya puesto de
manifiesto que se trata de «un contrato mixto o intermedio entre el
depésito, la comision y la compraventa» 1%,

Sin embargo, la cuestién se complica con el presupuesto o condi-
cién de que se hace depender en el articulo 17.5 de la LOCM la con-
secuencia juridica establecida: la fecha de la entrega sera la del tras-
lado posesorio efectuado por el proveedor al comerciante «siempre
que las mercancias hayan sido, finalmente, adquiridas por el recep-
tor». Es precisamente esta adquisicion final la que distorsiona el
panorama que antes parecia tan claro, porque no es frecuente que el
comerciante realice esa adquisicion final en el contrato estimatorio.
Esto enlaza directamente con otra de las cuestiones problemaéticas
anteriormente enunciadas: la de quién es «el receptor» a que alude
el articulo 17.5. Pero veamos més detenidamente por qué el presu-
puesto de la adquisicién final de las mercancias por «el receptor» es,
cuando menos, un elemento extraiio.

Partiendo de la base de que «el receptor» sea el comerciante, se
nos presentan las siguientes posibilidades:

1.° Si el comerciante cumple la finalidad para la que el provee-
dor le entregd las mercancias, esto es, si las vende a un tercero,
entonces hay que entender que el comerciante no ha adquirido para
si las mercancias vendidas, sino que ha actuado de modo semejante
a como lo haria un comisionista de ventas. En este caso, el comer-
ciante no es quien traslada la propiedad de las cosas vendidas al
adquirente (consumidor final, previsiblemente), sino el proveedor,
que atin era el propietario de las mismas. Por tanto, parece claro que,
en el supuesto de que el comerciante venda a un tercero las mercan-
cias que el proveedor le entregd, y si «el receptor» a que alude el
articulo 17.5 de la LOCM es el propio comerciante, entonces no se
verd cumplida la condicién de que se haya producido una adquisi-
cién final por parte de éste, por lo que lo establecido en el articulo
17.5 no sera de aplicacién.

Cabria quiza pensar que lo que se ha querido decir en el articulo
17.5 es que la adquisicién del tercero va a depender o va a presupo-
ner que el comerciante ha adquirido previamente para poder, a su
vez, vender al tercero, pero esta interpretacion es criticable, por lo
siguiente:

19 Cfr. SECO CARO, 0b. cit., p. 320.
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a) No responde a la dindmica de las cosas en el trifico juridico
y mercantil, donde las exigencias de la agilidad impiden propugnar
que cada poseedor de unas mercancias en un momento determinado
tiene que ser necesariamente su propietario.

b) El articulo 17.5 no lo establece asi de forma inequivoca, ni
esta exigencia parece compatible con la contemplacién por parte del
propio precepto de la celebracién entre proveedor y comerciante de
contratos distintos al de compraventa y hébiles para trasladar al
comerciante inicamente la posesion de las mercancias y alguna suer-
te de poder o facultad especial de disposicién sobre ellas.

2.° Si el comerciante no cumple con la finalidad para la que el
proveedor le entregé las mercancias, lo 16gico es pensar que se las
devolverd, porque la razén de ser del contrato estimatorio estriba en
que el comerciante no desea correr la aventura de comprar unos
géneros que no sabe si tendrdn o no la salida al mercado deseable.
En este caso, es atin mds claro que no se cumple con la condicién
impuesta por el articulo 17.5, y ahora sin dudas: resulta indiferente
incluso quién pueda ser «el receptor» que se menciona, dado que no
ha habido adquisicidn final por parte de nadie, ni comerciante, ni ter-
cero, y las mercancias han sido devueltas.

3.° Resta la hip6tesis, ciertamente improbable, pero en definiti-
va posible, de que el comerciante que no ha vendido las mercancias
que se le entregaron, decida no devolverlas al proveedor, sino com-
prarselas. Este caso, que, como decimos, es el més infrecuente, es el
que menos dudas suscita acerca de su contemplacién por el articu-
lo 17.5, puesto que si «el receptor» es el comerciante, entonces todo
esta claro: primero el proveedor le entrega unas mercancias en con-
cepto distinto al de venta (titulo inicialmente distinto de la compra-
venta); mds tarde, el receptor de estas mercancias las adquiere (se
produce la adquisicién final que requiere el articulo); luego entonces,
de cara a los posibles aplazamientos contemplados en el articulo 17.3
de la LOCM, la fecha que se tendrd en cuenta es aquella en que efec-
tivamente se produjo la entrega (consecuencia juridica establecida
por el articulo 17.5) y no la de su adquisicién por el comerciante.

Esta interpretacién, la de que el comerciante es «el receptor»
aludido por el articulo 17.5 de la LOCM, tiene el inconveniente de
que, como hemos visto, restringe el 4&mbito de aplicacién del precep-
to en cuestién Unicamente a aquellos casos en los que el comercian-
te adquiere las mercancias en algiin momento, independientemente
de la finalidad o el concepto (titulo) en que inicialmente le fueron
entregadas por el proveedor. Ello deja sin resolver el problema de
qué sucede cuando quien adquiere tales géneros no es el comercian-
te, sino un tercero a quien aquél se los ha entregado y, por ende, si
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se produce un aplazamiento del pago del precio de las mercancias
entre el proveedor y el comerciante, no resuelve qué fecha servird de
dies a quo del computo de los plazos: si la de la entrega del provee-
dor al comerciante, o la de la entrega del comerciante al tercero
adquirente o la de la adquisicién por este ultimo.

Con todo, entender que el comerciante es «el receptor» mencio-
nado en el articulo 17.5 de la LOCM parece lo mas adecuado a la
literalidad del precepto, puesto que los términos «inicialmente» y
«finalmente» parecen significar que se trata de dos comportamientos
desarrollados por la misma persona en dos momentos distintos, esto
es, una recepcién de las mercancias que le entrega el proveedor (de
ahi el término «receptor») en virtud de cierto titulo juridico (depési-
to, comisién, contrato estimatorio, etc.) y una adquisicién posterior
por la misma persona que ya tenfa las mercancias en su poder, esta
vez, y l6gicamente, sin entrega (se trata de una traditio brevi manu).

Analicemos la segunda opcién: que «el receptor» mencionado
en el articulo 17.5 de la LOCM sea el tercero adquirente de las mer-
cancias.

En este caso, la consecuencia juridica establecida por el precep-
to se impondrd siempre que el comerciante entregue a un tercero
articulos que a €l le habian sido facilitados por el proveedor, y ello
con independencia de quién fuera el propietario de los mismos en el
momento de producirse esta entrega al tercero.

Esta interpretacion tropieza con los siguientes obstaculos:

1.° El primero, y a nuestro entender, mds contundente, es de
orden teleolégico: venimos afirmando pégina tras pagina que la fina-
lidad del régimen del pago a proveedores establecido en la LOCM
es la proteccion del proveedor, para lo que trata de evitarse que se
alarguen indefinidamente los plazos de pago por los comerciantes
que, en muchos casos, aplican a finalidades distintas del pago de sus
deudas lo que ellos a su vez cobran de sus propios clientes. Pues bien:
(qué légica protectora tiene remitir a un posible aplazamiento el
pago del comerciante al proveedor cuando se parte de la base, segin
esta interpretacién, de que el comerciante ya ha vendido la mercan-
cia y probablemente incluso ya la haya cobrado? Si la obligacion de
pagar nace para el comerciante (y de ahi la necesidad de fijar desde
qué momento, desde qué fecha) sélo cuando ya ha vendido las mer-
cancias a un tercero, ;qué sentido tiene que la propia Ley traslade al
proveedor la financiacién del plazo de pago que eventualmente
otorgue el comerciante a su cliente y, en definitiva, las vicisitudes
que deba sufrir el comerciante en el cobro de sus propios créditos?

2.° Desde el punto de vista de la literalidad de la norma, pare-
ce que la palabra «receptor» se emplea para evitar la aliteracién
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que supondria el empleo del término «comerciante» nuevamente.
Ademais, en el articulo s6lo se alude a un acto de entrega: el del
traslado posesorio de las mercancias del proveedor al comercian-
te, y no se hace alusion alguna a la entrega de los objetos vendidos
por el comerciante al tercero, de donde se deduce que el precepto
ha contemplado como «receptor» al sujeto pasivo del tinico acto
traditorio que contempla: el comerciante. Creemos que, de este
modo, los términos «entrega» y «receptor» estdn directamente
relacionados. Hay que recordar que no en balde en el articulo 17.3
se entiende que los actos de entrega y recepcion de las mercancias
son las dos caras de una misma moneda y hasta se emplean de
modo indistinto. Por otra parte, si la Ley quisiera aludir al tercero
adquirente de las mercancias, ;no habria resultado méas sencillo
hacerlo directamente, sin emplear un término susceptible de crear
confusiones?

3.° Interpretando sistematicamente el articulo 17.5 con el 17.3
también se llega a la conclusién de que «el receptor» no puede ser
mas que el comerciante. Y ello es asi porque no debemos olvidar que
la pretension del articulo 17.5 es la de dejar constancia de la fecha de
entrega de las mercancias que sirve de dies a quo de unos plazos de
pago que han de cumplirse. Se trata de reproducir en el articulo 17.5
para los bienes consumibles la férmula o regla general que estable-
ce el articulo 17.3 para cualquier otro tipo de bienes, dado que los
consumibles, por su especial naturaleza, son objeto de una contrata-
cién con problemas especificos que no podia obviarse ni agotarse
con la simple aplicacién del articulo 17.3 de la LOCM.

4.° Por dltimo, defender que el tercero es «el receptor» es tanto
como dejar en manos del comerciante la fijacién del momento a
partir del cual nace para él la obligacién de pagar al proveedor el
precio de las mercancias vendidas, puesto que nadie mas que el
comerciante puede asegurar una serie de circunstancias esenciales
como en qué momento se ha producido la venta, cudntas unidades
de producto se han vendido de cada vez, etc., y resulta practica-
mente imposible que el proveedor pueda probar que las cosas no
son como afirma el comerciante, dado que la venta al tercero se pro-
duce en el dmbito y circulo de este ultimo al que el proveedor, por
principio, es ajeno.

Existe una tercera posible manera de interpretar el articulo 17.5,
que es obviar la alusién al «receptor» y entender que es €l primer
traspaso de propiedad que se produzca, ya sea del proveedor al
comerciante, de este dltimo a un tercero adquirente o del proveedor
al tercero adquirente mediante la intermediacién del comerciante, lo
que sirve de presupuesto de aplicacién de la norma consagrada en el
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articulo 17.5 de la LOCM ¢, Sin embargo, a nuestro entender, esta
interpretaciéon adolece de defectos importantes: por un lado, no es
coherente con la letra de la Ley, que no permite acomodar quién sea
el receptor a conveniencia y voluntad de no se sabe qué sujeto, ya
que la norma no dice que serd de aplicacién cuando se produzca una
adquisicién «quienquiera que sea el receptor». Por otro lado, esta
teoria suma los inconvenientes anteriormente expuestos de las dos
anteriores y, por su indefinicién, provoca gran inseguridad juridica,
sin que sirva para responder a los interrogantes que dejamos abier-
tos mas arriba.

Por nuestra parte, hemos de concluir que la norma del articu-
lo 17.5 merece una severa critica en cuanto a la técnica sintéctica
empleada y en cuanto a su adecuacién al fin que aparentemente se
perseguia con ella, que era evitar los problemas de la duplicidad de
actos de entrega y, por tanto, de fechas, en orden a la determinacién
del momento a partir del cual comienzan a contarse los aplazamien-
tos de pago. Por consiguiente, también nosotros hemos de proponer
una interpretacién correctora del precepto que venimos comentan-
do, sin 4nimo de resolver de un plumazo la gran variedad de impor-
tantes problemas que este articulo presenta, suficientes por si solos
para justificar una tesis doctoral.

Para nosotros, €l articulo 17.5 de la LOCM puede explicarse
como sigue: en la practica es frecuente que los proveedores pongan
en posesién de los comerciantes una serie de mercancias, otorgdn-
doles un plazo para que las vendan, a cuyo término, si no se ha pro-
ducido la venta y si los depositarios no desean adquirirlas, habrén de
ser devueltas al proveedor. Una vez agotado el plazo que se acuerda
para intentar las ventas, el comerciante debe proceder a la liquida-
cién con el proveedor, devolviéndole las mercancias que ni haya
vendido ni desee conservar, y fijando el precio de lo que ya no se
devolverd al proveedor a pesar de haberle sido entregado por éste.
De este modo, es ya indiferente quién adquiera, si el comerciante o
un tercero a su través, y se salva el hecho de que «el receptor» y el
comerciante son uno mismo en el articulo. Es ahora cuando se esta-
blece la consecuencia juridica: si el comerciante y el proveedor
acuerdan un aplazamiento en el pago del precio de las mercancias

110 Esta interpretacién «correctora» es la que propone PORTELLANO DIEZ (ob. cit., p.
154) por entenderla més acorde con la voluntad del legislador. Este autor, partiendo de la
base de que «el receptor» es el comerciante, razona como sigue: «En realidad, la activacién
de ese apartado de la norma no quiere vincularse Gnicamente a la adquisicién por el
receptor (accipiens), sino al primer traspaso de propiedad que se produzca, con indepen-
dencia de quién sea el primer adquirente: comerciante —lo excepcional- o consumidor
final —lo habitual-. Por lo demés, se trata de algo 16gico. S6lo si finalmente se produce
adquisicién (cualquiera que sea el comprador) puede actuar el apartado quinto».
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que han determinado, este aplazamiento no comenzard a contarse
desde la fecha en que han liquidado, ni desde que ningiin sujeto ha
efectuado adquisicién alguna, sino, en coherencia ya con la regla
general, desde que se produjo la entrega de las mercancias que no
han sido devueltas. De este modo, el proveedor no tiene que correr
con la indisponibilidad de las mercancias ni con un alargamiento en
el plazo de pago, puesto que el tiempo que éstas han estado en
poder del comerciante, gracias a esta retroaccion legal de la fecha
en que nace para €l la obligacién del pago, cuenta como periodo de
aplazamiento.

Somos conscientes de que esta interpretacién atin no resuelve
problemas como los siguientes:

1.° Es posible que no pueda darse puntual cumplimiento a la
obligacién de entrega del documento cambiario tal como se estable-
ce en el articulo 17.3 de la LOCM, porque puede ocurrir, y a la vis-
ta del funcionamiento del contrato estimatorio mds bien parece que
serd lo més frecuente, que entre la fecha de la entrega efectiva y la
fecha de «liquidacién» de la deuda entre comerciante y proveedor ya
hayan pasado mas de treinta dfas, con lo que al menos algin aplaza-
miento puede escaparse de la exigencia legal 111,

2.° {Coémo se salva la necesidad de que en la factura conste la
fecha prevista para el pago si antes del término del plazo fijado entre
comerciante y proveedor para intentar las ventas no puede conocer-
se el monto de la deuda y ni siquiera si ésta llegard a existir?

Sin embargo, se trata de cuestiones que tampoco quedan resuel-
tas propugnando interpretaciones diferentes. Por otra parte, con este
planteamiento estimamos que si se da adecuada respuesta a algunos
otros problemas que de ningtin modo se resolvian con la literalidad
de la norma, como son el de la indeterminacién de las cantidades
vendidas en cada momento con la variabilidad de las fechas de
adquisicién que ello implicaba, o el arbitrio del comerciante a la
hora de dejar constancia del momento en que se producia cada
adquisicién y, por tanto, del instante en que se consumaba la totali-
dad del supuesto de hecho.

De todo lo expuesto, puede extraerse la conclusiéon de que el
articulo 17.5 de la LOCM es una norma portadora, a nuestro juicio,

111 En el mismo sentido, CAMACHO DE LOS Rf0s («Actualidad del contrato estimato-
rio: su problemética», CDC, 23 (1997) p. 200; citado asi por MARIN LOPEZ ob. cit., p. 337),
observa que: «la obligacién de instrumentar el pago del accipiens en documento cambia-
rio que ha de emitirse o aceptarse en el plazo de treinta dias desde la recepcién de las mer-
cancfas, puede resultar dificil de cumplir, ya que caracteristica del contrato estimatorio es,
precisamente, €l no conocerse, hasta la fecha de vencimiento del mismo, el nimero de
mercancias que el accipiens va a adquirir pagando su estimacién».
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de mas inconvenientes que ventajas, a pesar de que la intencion de
su inclusién en la Ley es buena. Por eso estimamos que habria de ser
objeto de reforma en el futuro y, por supuesto, de un rapido desa-
rrollo reglamentario que palie sus evidentes defectos prontamente,
en tanto se insta la modificacién de la Ley.

2. CONSECUENCIAS JURIDICAS TIPICAS DE LAS
«ADQUISICIONES DE LOS COMERCIANTES» CON PAGO
APLAZADO POR UN TIEMPO SUPERIOR A SESENTA
DIAS

2.1 La obligacion de plasmar las operaciones en documentos con
accién cambiaria aparejada

El articulo 17.3 LOCM establece que, acordado entre proveedor
y comerciante un aplazamiento de pago que supere los sesenta dias
desde la fecha de entrega y recepcién de las mercancias, «el pago
deberd quedar instrumentado en documento que lleve aparejada
accion cambiaria con mencion expresa de la fecha de pago, indicada
en la factura. Este documento deberd emitirse o aceptarse por los
comerciantes dentro del plazo de treinta dias desde la fecha de la
recepcion de la mercancia, siempre que la factura haya sido previa-
mente enviada».

Se trata de un precepto complejo, del que seguidamente analiza-
mos las cuestiones fundamentales por separado.

2.1.1 TIPOLOGIA DE TALES DOCUMENTOS

El articulo 17.3 LOCM no aporta mas que un calificativo del
documento a que hace referencia: debe llevar accién cambiaria apa-
rejada. Esta delimitacién nos conduce inmediatamente a la LCC,
ordenadora del régimen juridico de la letra de cambio, el pagaré
cambiario y el cheque, documentos todos ellos aptos para sustentar
una accién cambiaria.

Sin embargo, y aunque no lo mencione expresamente el articulo
17.3 LOCM, no sélo es preciso que el documento requerido otorgue
el derecho a ejercitar dicha accién, sino también que de por si sea
apto para instrumentar una operacién de pago aplazado, de modo
que el titulo pueda circular o «vivir» en el tréfico juridico sin que el
pago sea exigible al deudor de forma inmediata. La unién de ambos
requisitos elimina al cheque como posible medio de instrumentacién
de la obligacién establecida en el precepto citado, puesto que éste es
siempre pagadero a la vista, y cualquier mencién contenida en él
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contradictoria con tal caricter se ha de tener por no puesta 2. Por
consiguiente, hemos de cefiirnos al andlisis de la letra de cambio y
del pagaré como los tnicos documentos habiles para dar cumpli-
miento a la expresada obligacion.

En primer lugar, hemos de resaltar el hecho de que el articulo
17.3 LOCM se refiere indistintamente a que el documento cambia-
rio en cuestién puede «emitirse o aceptarse», de donde se deduce que
el comerciante puede desempefiar un comportamiento mas 0 menos
activo a la hora de cumplir la exigencia legal, corriendo con la carga
de crear y poner en circulacién el documento (emisién) o limitdndo-
se, simplemente, a obligarse de forma principal y cambiariamente en
él (aceptaci6n). Baste con apuntar esta idea que serd retomada
seguidamente, cuando abordemos el tratamiento diferenciado de la
letra de cambio y del pagaré.

En segundo lugar, hay también que destacar que la Ley no espe-
cifica a quién corresponde elegir el documento cambiario en el que
se instrumentara el pago, ni si deberé el comerciante, una vez deci-
dido esto, aceptarlo o emitirlo. Por tanto, hemos de entender que se
trata de una materia consagrada a la autonomia de la voluntad de las
partes. En el caso de que el contrato no prevea a quién corresponde
la eleccién de estos extremos, estimamos que deberd confiarse al
comerciante, en virtud del principio del favor debitoris 1.

Por tiltimo, hemos de considerar someramente la posibilidad de
que se den circunstancias capaces de enervar la obligacién legal
establecida en el articulo 17.3. Se trata de circunstancias atinentes a
la relacién causal subyacente, como pueden ser los problemas deri-
vados de la entrega de cosa distinta a la debida, imposibilidad
sobrevenida, eviccion, vicios ocultos, etc y cuyo tratamiento dife-
renciado excede de nuestro propdsito investigador. Todos ellos pue-
den manifestarse antes o después de haber cumplido el comercian-
te con su obligacién de instrumentar su deuda en documento
cambiario segin lo dispuesto en el precepto que nos ocupa. Si se
manifiestan antes de que el comprador dé cumplimiento a la forma
legalmente exigida, entendemos que no deberd cumplirse con este

12 F] articulo 134 LCC dispone que: «El cheque es pagadero a la vista. Cualquier
mencién contraria se reputard no escrita.

El cheque presentado al pago antes del dia indicado como fecha de emision, es paga-
dero el dia de la presentacién». La doctrina es pacifica en este punto: cfr. ARIMANY Y
MANUBENS, (0b. cit., p. 173); FERNANDEZ DEL Poz0 (ob. cit., p. 1502); LA Casa (ob. cit., p.
9); PORTELLANO DIEZ (0b. cit., p. 155) y MARIN LOPEZ (ob. cit,, p. 339).

13 En el mismo sentido se manifiesta LA CAsA (ob. cit., p. 9) quien acude a la apli-
cacién anélogica del articulo 1132 CC (que atribuye al deudor de una obligacién alter-
nativa el derecho de eleccién de la prestacién con que habra de cumplirla) para consi-
derar que, en defecto de pacto, la eleccién del medio de pago debe corresponder al
deudor.
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mandato !; por el contrario, si la entrega de la letra de cambio o el
pagaré ya se ha producido, la abstraccién de los titulos no permite
oponer a los tenedores posteriores las excepciones personales deri-
vadas de la relacién de valuta entre el comerciante y el proveedor.
Puede ser ésta incluso una razén que aconseje incluir en el docu-
mento la cldusula «no a la orden».

A) La letra de cambio

Mediante la entrega al proveedor de una letra de cambio ajusta-
da en sus menciones esenciales y conformacién externa a la legali-
dad, el comerciante da perfecto cumplimiento a la exigencia que le
impone el articulo 17.3 LOCM 113,

Con relacion a la letra cabe adoptar dos comportamientos distin-
tos por parte del comerciante: su emisién o su aceptacion, esta tltima
constitutiva, como se sabe, de un negocio tipico y exclusivo de la letra
de cambio. Sin embargo, no es esto lo que entiende la doctrina. Para
ciertos autores, la alusién que hace la Ley a la emisién o aceptacion
del documento debe interpretarse como referida a la aceptacion de la
letra de cambio (ya que, como se ha dicho, ésta es un negocio tipico y
exclusivo de la misma) y a la emisién de un pagaré 1.

Por nuestra parte, discrepamos de esta interpretacién, porque
entendemos que supone una restriccién a la libertad del comercian-
te no justificada por el imperativo legal. Estimamos que el mandato
establecido por la norma se cumple tanto si la letra es aceptada antes
de su entrega al proveedor o simultineamente a este acto, como si
dnicamente es librada por el comerciante, ya sea al propio cargo, ya
sea por cuenta de un tercero, posponiendo la aceptacién a un
momento posterior. Entendemos que el hecho de que la aceptacién
constituya un negocio tipico de la letra de cambio no significa que
sea la tnica forma posible de adquirir obligaciones cambiarias, ni

14 En contra, cfr. LA Casa (ob. cit, p. 6) para quien «el adquirente, con indepen-
dencia de la actitud mostrada, deber4 remitir o aceptar, en el plazo fijado para ello, el
documento que lleve aparejada accién cambiaria en el que quede instrumentado el pago
de la deuda contraida».

15 Los requisitos que han de concurrir para que un documento sea considerado
como letra de cambio se expresan en el articulo 1 LCC. En cuanto a la legalidad de su con-
formacién externa nos referimos al empleo del modelo oficial en papel timbrado, que
otorga al titulo su fuerza ejecutiva, como se verd m4s adelante.

16 No es frecuente que se aporten explicaciones de las razones que impulsan a aco-
ger esta interpretacién. Por el contrario, es habitual asumirla para el tratamiento de otras
cuestiones. Es el caso de ARIMANY Y MANUBENS, (ob. cit,, p. 172 y 173) quienes, desde la
perspectiva del comerciante, afirman que «a pesar de que a estos efectos el precepto
comentado admita tanto la aceptacién de una letra como la emisién de un pagaré, es pro-
bable que los comerciantes opten siempre por la primera de estas posibilidades...». En el
mismo sentido, ¢fr. FERNANDEZ DEL Pozo (ob. cit,, p. 1503); La Casa (ob. cit, p. 9);
GONZALO ANGULO (0b. cit,, p. 121) y MARIN LOPEZ (ob. cit,, p. 339).
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que la alusién que hace el articulo 17.3 LOCM a ella sea suficiente
para afirmar que el momento en que debe producirse es el de su
entrega al comerciante y no con posterioridad. Ademas, si la inten-
cién del legislador hubiera sido la de disponer que el comerciante
necesariamente habrd de aceptar una letra de cambio o emitir un
pagaré podria haber empleado esa férmula textual, sin que existie-
ran obstéaculos para ello. Como puede verse, abogamos nuevamente
por una interpretacioén no restrictiva de una norma que, como el
articulo 17.3 LOCM, ya lo es de por si.

En el caso de que el comerciante decida emitir el documento,
caben, a nuestro juicio, como ya se ha apuntado, las siguientes posi-
bilidades:

1.° Que el comerciante gire la letra al propio cargo !!:

En este punto, la doctrina entiende que es preciso necesaria-
mente que al entregar al proveedor la letra de cambio se haya pro-
ducido su aceptacién, porque lo contrario implicaria que el provee-
dor debiera efectuar una serie de diligencias o gestiones para
ejercitar las acciones cambiarias dimanantes del titulo, en definitiva:
el proveedor veria su posicién acreedora debilitada por su someti-
miento a una serie de cargas 8.

Esta interpretacion es en cierto modo coherente con la afirma-
cién doctrinal antes expuesta de que la posibilidad contemplada por
la Ley es la aceptacién de la letra de cambio. Sin embargo, la admi-
sién de la doctrina de la posibilidad de que el comerciante gire una
letra al propio cargo (aceptada o no, como ahora veremos) ya impli-
ca un reconocimiento de que también entra en la literalidad de la
norma la emision de una letra de cambio, y no s6lo su aceptacién .

117 La LCC contempla esta posibilidad en el articulo 4.b).

18 Esta es la posicion de La Casa (ob. cit., p. 17, nota 36), quien ademds resalta que
«en esta linea, la doctrina presupone que el empleo de la letra de cambio implica su acepta-
cién por el comprador». Por su parte, GONZALO ANGULO (ob. cit.,, p. 121) estima que la acep-
tacién de la letra por parte del deudor es obligada, y constituye una garantia m4s de la acep-
tacién del efecto al descuento por parte de la entidad crediticia. Para este autor, la
excepcionalidad del aplazamiento por encima de los 60 dfas justifica que la deuda tenga una
existencia fuera de la relacién comercial en que se originé: «Por ello se hace, ademés, hin-
capié en la aceptacion del instrumento...». Sin embargo, por nuestra parte, no vemos en qué
lugar insiste o recalca el articulo 17.3 la necesidad de aceptacién del instrumento cambiario.

119 LA Casa (ob. cit., p. 17, nota 36), al admitir que el comerciante podria girar una
letra al propio cargo siempre que ademas la aceptara, est4 admitiendo implicitamente que
la Ley no da su aquiescencia tinicamente a la aceptacién del efecto por parte del comer-
ciante, sino también a su emisién. Cosa distinta es que, independientemente de quién sea
el librador de la letra, éste y otros autores entiendan que, en todo caso, es indispensable
la aceptacién previa o simultdnea a la entrega de la letra. El autor, en otro lugar (ob. cit,,
p-9), llega incluso a afirmar que el proveedor preferird que el comerciante le entregue una
letra girada al propio cargo, dado que de este modo recaer4 sobre el comprador-librador
la obligacién de satisfacer el impuesto sobre actos juridicos documentados.
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No obstante, una vez més discrepamos de esta opinién por enten-
derla restrictiva en exceso. La Ley no impone limitaciones a las for-
mas de aceptar o emitir el documento cambiario, por lo que hemos
de remitirnos a la LCC para el tratamiento adecuado de estas cues-
tiones. Si a falta de librado aceptante es el librador quien responde
ante todos y ante quien nadie a su vez responde %, no entendemos
por qué razén no pueda admitirse una letra asi disefiada, en la que
la aceptacion, si concurre, se encomiende a un momento posterior,
ya que, en tiltimo caso, aun cuando la letra se presente al cobro por
el proveedor sin que haya sido previamente aceptada, el librador es
obligado cambiario y responde frente a los tenedores posteriores del
buen fin de la misma. Ademas, tampoco creemos que la intencién de
la Ley sea eliminar del camino del proveedor hacia el cobro de su
deuda cualquier impedimento u obsticulo, puesto que, como ya
expresamos en su momento, el articulo 17.3 incluso le impone algu-
na carga en orden a tal logro, como lo es el envio de la factura al
comerciante en un tiempo determinado.

Por otra parte, esta interpretacion es contradictoria, a nuestro
juicio, con la posibilidad, admitida por la misma doctrina que acoge
la anterior visién, de que la letra sea emitida o aceptada por un ter-
cero sin mayores matices, porque, si esto es posible, ;qué es lo que
impide que el comerciante haga lo que se le permite a alguien ajeno
a la relacién obligatoria? 12

2.° Que el comerciante gire la letra por cuenta de un tercero 12

Para admitir esta modalidad de constitucién de la letra, es
preciso partir de la base de que el articulo 17.3 LOCM no sélo
permite que el comerciante acepte la letra de cambio, sino tam-
bién que la emita sin necesidad de que sea aceptada conforme a
lo anteriormente expuesto, por lo que aquellos que niegan esta
dltima posibilidad tampoco entenderén posible que el comercian-
te lleve a cabo este comportamiento sin conculcar la legalidad
vigente.

Por nuestra parte, entendemos que es otra alternativa a disposi-
cién del comerciante y nos remitimos para justificar nuestra posicién

120 JIMENEZ SANCHEZ (Derecho Mercantil, Tomo II, obra coordinada por JIMENEZ
SANCHEZ, Barcelona, 1992, p. 33) manifiesta que el librado «ser4 el obligado principal de
la letra, el que responde ante todos y ante quien nadie responde (antes de la aceptacion se
encontrard en esta situacién el librador)». (La cursiva es del autor y nuestra).

121 FERNANDEZ DEL Pozo0 (ob. cit., p. 1503) manifiesta: «Entiendo que puede admi-
tirse la emisién o aceptacién (o aval) por tercero (v. gr., la sociedad dominante de la adqui-
rente) cuando mejora la posicién de cobro (mayor solvencia de la obligada cambiaria, por
ejemplo) del proveedor».

12 Ta LCC contempla esta posibilidad en el articulo 4.c).
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a las razones anteriormente expuestas con respecto a la admisibilidad
tanto de la emision como de la aceptacion de la letra de cambio 'Z.

En el caso de que el comerciante opte por aceptar la letra, bien
sea librandola él mismo (al propio cargo, como se ha visto), bien
aceptando la que el proveedor le presente, no se aprecian problemas
de interés. S6lo queremos destacar el siguiente razonamiento, que
enlaza con la tesis que venimos sosteniendo en este apartado, rela-
tiva a nuestro entendimiento de que no es esencial que la acepta-
cién de la letra sea anterior o simultdnea a la entrega del efecto por
el comerciante al proveedor: si es posible y se admite en el articulo
17.3 LOCM que el proveedor gire la letra y la presente al comer-
ciante para su firma '?, es también posible que, a voluntad del pro-
veedor, la aceptacidn recaiga tras un plazo, fijado por él con cierta
libertad %5, En esos casos, es claro que la aceptacion por el comer-
ciante no es ni anterior, ni simultdnea al libramiento de la letra, y
también es claro que en el articulo 17.3 no se contiene ninguna indi-
cacién dirigida al proveedor-librador de la letra para que presente
ésta a su aceptacién en un determinado lapsus de tiempo. Por consi-
guiente, si el proveedor asume la carga de presentar a su firma o
aceptacion la letra de cambio y no se le impone un plazo para hacer-
lo, no entendemos por qué ha de imponérsele al comerciante que la
gira a su propio cargo '%.

123 Cfr. supra. Por su parte, la DGCI, en la persona de su Director general, don José
Luis Marrero Cabrera, reconoce en la contestacién a una consulta efectuada el 9 de
diciembre de 1996 por el Sr. Secretario de la Federacién de Industrias Alimenticias y
Bebidas —-FIAB- («En el caso de préctica del confirming, ;se debe emitir documento que
lleve aparejada accién cambiaria?», Latienda-Super, nim. 31, enero-febrero 1996, pp. 37 a
38, en concreto, p. 38), sin distinguir entre letra de cambio y pagaré, lo siguiente: «Hay que
reparar en que la ley no obliga a que dicho documento sea emitido necesariamente por el
comerciante, puesto que puede ser sélo aceptado por éste. Ast, junto a la posibilidad de que
sea el propio comerciante el que emita el documento, no debe existir inconveniente en que
éste pueda ser emitido por la entidad financiera, en condicién de mandataria o de comisio-
nista, o incluso como subrogada plena en las obligaciones de pago del comerciante deu-
dor» (la cursiva es nuestra). Estimamos que en la proposicién destacada por nosotros de
la interpretaci6n que del articulo 17.3 hace la DGCI se estd aludiendo a una asuncién de
la deuda (sin entrar ahora en si dicha asunci6n habria de ser cumulativa o liberatoria) del
comerciante por la entidad de confirming, es decir, por un tercero ajeno a la relacién
comercial origen de la deuda cambiaria. Por consiguiente, a nuestro juicio, la DGCI admi-
te tanto la emisién como la aceptacién por un tercero del documento cambiario exigido
en el articulo 17.3 LOCM.

124 Recuérdese que, a tenor del articulo 29 LCC, la simple firma del librado puesta
en el anverso de la letra equivale a la aceptacién y que, en tanto no acepta, el librado no
es un obligado a pagar, sino un llamado a hacerlo.

125 E} articulo 26.1 LCC establece que: «En toda letra de cambio el librador podra
establecer que habr4 de presentarse a la aceptacion, fijando o no un plazo para ello».

126 S la raz6n estriba en no dejar al arbitrio de una de las partes (la deudora en este
caso) el cumplimiento de la obligacién, tampoco cabe dejarlo en manos de la otra parte,
el proveedor (acreedor), en este caso. Ademds, aceptar no es cumplir, ni no aceptar es
incumplir. El incumplimiento se produce con la negativa del librado cuando se le presen-
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Una vez concluido por nuestra parte que el comerciante cumple
con el mandato que le impone el articulo 17.3 tanto aceptando la
letra como librandola, hemos de cuestionarnos la legalidad de una
tercera posibilidad: ;puede el comerciante cumplir con las exigen-
cias legales endosando al proveedor una letra, no emitida ni acepta-
da por €1, que tuviera en su poder en virtud de un crédito pree-
xistente a su favor?

Si, como sostiene parte de la doctrina, la finalidad esencial que
persigue la imposicién de la obligacién de entrega del documento
cambiario es la de facilitar a los proveedores el descuento, y s6lo
secundariamente la de proporcionarles una garantia del cobro de su
crédito ¥, hay que decir que tal objetivo se consigue también
mediante el endoso de un documento cambiario no nacido ex profe-
so para documentar la relacién entre el proveedor y el comerciante,
ya que, segun esta interpretacién de los fines del articulo, lo impor-
tante es que la letra circule en el tréafico, que el crédito, mediante su
incorporacién al titulo, sea facilmente transmisible.

Sin embargo, con ser esto cierto, el principal obstdculo de esta
interpretacion es la letra de la Ley, que impone al comerciante la
obligacién de emitir o aceptar un documento cambiario en el que
conste una fecha de pago coincidente con la expresada en la factura.
Esta tltima circunstancia, la de la necesidad de que la fecha previs-
ta para el pago consignada en la factura y la del vencimiento del titu-
lo coincidan, es, hasta cierto punto, ficilmente salvable, entregando
un titulo con esa fecha de vencimiento. Lo que no parece sorteable
es el hecho de que la Ley no ha contemplado esta posibilidad en el
articulo 17.3 LOCM.

En otro orden de cosas, hemos también de prestar atencién a una
cuestion relativa a la conformacién del titulo, sobre todo, cuando

ta la letra al pago. Por otra parte, recuérdese que, a tenor del articulo 26.I1 es el librador
quien, salvo en una serie de casos tasados por el propio articulo, puede prohibir la pre-
sentaci6n de la letra a la aceptaci6n.

127 Para ARIMANY Y MANUBENS, ob. cit., p. 175: «Cierto es que el documento cam-
biario, aunque en menor medida que el aval bancario o que el seguro de crédito, cumple
una funcién de garantia; pero, a diferencia de aquéllos, permite conseguir el efecto finan-
ciero del descuento y aliviar asi los problemas que para la liquidez del proveedor causan
los aplazamientos de pago». En el mismo sentido, PORTELLANO DiEZ (0b. cit,, p. 155) y
GONZALO ANGULO (ob. cit., p. 121 y 122). Por su parte, MARIN LOPEZ (ob. cit,, p. 338)
sefiala que no se trata de un efecto derivado autométicamente de la Ley, ya que ésta «no
impone a las entidades financieras la aceptacién de cualesquiera descuentos de docu-
mentos cambiarios». No obstante, justo es reconocer que el Informe de la Ponencia para
analizar los plazos de pago entre empresas en el sector de la distribucién y los problemas
que se derivan como consecuencia de la morosidad en el cumplimiento de las obligacio-
nes comerciales (0b. cit., p. 4), recomendaba la exigencia de que el comerciante entrega-
ra un documento cambiario cuando el aplazamiento superaba los sesenta dias «al objeto
de permitir que las empresas proveedoras puedan descontar dicho documento y mejorar
su financiacién».
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éste es emitido por el comerciante. Se trata de si es posible imponer
restricciones a la transmisibilidad de la letra, incluyendo en el titulo,
por ejemplo, la clausula «no a la orden». Los autores que defienden
que la finalidad esencial de la norma que nos ocupa es facilitar a los
proveedores el descuento, en coherencia con su pensamiento, no
admiten la imposicién de tales restricciones, que limitarfan o impe-
dirfan la consecucion del que piensan es el objetivo del precepto en
cuestién 2. Algin autor ha llegado incluso a afirmar que la inclusién
de la clausula «no a la orden» u otra similar, elimina la accién cam-
biaria, por lo que dicha inclusién contravendria lo dispuesto en el
articulo 17.3, que exige que se entregue un documento que lleve apa-
rejada accién de tal naturaleza . Por nuestra parte, no vemos impe-
dimento alguno en contemplar esta posibilidad, puesto que no cree-
mos que la finalidad esencial de la norma sea la de dotar al
proveedor de liquidez inmediata, que es un efecto colateral, sino la
de otorgarles un instrumento especialmente efectivo de garantia de
su crédito. Ademas, nuevamente, nos resistimos a una interpretacion
restrictiva del articulo 17.3, en el que en absoluto se hace referencia
a la necesidad de que el titulo sea endosable o transmisible y al que
se da perfecto cumplimiento entregando una letra no endosable 1%
Incluso pensamos que es muy posible que los comerciantes deseen

128 En relacién con esta cuestién, PORTELLANO DIEZ (ob. cit, p. 155, nota 8) se plan-
tea la antijuridicidad de un pacto de incedibilidad extracambiario, es decir, no reflejado en
la letra, por reputarlo contrario a la finalidad perseguida por la Ley, que este autor cifra
en el descuento. En cuanto a la inclusién de la cldusula «no a la orden» en la letra, no alu-
de a ella. GONZALO ANGULO (ob. cit.,, p. 121) por su parte, sin abordar directamente la
cuestion, afirma sin ambages que «la Ley garantiza que, en los plazos largos, el acreedor
va a poder recurrir al descuento de un efecto de comercio transmisible».

129 En efecto, LEMA DEVESA (ob. cit., p. 23) afirma lo siguiente: «cualquier leyenda o
mencién que se inserte en el documento para eliminar la accién cambiaria, por ejemplo,
“no endosable” vulneraria la Ley y el espiritu de la norma comentada. A este respecto, la
cldusula “no endosable”, supondria que la institucién financiera no tendria legitimidad
para protestar el documento por falta de pago, puesto que para que un efecto lleve apare-
jada la accion cambiaria debe ser necesariamente endosable» (la cursiva es nuestra).
Discrepamos de esta opini6n, porque, a nuestro juicio, y a la vista del articulo 14.1I LCC,
la prohibicién del endoso por el librador, es decir, la inclusién de la cldusula «no a la
orden» o similar, no priva al documento de la accién cambiaria, sino que inicamente con-
sigue que, a partir de ese momento, la letra s6lo sea transmisible con los efectos de una
cesion ordinaria de créditos. Por su parte, el articulo 49 LCC establece lo siguiente:

«La accién cambiaria puede ser directa contra el aceptante o sus avalistas, o de regre-
so contra cualquier otro obligado.

A falta de pago, el tenedor, aunque sea el propio librador, tendrd contra el aceptante y
su avalista la accion directa derivada de la letra de cambio, para reclamar sin necesidad de
protesto, tanto en la via ordinaria como en la ejecutiva, lo previsto en los articulos 58 y 59».
En este precepto no se excepciona del ejercicio de estas acciones el caso de que la letra no
sea endosable. Por otra parte, tampoco se menciona entre las causas de pérdida de las
acciones cambiarias por el tenedor, contenidas en el articulo 63 LCC, la inclusién de la
cldusula «no a la orden».

130 En el mismo sentido, LA Casa, ob. cit., p. 9.
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incluir esta cldusula en la letra, para evitar tener que atender el titu-
lo sin la posibilidad de oponer a los tenedores posteriores las excep-
ciones derivadas de su relacién con el proveedor.

También con relacion a alguna de las menciones de la letra,
hemos de destacar que el articulo 17.3 dispone que el titulo habra de
contener «mencion expresa de la fecha de pago, indicada en la factu-
ra». Esto significa que habrd de expresarse en la letra la fecha de
vencimiento, lo que elimina, a nuestro juicio, la posibilidad de que se
entregue una letra pagadera a la vista o a un plazo desde la vista 3.

Cuestion diferente es la de la fuerza ejecutiva del documento 132,
requerida por la LOCM, aunque no por el articulo 17.3, ya que su
necesidad se infiere del texto del articulo 65.1 letra f), en el que se
tipifica como infraccién grave «la falta de entrega por los comercian-
tes a sus proveedores de un documento que lleve aparejada ejecucidén
cambiaria...». En efecto, tal como pone de manifiesto la doctrina, la
accién cambiaria a que se refiere el articulo 17.3 puede ser tanto la
ordinaria como la ejecutiva *. Sin embargo, relacionando los dos
preceptos mencionados se extrae la consecuencia de que el docu-
mento ha de estar provisto de fuerza ejecutiva. Como es sabido, el
incumplimiento de las obligaciones fiscales por parte del librador de
la letra acarrea como sancién la pérdida de la ejecutividad del titu-
lo 3. En este sentido, y buscando la interpretacién correcta del
articulo 65.1. letra f) de la LOCM, algiin autor ha sefialado que la inob-
servancia del requisito fiscal por parte del proveedor cuando es €l quien

131 En el mismo sentido se manifiesta PORTELLANO DIEZ (0b. cit., p. 155, nota 7), aun-
que este autor va mds alld al afirmar que «ciertos pagarés y letras —los pagaderos a la vis-
ta y a un plazo desde la vista-, aunque permiten el aplazamiento, dejan en manos del pro-
veedor su vencimiento. De ahf que la propia Ley los desestime al exigir que el documento
en el que se intrumente el pago debe indicar expresamente la fecha de pago».

1322 Segtin el articulo 66 LCC «la letra de cambio tendrd aparejada ejecucion a los efec-
tos previstos en los articulos 1429 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la
suma determinada en el titulo y por las demds cantidades, conforme a los articulos 58, 59 y
62 de la presente Ley, sin necesidad de reconocimiento judicial de las firmas».

133 Cfr. ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit., p. 173); LA CasA (ob. cit.,, p. 10) y PORTE-
LLANO DfEZ (ob. cit., p. 155, nota 6).

134 Asf lo dispone el articulo 37.1 del texto refundido del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales para el caso de que la letra se extienda en efecto timbrado de cuantia infe-
rior a la exigida para el importe de la letra. Esta misma cuestién es muy bien abordada por
LA Casa (ob. cit, p. 10) quien, ademds, pone de manifiesto que la via ejecutiva puede
cerrarse también por no alcanzar el importe de la letra la summa executionis exigida por
el articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). Sin embargo, en
este iltimo caso, algo improbable, entendemos que no es que el titulo carezca de fuerza
ejecutiva, sino que €l solo no es suficiente para abrir el juicio ejecutivo, por razones prin-
cipalmente de economia. Esto se demuestra con el hecho de que es posible acumular titu-
los diversos con el objeto de alcanzar la summa executionis requerida por el citado articulo
1435 LEC. Por contra, en el supuesto de incumplimiento de las correspondientes obliga-
ciones fiscales, la letra se vé privada de su ejecutividad, sin que pueda acumularse su
importe al de otros titulos con el fin de reclamarlo.
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libra la letra no debe perjudicar al comerciante, que cumple con las
exigencias del articulo 17.3 LOCM aceptando la letra privada de
fuerza ejecutiva por esa circunstancia. Por contra, si dicha situaciéon
se debe a la conducta omisiva del comerciante a la hora de liquidar
el impuesto, cuando es él quien entrega una letra girada al propio
cargo, entonces, habr4 lugar a la imposicién al comerciante de la san-
cién correspondiente por comisién de la infraccién contemplada en
el articulo 65.1 letra f) %.

B) El pagaré cambiario

Al igual que sucedia con la letra de cambio, mediante la entrega
al proveedor de un pagaré cambiario ajustado en sus menciones
esenciales y conformacién externa a la legalidad, el comerciante da
perfecto cumplimiento a la exigencia que le impone el articulo 17.3
de la LOCM 1%,

Con respecto al pagaré, sélo es posible que el comerciante lo fir-
me, puesto que la aceptacion, como ya se indicd, es un negocio tipi-
co de la letra de cambio 1¥.

La propia Ley Cambiaria y del Cheque hace extensibles al paga-
ré las disposiciones relativas a la letra de cambio que no sean incom-
patibles con su naturaleza '3, por lo que muchas de las cuestiones
tratadas por nosotros con ocasién del analisis de la letra de cambio
son predicables también del pagaré. Con respecto a ellas, nos remi-
timos a las paginas correspondientes con el fin de evitar reiteracio-
nes innecesarias, y destacaremos ahora aquellas otras cuestiones que
atafien al pagaré en concreto.

Por obvio que parezca, lo primero que hay que resaltar es que el
pagaré apto para dar cumplimiento a la obligacién establecida en el
articulo 17.3 LOCM es el cambiario, es decir, aquel por el que una
persona (firmante) promete pagar una determinada cantidad a otra
o a la orden de otra (tomador). Esto significa que el pagaré al por-
tador no es un pagaré cambiario ¥, aunque, como pone de mani-

135 Este razonamiento se debe a LA Casa, ob. cit., p. 10.

1% Tos requisitos que han de concurrir para que un documento sea considerado
como pagaré cambiario se expresan en el articulo 94 de la LCC.

137 En el pagaré, la persona del firmante lleva a cabo €l mismo comportamiento que
el librador de la letra, es decir, emite el titulo (cfr. art. 94.7.° LCC). Sin embargo, las obli-
gaciones que asume con dicho acto son similares a las que adquiere el librado cuando
acepta. En este sentido, el articulo 97.1 LCC declara que: «El firmante de un pagaré que-
da obligado de igual manera que el aceptante de una letra de cambio».

138 Cfr. articulo 96 LCC.

139 La menci6n del tomador es esencial segin el articulo 94.5.° y sin ella el pagaré no
es un documento cambiario. Para LA Casa (ob. cit, p. 17, nota 37) el pagaré al portador
se somete a la disciplina de los articulos 544 y ss. del CCO.
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fiesto la doctrina %, un resultado préctico similar puede lograrse
emitiéndolo con el nombre del tomador en blanco y completdndolo
en un momento posterior.

Ademis, puede decirse que, a efectos précticos, la emisién de un
pagaré y la de una letra girada al propio cargo y aceptada por el
comerciante, son muy parecidos 141,

Por iltimo, en contra de lo que sucede con la letra de cambio, el
incumplimiento de las obligaciones tributarias por parte del firman-
te del pagaré no priva a éste de su fuerza ejecutiva 4, a pesar de
estar sujeta su emision al Impuesto de Actos Juridicos Documenta-
dos cuando se emiten a la orden.

2.1.2 PLAZOS PARA LA EMISION O ACEPTACION DE LOS DOCUMENTOS
CAMBIARIOS

El articulo 17.3 de 1a LOCM no sélo impone a los comerciantes
la obligacién de emitir o aceptar documentos cambiarios dotados de
accién cambiaria, sino que esa obligacién ha de cumplirse en el pla-
zo de treinta dias desde la recepcién de las mercancias. Pero, acom-
paiiando a esta exigencia legal, aparece la coletilla «... siempre que la
factura haya sido previamente enviada». A la hora de examinar la
obligacién del proveedor de indicar en la factura la fecha prevista
para el pago, ya hicimos oportuna referencia a la necesidad, cohe-
rente con la legislacién fiscal, de que dicho documento fuera expe-
dido en el tiempo fijado por la norma y a nuestra idea de que dicha
obligacién constituye una carga para el proveedor, necesaria para
que fuera efectiva la obligacién del comerciante de entregar el docu-
mento cambiario que la Ley le requiere.

Tal como entonces apuntibamos, estimamos que si la factura se
envia con posterioridad a los treinta dias siguientes a la entrega de
las mercancfas, el comerciante deberd emitir o aceptar el documen-
to cambiario en un periodo de tiempo prudencial, ya que, aunque no
se le otorguen plazos extraordinarios para cumplir esta obligacién,
tampoco puede dejarse sine die el cuamplimiento de la misma 3. No

40 Cfr. DiaAz MORENO, Derecho Mercantil, Tomo II; obra coordinada por JIMENEZ
SANCHEZ; Barcelona, 1992; p. 121.

141 Dfiaz MORENO (ob. cit., p. 115) sefiala que las diferencias se cifran en que el libra-
dor de una letra de cambio es un obligado en via de regreso, mientras que el firmante de
un pagaré es un obligado directo. Sin embargo, «si el librador llegara a aceptar la letra
girada contra si mismo responderia frente al tenedor como emisor de la letra y como acep-
tante, siendo entonces muy dificil distinguir tal letra, a efectos précticos, del pagaré cam-
biario».

1“2 Cfr. DIAZ MORENO (0b. cit,, p. 122) y La Casa (ob. cit., p. 17, nota 40).

43 ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit, p. 174) manifiestan lo siguiente: «entendemos
que, de no haberse remitido previamente la factura, no puede correr plazo alguno en con-
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obstante, no deja de ser criticable que el proveedor no cometa
infraccién alguna cuando no realiza la entrega de la factura en tiem-
po y forma, ya que este comportamiento irregular redunda en per-
juicio del comerciante, sobre el que puede estar planeando la posi-
bilidad de una sancién por infringir su obligacién de entrega del
correspondiente documento cambiario, comportamiento, éste sf,
tipificado como infraccién administrativa grave [art. 65.1.f) de la
LOCM].

Respecto a esta cuestion, estimamos que no procederia atribuir
al comerciante la comisién de infraccién alguna en el concepto de
falta de entrega del documento cambiario si tal omision se debe al
hecho de no haberle remitido el proveedor la factura correspon-
diente, dado que este comportamiento irregular s6lo debe perjudi-
car a quien lo desarrolla, en este caso, al proveedor.

2.2 Garantias especiales que se otorgan a los proveedores en caso
de que el aplazamiento supere los ciento veinte dias desde la
entrega: seguro de crédito o caucién y aval bancario

El articulo 17.3 in fine otorga a los proveedores la facultad de
exigir a los comerciantes con quienes contraten la presentacién de
un aval bancario, o bien la suscripcion de un seguro de crédito o cau-
cion que garanticen de modo especial las operaciones cuyo pago es
objeto de aplazamiento por espacio de mds de ciento veinte dias. Se
trata de una medida que viene a sumarse (y no a reemplazar) a la
exigencia de la documentacion de la deuda en instrumento cambia-
rio y que reviste un cardcter accesorio de la obligacién principal de
pago del precio .

Como puede apreciarse, se trata de posibilidades alternativas
que la LOCM concede al proveedor, sin que sea necesario el con-
sentimiento del comerciante deudor 4.

Entendemos que la exigencia de aval bancario se cumple tanto
con un aval cambiario, hecho constar en los documentos de tal natu-
raleza también exigidos por el articulo 17.3, como si éste constituye
un negocio juridico independiente 4. Mdas problemdtico resulta

tra del adquirente», opinién que es compartida por MARIN LOPEZ (0b. cit., p. 339). Por su
parte, LA CAsa (ob. cit., p. 11) senala que, «en la hipétesis de que la factura llegue a poder
del adquirente pasados 30 dias desde la recepcién de las mercancias, no queda otra alter-
nativa que considerar que aquél deber4 obligarse cambiariamente de manera inmediata».
En el epigrafe dedicado a la obligacién de los proveedores de expedir factura, nos ocupa-
mos de las repercusiones de la misma en la obligacién de los comerciantes de entregar los
documentos cambiarios. Para mds informacién, cfr. supra.

144 En el mismo sentido, ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit., p. 175).

45 En contra, PORTELLANO DfEZ, ob. cit,, p. 124.

146 Fn el mismo sentido, PORTELLANO DfEZ, ob. cit,, p. 156.
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decidir si dicho aval debe ser necesariamente prestado por una enti-
dad bancaria ¥, o se cumple igualmente la exigencia legal cuando lo
constituye cualquier persona fisica o juridica que no sea entidad cre-
diticia. En favor de la primera interpretacion estd la letra de la Ley,
que califica el aval exigido como «bancario» %, En favor de la segun-
da posibilidad puede aducirse el hecho de que el precepto se con-
tenta indistintamente con que el comerciante aporte como garantia
un aval bancario o un seguro, ya sea de crédito o de caucidn, y, en
estos 1ltimos casos, no es un banco, sino una entidad aseguradora la
que da solvencia a la garantia. No obstante, también puede pensarse
que un banco y una aseguradora pueden presentar una solvencia
equiparable y que por esta razén las garantias previstas son inter-
cambiables. A nuestro juicio, y aun siendo conscientes de que pro-
pugnamos una interpretacion contra legem, debiera aceptarse igual-
mente el aval de un tercero que carezca de la condicién de entidad
bancaria, si se acredita suficientemente su solvencia 4.

En cuanto a los seguros de caucién o crédito, como se sabe, sir-
ven a finalidades diversas de garantia: mientras el primero cubre
las eventualidades del incumplimiento de obligaciones legales o
contractuales por parte del tomador del seguro (deudor de la obli-
gacién que se garantiza) y se extiende a los dafios patrimoniales
sufridos por el acreedor-asegurado ', el segundo se dirige «a
indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimente a con-
secuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores» *'. Ademads,
nada impide que la garantia se extienda a los intereses moratorios
ordenados por la Ley, si bien, en buena ldgica, es muy posible que
éstos no lleguen a devengarse, dado que el avalista o la asegurado-
ra cubririan la obligacién principal en el caso de no atenderla el
comerciante 152,

47 Para FERNANDEZ DEL P0z0, 0b. cit., p. 1503: «entiéndase: prestado por entidad de
crédito autorizada, no sélo los bancos».

48 PORTELLANO DIEZ (0b. cit,, p. 156) entiende que se trata de una utilizacién gené-
rica del término «bancario», por lo que el aval podran prestarlo tanto los bancos, como las
cajas de ahorros, cooperativas de crédito y sociedades de garantia reciproca autorizadas
para operar en Espafia.

19 No obstante, parece que la exigencia de que el aval lo preste una entidad banca-
ria obedece a la presuncién de solvencia que asiste a éstas cuando han sido regularmente
constituidas, dado el control de tales entidades que realiza el Banco de Espaiia.

150 PORTELLANO DIEZ (0b. cit,, p. 156 y ss.) pone de manifiesto que su naturaleza es
discutida, por su semejanza con la fianza. Para este autor, «aunque es claro que se trata de
un auténtico contrato de seguro, en la practica puede llegar a funcionar como una fianza
cuando se trate -y éste es el caso— de una obligacién pecuniaria».

5t El seguro de caucién se halla contemplado en el articulo 68 de la Ley de Contrato
de Seguro (en adelante, LCS). Por su parte, el seguro de crédito encuentra tratamiento en
los articulos 69 a 72 de la misma Ley. El periodo en cursiva pertenece al articulo 69.

152 En el mismo sentido, ARIMANY Y MANUBENS, ob. cit., p. 175.
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Como puede deducirse de las propias definiciones de ambos
tipos de seguro, el de caucién es més dindmico, menos exigente con
el «siniestro» que le sirve de presupuesto, por lo que es de esperar
que sea preferido por los proveedores, ya que es més fécil que se
produzca un incumplimiento que una insolvencia definitiva 1,

Como se ha dicho, la Ley ofrece al proveedor la posibilidad
alternativa de exigir alguna de estas garantfas, pero no declara
taxativamente a quién corresponde elegir el medio de garantia
concreto, por lo que entendemos que es cuestiéon que puede dejar-
se a la determinacién del acuerdo de las partes, o, en su defecto, a
la decisién del comerciante, nuevamente en virtud del favor debi-
toris, ya que del modo de expresion de la Ley, puede deducirse que
cualquiera de estos instrumentos es apto para satisfacer al provee-
dor. Este criterio del favor debitoris responde a que en este caso
puede propugnarse la aplicacion del articulo 1132 CC, esta vez no
analégicamente, puesto que ahora nos encontramos ante una obli-
gacién alternativa stricto sensu, dado que el comerciante cumple
presentando como garantia o un aval, o un seguro de crédito o un
seguro de caucidn.

Por otra parte, tampoco se establece, en contra de lo que sucede
con la obligacion de la instrumentacién de la deuda del comercian-
te en documento cambiario, el momento a partir del cual es exigible
la prestacién de las citadas garantias por el proveedor ni, por ende,
el plazo de que goza el comerciante para su presentacion >4 Esti-
mamos que la garantia es exigible por el proveedor desde el
momento en que las partes acuerdan un aplazamiento de pago
superior a los ciento veinte dias, y que, incluso con anterioridad a
este pacto, puede el proveedor imponer como condicién suspensiva
del acuerdo la prestacion de la garantia, dada la redaccién del
articulo 17.3 en este punto, que establece que «para la concesién de
aplazamientos de pago superiores a ciento veinte dias, el vendedor
podrd exigir que queden garantizados mediante aval bancario o
seguro de crédito o caucién». En este ultimo caso, es claro que el
comerciante, si desea que se le conceda el aplazamiento, deberd
prestar la garantia tan pronto como le sea posible. Pero si el aval o
el seguro correspondiente no se exigen como condicién del aplaza-
miento, sino con posterioridad a la adopcién del acuerdo, ;de qué

153 Fl concepto de insolvencia definitiva es acotado por la propia LCS, en su articulo 70.

154 ARIMANY Y MANUBENS (0b. cit.,, p. 175), sin pronunciarse acerca del plazo de que
goza el comerciante para prestar las correspondientes garantias, opinan que «es evidente
que el proveedor podré exigir la prestacién de esas garantias simultineamente o inme-
diatamente después de nacida la obligacién principal, es decir, a partir de la entrega y
recepci6n de las mercancias». Por su parte, MARIN LOPEZ (0b. cit., p. 140) estima que «el
acreedor puede exigirlo en cualquier momento».
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plazo dispone el comerciante para procurarselos? Pensamos que, en
este caso, el comprador podréd presentar al proveedor la garantia
elegida en cualquier momento anterior a la fecha de vencimiento
del aplazamiento, dado que lo importante es que se halle constitui-
da para entonces. Es claro que la prontitud con que se preste reper-
cutird positivamente en la situacion del proveedor, que verd aumen-
tada su solvencia si negocia el crédito, ya que no es lo mismo
transmitirlo con garantias adicionales que con la sola del deudor.
Pero eso es una cosa y otra distinta es que pueda exigirsele al
comerciante el cumplimiento de esta obligacién de forma inmedia-
ta, porque para esta afirmacién no hay base en la letra de la Ley.

Es curioso, a estos efectos, comprobar que el incumplimiento por
el comerciante de la obligacién de presentar las garantias menciona-
das por el articulo 17.3 cuando el proveedor se las exija, no estd
expresamente tipificado como infraccién en los articulos 64 y 65 de
la LOCM, por lo que la tnica forma de atacar administrativamente
el comportamiento omisivo irregular del comerciante es, hoy por
hoy, acudir al articulo 64 letra h) que califica de infraccién leve: «En
general, el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la pre-
sente Ley o en las normas dictadas para su desarrollo, que no sean
objeto de sancion especifica» 5.

En cualquier caso, es de esperar que esta medida de garantia adi-
cional tenga escaso seguimiento, pues los proveedores preferirdn no
hacer uso de ella a asumir el riesgo de perder un cliente 1%,

IV. EL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMA

Ante el incumplimiento de los mandatos contenidos en el
articulo 17 LOCM, surge el interrogante acerca de los medios de
reaccién que proporciona el ordenamiento juridico para atender a la
lesién de los intereses en juego.

Por una parte, ha de atenderse al Derecho Administrativo san-
cionador, que se fijard en ciertos comportamientos para calificarlos

155 En contra, opinan ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit., p. 176) que la negativa por par-
te del comerciante a prestar las garantias requeridas «ni siquiera integraria el supuesto
contemplado en el articulo 64.h) —incumplimiento de obligaciones que no sean objeto de
sancién especifica— ya que el articulo 17.3 no impone, en este punto, obligacién alguna al
adquirente, sino que se limita a reconocer una facultad al proveedor».

155 Asi piensa también GONZALO ANGULO (ob. cit, p. 123 y ss.), para quien «exigir
aval o seguro sobre las cantidades adeudadas es una prerrogativa del vendedor, que posi-
blemente se resistir a ejercer si, como es 16gico, presupone que al hacerlo estd condicio-
nando la propia existencia de operaciones de venta en el futuro, ya que el comprador pre-
ferira proveedores que no le planteen tal exigencia».
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de «infracciones» y, consecuentemente, aparejard a su comision
determinadas sanciones que pueden ser de tipologia diversa. Por
otra parte, existirdn comportamientos infractores de la norma que
no merecerdn (aunque tal decisién del legislador sea discutible) la
intervencién de la Administracién. En estos casos, se impone el
recurso a la via jurisdiccional civil *%7.

De ahi que en este capitulo prestemos atencién tanto al régimen
administrativo sancionador que se consagra en la LOCM, como a
otro tipo de acciones juridico-civiles, normalmente obviadas por los
estudios doctrinales acerca del articulo 17.

1. COMPETENCIA, VIABILIDAD Y APLICACION DEL RE-
GIMEN SANCIONADOR

El articulo 63.1.1 de la LOCM dispone que:

«Las Administraciones Publicas comprobardn el cumplimiento
de lo dispuesto en la presente Ley, a cuyo fin podrdn desarrollar las
actuaciones inspectoras precisas en las correspondientes empresas.
También sancionardn las infracciones cometidas, previa instruccion
del oportuno expediente, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales o de otro orden que puedan concurrir».

Las competencias sancionadoras descritas por el precepto son
atribuidas por el articulo 63.1.11 de la LOCM a las Comunidades
Auténomas (en adelante, CCAA), sin determinar, en buena légica,
qué 6rgano en concreto habrd de encargarse de las labores de ins-
peccién del cumplimiento de la Ley, lo que puede derivar en una ini-
cial inaplicacién de las previsiones de la misma, en tanto esta com-
petencia se deposite en el 6rgano competente 8. Es de esperar que
los que ya tienen la potestad sancionadora en virtud de leyes auto-
némicas de comercio interior en desarrollo de las respectivas com-

157 REBOLLO PUIG (0b. cit., p. 907) resume bien este pensamiento cuando sefiala
que en la LOCM existen preceptos de naturaleza juridico-privada que «establecen la
posicién de dos sujetos privados en sus relaciones reciprocas, consagrando derechos y
obligaciones correlativos. Las consecuencias de estas normas y de su eventual incumpli-
miento no suponen, en principio, intervencién alguna de las Administraciones piblicas:
o se cumplen voluntariamente por aquellos a quienen incumben o el sujeto privado que
se sienta perjudicado por ello podrd acudir a los tribunales del orden jurisdiccional civil
para imponer su cumplimiento u otra consecuencia (nulidad, resolucién del negocio,
indemnizacién...)».

158 Para REBOLLO PUIG (0b. cit., p. 911) «aqui se prevé una actividad inspectora pero
sin regular c6mo y con qué potestades puede desarrollarse. Las leyes auton6émicas de
comercio deberdn abordar con més detenimiento este aspecto. Algunas, sin embargo, lo
han ignorado por completo. Otras, con acierto, lo han regulado aunque sea discutible si lo
han hecho con la suficiente precisién».
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petencias legislativas de las CCAA asuman también las encomen-
dadas por la Ley estatal, pero ésta es una posibilidad 16gica como
pueda ser cualquier otra. Comoquiera que sea, parece que la crea-
cion de 6rganos ad hoc puede suponer un gasto que difiera la apli-
cacidn efectiva de la LOCM 1.

En cuanto a la apreciacién de los comportamientos infractores,
hemos de destacar que la Ley, en coherencia con el resto del
Ordenamiento, establece la necesidad de respetar el non bis in
idem, principio general de nuestro Derecho sancionador a tenor
del cual nadie puede ser sancionado mas de una vez por un mismo
comportamiento antijuridico . Asi se dispone en el articulo 63.4
de la LOCM, a cuyo tenor «en ningin caso se podrd imponer una
doble sancién por los mismos hechos y en funcion de los mismos
intereses publicos protegidos, si bien deberdn exigirse las demds res-
ponsabilidades que se deduzcan de otros hechos o infracciones con-
currentes» 16!, Ello determina un concreto rango de aplicacién del
régimen sancionador instaurado por la LOCM en relacién con una
posible concurrencia con regimenes sancionadores de otras leyes
que también tipifican como ilicito conductas contrarias a la
LOCM o, incluso, en relacién con el Cédigo Penal y las leyes
penales especiales. Este citado rango es de segundo grado en el
caso de la LOCM, segtin se dispone en su articulo 63.2:

«La instruccién de causa penal ante los Tribunales de Justicia o la
incoacién de expediente por infraccion de las normas de defensa de la
competencia, suspenderd la tramitacién del expediente administrativo
sancionador que hubiera sido incoado por los mismos hechos y, en su
caso, la eficacia de las resoluciones sancionadoras».

Asf, puede decirse que el régimen sancionador de la LOCM s6lo
serd de aplicacién en aquellos casos en que los comportamientos
denunciados no constituyan infraccién de normas juridicas pertene-
cientes a leyes preferentes, o cuando, pese a constituir ilicitos tipifi-

159 Asi lo entiende CARRASCO PERERA (ob. cit, p. 41) quien, refiriéndose a las
CC.AA. que incrementaron sus competencias a través de la Ley Orgénica 2/1992, estima
que: «De hecho, puede vaticinarse que en las Comunidades Autonémas de este tipo la dis-
ciplina de regulacién administrativa intensa del mercado tiene ya garantizado su fracaso
por falta de fondos piiblicos».

19 En el mismo sentido, GUTIERREZ DELGADO, «Régimen sancionador en la nueva
ordenacién del comercio minorista», en la obra Nueva Ordenacién del Comercio
Minorista en Espafia; Madrid, 1996; pp. 175 a 194, en concreto, pp. 185 y ss.

161 Segiin REBOLLO PUIG (0b. cit,, p. 921), «lo que recoge para este 4mbito del
comercio el apartado 4 del articulo 63 es el principio non bis in idem que ya proclamé
el TC como principio constitucionalizado y derecho fundamental intimamente unido a
los principios de legalidad y tipicidad del articulo 25 CE. En puridad, lo tnico que sig-
nifica el principio y este articulo 63.4 es la prohibicién de doble castigo en ciertas con-
diciones».
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cados tanto por la LOCM como por otras, no se haya incoado un
expediente conforme a cualquiera de esa legislacién preferente. En
cuanto a la referencia a la instruccién de causa penal ante los
Tribunales de Justicia, es, si se quiere, innecesaria, aunque no intitil,
puesto que es sabido que la jurisdiccién penal es preferente a cual-
quier otra y, con mds razén, suspensiva de cualquier expediente
administrativo sancionador.

Por lo que respecta al reflejo de las obligaciones impuestas por el
articulo 17 en el sistema de infracciones tipificadas por la propia
LOCM, hemos de traer a colacién los siguientes preceptos:

1.° Articulo 65.1 letra f), en el que se tipifica como infraccién
grave «la falta de entrega por los comerciantes a sus proveedores de
un documento que lleve aparejada ejecucién cambiaria en los supues-
tos y plazos contemplados en el apartado 3 del articulo 17».

2.° Articulo 65.1 letra g), en el que se tipifica como infraccién
grave «no dejar constancia documental de la fecha de entrega de mer-
cancias por los proveedores o falsear este dato».

3.° Articulo 64, letra h), en el que se tipifica como infraccién
leve «en general, el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en la presente Ley o en las normas dictadas para su desarrollo, que no
sean objeto de sancion especifica».

Con respecto al primero de ellos, ya apuntamos en otro lugar
que el articulo 17.3 impone el envio de la factura por el proveedor
como condicién previa del cumplimiento por los comerciantes de
la obligacién de entregar un documento con accién cambiaria apa-
rejada. Es por eso que llame la atencidn que de forma correlativa
a este articulo 65.1.f) no se haya tipificado como infraccién del pro-
veedor la omisién del envio de la factura en tiempo y forma, es
decir, en los mismos plazos con que cuenta el comerciante para
cumplir con la exigencia legal. A nuestro entender, ninguna san-
cién podria imponerse en relacién con esta infraccién si el com-
portamiento omisivo del comerciante deriva de la, a su vez, omi-
sion del envio de la factura por el proveedor, a pesar de que la
conducta de este tdltimo no sea especificamente sancionable a
tenor de la LOCM.

Por lo que respecta al articulo 65.1.g), la infraccién que se tipi-
fica, consiste en el falseamiento u omisién de la constancia de la
fecha de entrega de las mercancias, fecha que, como es sabido,
resulta imprescindible para determinar la exigibilidad de algunas
de las obligaciones que el articulo 17 impone a los comerciantes y,
en menor medida, a sus proveedores. Constituye el correlato 16gi-
co del mandato consagrado en el articulo 17.2, a cuyo tenor los
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comerciantes deben recoger documentalmente la fecha de entrega
de las mercancias, por lo que es, una vez més, este sujeto de la rela-
cién el que se encuentra en situacién de poder cometer un ilicito de
este tipo a través del albardn, documento en el que, como es sabi-
do, se hace constar la fecha de recepcion ',

Por 1ltimo, en lo concerniente al articulo 64.h), hemos de sefia-
lar que la generalidad de su enunciacién permite que en él «quepa
todo», como en un verdadero cajén de sastre. Ese empleo de una
férmula general, no agotadora por definicién de la descripcién del
comportamiento infractor, constituye, a nuestro juicio, el maés
importante elemento de critica de este precepto, puesto que en
materia de sanciones deberia observarse en nuestra opinién de for-
ma exquisita el principio de tipicidad, con el fin de evitar indesea-
bles situaciones de indefensién. Somos conscientes de que se trata
de un método muy empleado en nuestro Derecho, en leyes tan
importantes como, por ejemplo, la Ley General Tributaria, pero esa
profusién de uso no justifica la ausencia de critica por nuestra par-
te. El principio de tipicidad puede conculcarse porque, a nuestro
entender, esta «infraccién-comodin» puede acomodarse en cada
momento a la interpretaciéon que se haga de la Ley, de forma tal que
de esas zonas oscuras en las que no se sabe muy a las claras hasta
dénde llegan las obligaciones legales ni cudl es la frontera entre lo
ilicito y lo licito (zonas que justifican trabajos como éste), pueden
surgir diversas interpretaciones del alcance de la Ley y esas distin-
tas inteligencias de las normas podrian llevar a que un mismo com-
portamiento se calificara como infraccién simple o como nada en
funcién del momento en que se sustanciara el expediente sanciona-
dor, con el consiguiente perjuicio para el principio de igualdad que
esto supondria 163,

162 A esta cuestién ya hicimos referencia en el capitulo III, epigrafe 1.3, correspon-
diente al anélisis del albardn. Cfr, supra. Por otra parte, REBOLLO PUIG (0b. cit,, p. 979)
pone de manifiesto que «por lo general, la infraccién administrativa consistente en «fal-
sear este dato», 0 sea, la fecha de entrega, no supondré simultdneamente la realizacién de
un delito. Pero si por la forma en que se ha producido (por ejemplo, alteracién de la fecha
que inicialmente constaba) o por la naturaleza del documento en que se ha hecho constar,
los hechos son constitutivos de delito o, al menos, presentan prima facie caracteres que
hagan estimar al 6rgano administrativo competente que pudieran merecer esa calificacién
penal, la preferencia absoluta de los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal obli-
gard a suspender el procedimiento administrativo sancionador y actuar de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 63.2 de esta misma Ley».

163 Por tanto, estamos plenamente de acuerdo con las observaciones de REBOLLO
PuiG (ob. cit, 936) al respecto: «Si se acepta esta forma de «tipificar», que ni siquiera
merece tal nombre, no sélo estaremos admitiendo una norma que choca frontalmente con
la necesidad de predeterminacién normativa y que supone burdamente identificar tipici-
dad con antijuricidad, sino que estaremos socavando todo el sistema de modo que ese
esfuerzo de tipificacién de los demés apartados de la Ley devendria iniitil».
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2. ACCIONES QUE PUEDEN EJERCITAR LAS PARTES
AFECTADAS POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMA

Como se ha apuntado con anterioridad, a tenor del articulo 63.2
de la LOCM la incoacién de expediente por infraccién de las normas
de defensa de la competencia suspende la tramitacién del expedien-
te por infraccién de los preceptos de la Ley que nos ocupa. De este
modo, si se elige el cauce juridico de la defensa de la competencia,
nos habremos salido del elenco de acciones que con base en la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista puede ejercitar el perjudica-
do por el comportamiento infractor. En este caso, dicha conducta
antijuridica se atacarfa por constituir no ya un ilicito contra la
LOCM, sino contra las leyes en concreto que se esgrimieran para
tutelar los intereses conculcados, por lo que el comportamiento anti-
juridico habria de ajustarse a la descripcién de las infracciones con-
tenidas en dichas leyes. Por esta razén, porque escapa al andlisis de
lo que es la LOCM vy el régimen sancionador aplicable al sistema de
pago a proveedores, no vamos a entrar en el tratamiento de las
acciones que otorgan las leyes reguladoras de la competencia .

2.1 (Puede ejercitarse la accién de nulidad?

A) LA RELACION ENTRE EL CARACTER IMPERATIVO DEL ARTICULO
17 LOCM Y LA SANCION DE NULIDAD EX ARTICULO 6.3 DEL
Copico CrviL

Derivado de la discusién expuesta en pédginas anteriores acerca
del cardcter imperativo del precepto que nos ha venido ocupando,
aparece el problema de si es 0 no ejercitable por las partes la accién
de nulidad de los actos ejecutados en contra de lo que en €l se esta-
blece, dado que tal accién suele unirse a la imperatividad de las nor-
mas 195, A la hora de ocuparnos del caracter de la norma, ya apunta-

164 Para m4s informacién sobre las acciones que se fundamentan en las normas de
defensa de la competencia, puede consultarse el trabajo de ARGUELLO BERMUDEZ (0b.
cit, pp. 195 a 216) que se dedica a este fin. Por otra parte, en un 4mbito m4s general y con
respecto a las implicaciones del Derecho de 1la Competencia con la libertad de empresa y
el mercado interior, véase la obra de SORIANO GARCIA, Derecho Publico de la
Competencia; Madrid, 1998.

165 Segiin PUIG BRUTAU (voz «actos nulos», en la obra Nueva Enciclopedia Juridica,
tomo II, Barcelona, 1962; pp. 330 a 333, en concreto, p. 330): «En sentido general, se habla
de nulidad para expresar la sancién civil inherente a todo acto juridico celebrado sin
observar las reglas establecidas por la ley, para asegurar la defensa del interés general, o
para la proteccién de un interés privado». Para BONET CORREA (0b. cit,, p. 323), «el caréc-
ter imperativo de las normas reguladoras y sus mandatos prohibitivos van dirigidos a que
se logre un mejor orden de convivencia en la conducta de los individuos, para lo cual, se
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mos que la afirmacién de su cardcter imperativo podia suscitar algtin
problema de fondo: inmediatamente surgia el interrogante de cual
es la sancién prevista por la Ley, o en su defecto, por el
Ordenamiento en su conjunto, para el caso de contravencion de sus
mandatos, cuestién cuyo tratamiento remitiamos a este momento.

Pues bien, en linea de principio, y a tenor de lo dispuesto en el
articulo 6.3 del CC %, los actos contrarios a una norma imperativa
(como concluimos es en parte el articulo 17 LOCM) han de sancio-
narse con la nulidad, aunque tan rotunda afirmacién no debe enten-
derse de un modo absoluto 7, puesto que tras establecer esta con-
secuencia, el propio articulo admite una solucién distinta cuando la
Ley encadena a su contravencion sanciones o efectos diferentes de
la nulidad '%. Este parece ser el caso de la LOCM, que impone una
serie de sanciones administrativas a la comisién de ciertas infraccio-
nes de sus preceptos (multas pecuniarias y, en algin caso, cierre tem-
poral de la empresa infractora) y que, ademads, en su articulo 65.2 sal-
va expresamente la validez de los actos y contratos realizados en
contra de si misma al disponer que: «la imposicién de sanciones
administrativas en los supuestos recogidos en los apartados f) y g) del
apartado 1 del presente articulo no prejuzgard, en modo alguno, la
validez de los correspondientes contratos o de las obligaciones, res-
pectivamente, asumidas por las partes». Es por eso que calificibamos
al articulo 17 como una lex minus quam perfectae, puesto que su
infraccién determina la imposicién de una pena, sin declarar la nuli-
dad del acto 9.

arbitran sanciones a los contraventores sin necesidad de que la nulidad sea su consecuen-
cia més inmediata».

166 El texto del articulo 6.3 CC es el siguiente: «Los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contravencion».

167 En coherencia con ello, afirma PuiG BRUTAU (ob. cit., p. 332) que: «seria falso afir-
mar que todo lo que no es derecho supletorio (ius dispositivum) ha de ser observado bajo
sanci6én de nulidad, pues una cosa es que la infraccién de una ley merezca ser sancionada,
y otra distinta que la sanci6n consista en la nulidad radical o absoluta de lo ejecutado».

168 PuIG BRUTAU (0b. cit,, p. 333), tras sefialar que no todos los actos contra legem han
de sancionarse con la nulidad, distingue entre actos ejecutados contra lo dispuesto en la
ley que tienen sanciones especiales distintas de la nulidad; actos que suponen también
incumplimiento de preceptos positivos, contra los cuales la ley reacciona exigiendo el
cumplimiento en forma especifica; actos que infringen prohibiciones que dan lugar a la
obligacién de reparar o indemnizar los perjuicios y actos que suponen infracciones subsa-
nables.

165 A este tipo de normas aluden DE CASTRO (ob. cit., p, 533), BONET CORREA (ob.
cit, p. 313-314) y DE Los Mozos (voz «nulidad de actos juridicos», en la obra Nueva
Enciclopedia Juridica, tomo XVII; Barcelona, 1982, pp. 611 a 629, en concreto, p. 616),
entre otros. Para BONET CORREA (0b. cit., p. 319), las normas imperativas y prohibitivas
tienen la posibilidad «de imponer sanciones que sean la de nulidad, otras menores, més
conformes con la finalidad de la propia norma; asf ocurre con la mayor parte de las nor-
mas de la Administracién econémica del Estado que regulan 4mbitos diversos (tasas y
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B) SI SE ABOGA POR LA NULIDAD, ;QUE ES LO QUE DEBE
DECLARARSE NULO?

Este es el primer argumento que se vuelve en contra de la
inteligencia de que cualquier acto ejecutado contraviniendo lo
dispuesto en el articulo 17 de la LOCM debe acarrear la nulidad.
Pero a él pueden sumarse otros, que se manifiestan en funcién de
lo que se decida sobre una cuestién previa: la de qué es lo que se
debe declarar nulo en caso de apreciarse la nulidad. Para adoptar
una decisioén acerca de tal extremo, partiremos de dos hipétesis y,
al hilo de su tratamiento, iremos aportando los argumentos deci-
sivos a nuestro juicio para inclinarnos a favor o en contra de la
nulidad.

B.1 Lo nulo es el acuerdo de aplazamiento de pago

Si entendemos que cuando proveedor y comerciante acuerdan
instrumentar sus aplazamientos de pago superiores a sesenta dias de
forma distinta a la preceptuada por el articulo 17.3 estdn adoptando
un acuerdo nulo, se plantea el siguiente problema: si el total acuer-
do es nulo, entonces hay que retrotraerse al momento anterior a la
adopcién del mismo, ya que lo nulo no produce efectos, y, por tanto,
habremos de entender que no hubo acuerdo de aplazamiento de
pago 0. De esta conclusién se desprenden las siguientes consecuen-
cias juridicas establecidas por el propio articulo 17:

1.° El articulo 17.1 dispone que, en defecto de pacto, se enten-
dera que el pago debera realizarse por el comerciante al recibir las
mercancias.

2.° Al no haberse hecho asi, (puesto que las partes pactaron un
aplazamiento que por nulo no puede observarse), se devengarian
desde la fecha de entrega y recepcién de las mercancias los intereses
moratorios correspondientes a tenor del articulo 17.4, que habria de
satisfacer el comerciante.

Como puede verse, las consecuencias negativas de la declaracion
de nulidad del acuerdo de aplazamiento por haber sido instrumen-
tado en forma distinta a la debida, s6lo recaerian sobre el comer-

precios en el mercado interior, viviendas protegidas, control de cambios, etc.) y donde las
sanciones van desde la pérdida de algiin derecho (como el de nacionalidad) hasta las san-
ciones pecuniarias».

170 Para DE LOS M0zo0s, voz «nulidad de los actos juridicos»..., cit., p. 619: «no es més
que una consecuencia de la propia nulidad, al entenderse que lo nulo no produce efecto
alguno, por lo que las cosas deberén volver a su estado originario, como si el negocio
tachado de nulidad nunca se hubiera celebrado, teniendo lugar la “repristinacién” de las
situaciones juridicas precedentes».
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ciante, que es el tinico obligado a satisfacer intereses al proveedor
conforme se ha razonado. La injusticia de este planteamiento, que
salta a la vista, se sustenta en mecanismos legales que hacen recha-
zable la conclusién expuesta:

1.° El principio de la buena fe, consagrado en el articulo 7.1 CC,
podria impedir que el proveedor, contraviniendo sus propios actos,
reclamara los intereses de demora desde el momento de la entrega
de las mercancias, dado que su actitud consintiendo y adoptando un
aplazamiento realizado de modo contrario a la ley, generé una con-
fianza en el comerciante que no puede ahora defraudar usando la
propia ley como pretexto 7.

2.° Si el proveedor esgrimiera la nulidad del acuerdo de aplaza-
miento y reclamara y recibiera los intereses de demora correspon-
dientes, se produciria un enriquecimiento injusto por su parte a cos-
ta del comerciante, ya que es de suponer que el tiempo transcurrido
entre la entrega de las mercancias y el momento de reclamar los inte-
reses haria que éstos fueran exorbitantes.

3.° Para eliminar la posibilidad de que comerciante y proveedor
se reclamaran cosas basdndose en la nulidad o la ilicitud del acuerdo
que mutuamente tomaron, podria esgrimirse el articulo 1306.1.° CC,
segun el cual «Si el hecho en que consiste la causa torpe no constitu-
yere delito ni falta, se observardn las reglas siguientes:

1.° Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno
de ellos podrd repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni
reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido» 2. Del
mismo modo, el articulo 53 CCO establece que: «Las convenciones
ilicitas no producen obligacion ni accion, aunque recaigan sobre ope-
raciones de comercio».

Por otra parte, no alcanzamos a imaginar la utilidad de una decla-
racién de nulidad del acuerdo de aplazamiento de pago.

171 Seglin MIQUEL GONZALEZ (voz «acto propio», en la obra Enciclopedia Juridica
Bdsica, tomo I, Madrid, 1995, pp. 204 a 207, en concreto, p. 206): «La imposibilidad de
venir contra los propios actos puede determinar una paralizacién del ejercicio del derecho
o facultad de que se trate, pero puede significar su pérdida definitiva si ya es imposible
ejercitarlo segiin las exigencias de la buena fe». No obstante, también es cierto que existe
la consideracién de que la prohibicién de ir contra los propios actos sélo opera cuando la
conducta cuyo respeto impone la regla versa sobre materia disponible y no atinente a ley
imperativa.

172 DE Los Mozos (voz «nulidad de los actos juridicos»..., cit., p. 618, nota 53) sefiala
que «la nulidad que provenga de ilicitud de la causa, la ley priva de accién a las partes en
la medida en que fueron participes de la ilicitud de la causa o de la inmoralidad, como apli-
cacion de la regla “in pari causa turpitudinis melior est conditio possidentis”, lo que vienen
a desarrollar los articulos 1305 y 1306 CCo».
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B.2 Lo nulo es la forma de instrumentar el aplazamiento, adoptada
en contra de las exigencias legales

Si entendemos que lo nulo es la forma distinta a la exigida legal-
mente en que proveedor y comerciante han acordado instrumentar
el aplazamiento de pago, y no ya éste, nos encontraremos con que lo
tinico que sucede [independientemente de la sancién que correspon-
da a tenor del articulo 65.1.f)] es que ante un aplazamiento de pago
superior a sesenta dias han de cumplirse una serie de exigencias de
documentacién que ain no se habran cubierto. Asi, si en lugar de
una letra o pagaré cambiarios el comerciante entregd pagarés
de empresa, atin estara pendiente el cumplimiento de las exigencias
del articulo 17.3. Sin embargo, esta interpretacién presenta los
siguientes inconvenientes:

1.° Casi con toda seguridad, se habra sobrepasado el plazo legal
de treinta dias desde la fecha de entrega de las mercancias para
entregar el preceptivo documento cambiario.

2.° Es también posible que se hayan hecho efectivos por parte
del proveedor los instrumentos de pago que le proporcioné el
comerciante, en cuyo caso, causaria un enriquecimiento injusto para
el proveedor el hecho de que se le entregaran nuevos instrumentos
de pago de una deuda vencida e incluso pagada.

3.° En contra de una posible reclamacién del proveedor en este
sentido opera también un argumento que antes expusimos para la
declaracién de nulidad del total acuerdo de pago: tal conducta iria
contra la doctrina de los propios actos 3.

Nuevamente, no alcanzamos a imaginar, menos ain en esta hipg-
tesis, la utilidad de una declaraciéon de nulidad de la forma de ins-
trumentar el acuerdo de aplazamiento de pago.

Hemos de tener en cuenta, por iltimo, que hasta ahora nuestras
hipétesis de trabajo han partido de la base de una demanda de nuli-
dad por alguna de las partes en cuestién, bien por el comerciante o,
mds probablemente, por el proveedor. Sin embargo, no puede per-
derse de vista que la accién de nulidad es ejercitable por cualquier
persona que tenga un interés en la declaracion de nulidad, interés
que bien puede ser portado por un empresario competidor, en cuyo
caso no serian validos los argumentos que se basan en la prohibicion

173 Para MIQUEL GONZALEZ (ob. cit., p. 205) «la idea bésica de esta doctrina es seme-
jante a la fidelidad a la palabra dada o al pacta sunt servanda, concretamente exigir una
coherencia a la conducta que despierta expectativas en los demds». Por su parte, Diez
Picazo (La doctrina de los propios actos; Barcelona, 1963, p. 124) estima que «la persona
queda imposibilitada para contrariar sus actos, no porque haya quedado vinculada por
una voluntad negocial declarada a través de ellos, sino porque debe responder de las con-
secuencias de la confianza suscitada».
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de ir contra los propios actos, ni en el articulo 1306.1° 74, aunque no
parece muy probable que un tercero ajeno a la relacién soporte el
coste del proceso, y si que opte por denunciar la situacién ante
el 6rgano administrativo competente con la finalidad de que se incoe
el oportuno expediente sancionador.

Por todas estas razomes, estimamos que seria improcedente
el ejercicio de la accién de nulidad.

2.2 Oftras acciones

Fuera de la hipétesis de la nulidad, en el caso de que alguna de
las partes de la relacién contemplada en el articulo 17 LOCM no se
aviniera a cumplir con las exigencias de forma que el mismo impone,
la otra parte podria compelerle a llenar la forma legal exigida, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1279 CC, del siguiente
tenor 173

«Si la ley exigiese el otorgamiento de escritura u otra forma espe-
cial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los
contratantes podrdn compelerse reciprocamente a llenar aquella for-
ma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demds requisi-
tos necesarios para su validez».

Por otra parte, el proveedor puede ejercitar la accién de cumpli-
miento (ex articulo 1101 CC), o bien la de resolucién del contrato
(ex art. 1124 CC), con exigencia en ambos supuestos de indemniza-
cién por los daiios y perjuicios causados, en el caso de que la opera-

174 DE Los Mozos (voz «nulidad de los actos juridicos»..., cit., p. 618) pone de mani-
fiesto que «esta accién es ejercitable por todos aquellos que tengan interés en que el nego-
cio sea declarado nulo, hayan sido partes o terceros extrafos al negocio e incluso aunque
hayan sido causantes de la nulidad».

75 En el mismo sentido se manifiestan ARIMANY Y MANUBENS (ob. cit., p. 176) y
FERNANDEZ DEL P0z0 (0b. cit., p. 1489). En contra, estima LA CAsA (ob. cit, p. 18, nota
54), citando a estos autores, que el fundamento de la accién de cumplimiento que él ve en
la compulsién del proveedor al comerciante para que acepte la letra o emita el pagaré estd
en el articulo 1101 y no en el 1279 CC, «pues este precepto alude a la forma de los con-
tratos y la cuestién debatida viene referida al modo de cumplimiento de una determinada
obligacién. De ahif que més bien deban ser invocadas, en apoyo de la reclamacién del pro-
veedor, las normas generales reguladoras de las consecuencias del incumplimiento de las
obligaciones». Respecto a tal planteamiento, deseamos hacer dos observaciones: en pri-
mer lugar, el articulo 1279 no s6lo contempla exigencias en cuanto a la forma de los con-
tratos, sino a cualquier otra forma especial «para hacer efectivas las obligaciones propias
de un contrato»; en segundo lugar, las acciones derivadas de los articulos 1279 y 1101 CC
no son excluyentes entre si, incluso pueden ser sucesivas: una vez concurren los requisitos
esenciales de validez de la obligacién, se pide que se lene la forma legal exigida; mds tar-
de, y ante el incumplimiento en tiempo y forma, se ejercita la accién de cumplimiento. En
otro orden de cosas, estimamos que en el caso del articulo 17.3 LOCM las exigencias de
entrega de documentaci6n cambiaria para determinados aplazamientos de pago no son de
forma esencial o ad solemnitatem, pero si de forma «especial», tal como menciona el
articulo 1279 CC.
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cién no estuviera garantizada mediante aval o seguro de caucién de
conformidad con el articulo 17.3 LOCM. En este iiltimo caso, y si el
seguro cubre la totalidad de la obligacién, la accién no procede por-
que el cumplimiento se suple por la aseguradora. Sin embargo, si se
produce la quiebra del comerciante y no existe seguro de crédito,
habra que atender a lo dispuesto en los articulos 908 y 909.9.° del
CCO, en consideracién del posible derecho de separacién de las mer-
cancias con respecto a la masa de la quiebra que podria en algin
caso asistir al proveedor 17,

Igualmente, para los casos en que se manifiesten vicios ocultos de
las mercancias o éstas se hayan entregado de inferior valor al pacta-
do, el comerciante podria ejercitar bien la accién resolutoria con la
indemnizacién de dafios y gastos realizados, bien la estimatoria o
quanti minoris, con base en los articulos 1484 y 1486.1° CC y tenien-
do en cuenta lo dispuesto respecto a los plazos y condiciones de ejer-
cicio de la accién en el articulo 336 CCO.

No parece muy probable que se presenten casos de responsabili-
dad por eviccién, dado el dinamismo de las relaciones mercantiles y
el breve espacio de tiempo que permanecen las mercaderias en
poder del comerciante. Sin embargo, si se diera el hipotético caso de
que el comerciante perdiera las mercancias por efecto de la eviccién,
podrian también reclamar del proveedor su responsabilidad por la
eviccién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1475 y ss.
CCy 345 CCO.

Por ultimo, todas estas acciones se sumarian a las procedentes en
el caso de que existieran documentos cambiarios, que darfan lugar al

76 En efecto, el articulo 908 CCO dispone que: «Las mercaderias, efectos y cualquie-
ra otra especie de bienes que existan en la masa de la quiebra, cuya propiedad no se hubie-
re transferido al quebrado por un titulo legal e irrevocable, se considerardn de dominio aje-
no y se pondrdn a disposicién de sus legitimos duefios, previo el reconocimiento de su
derecho en Junta de acreedores o en sentencia firme; reteniendo la masa los derechos que en
dichos bienes pudieren corresponder al quebrado, en cuyo lugar quedard sustituida aquélla,
siempre que cumpliere con las obligaciones anejas a los mismos». Por su parte, el articulo
909.9.° establece que: «Se considerardn comprendidos en el precepto del articulo anterior
para los efectos sefialados en él: 9.°. Las mercaderias que el quebrado hubiere comprado al
fiado, mientras no se le hubiere hecho la entrega material de ellas en sus almacenes o en
paraje convenido para hacerla, y aquellas cuyos conocimientos o cartas de porte se le hubie-
ren remitido, después de cargadas, de orden y por cuenta y riesgo del comprador.

En los casos de este niimero y del 8, los sindicos podrdn detener los géneros compra-
dos o reclamarlos para la masa, pagando su precio al vendedor». Por (ltimo, si en lugar de
haberse realizado una operacién con aplazamiento de pago, se pact6 entre comerciante y
proveedor el pago al contado, o no hubo pacto expreso de ningin tipo (en cuyo caso entra
en juego la norma del articulo 17.1 LOCM), entonces puede ser de aplicaci6n el articulo
909.8.°: «Se considerardn comprendidos en el precepto del articulo anterior para los efectos
sefialados en él: 8.°. Los géneros vendidos al quebrado a pagar al contado y no satisfechos
en todo o en parte, interin subsistan embalados en los almacenes del quebrado, o en los tér-
minos en que se hizo la entrega, y en estado de distinguirse especificamente por las marcas
o nilmeros de los fardos o bultos».
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ejercicio de las acciones cambiarias pertinentes, en funcién de la
casuistica que afectara a los titulos.

V. POSIBLES PRACTICAS AL BORDE DE LA LEY

1. LA NOVACION

La LOCM, como ya sabemos, establece para los comerciantes la
obligacién de instrumentar mediante documentos cambiarios las
deudas aplazadas a més de sesenta dias que contraigan con sus pro-
veedores. Con respecto a éstos, les impone la carga de enviar a los
comerciantes la factura correspondiente a la operacién en el plazo
de treinta dias desde la entrega de las mercancias. Pues bien, lo que
en absoluto hace la Ley es obligar a los proveedores a hacer uso de
tales instrumentos de pago. Por tanto, en linea de principio, serfa
perfectamente posible que, una vez llenada la forma legal para no
incurrir en responsabilidades por la omisién, las partes acordaran
canjear los documentos cambiarios por pagarés de empresa u otros
medios de pago 1”7, o bien convenir un pronto pago con descuentos
para el comerciante. Esta operacién es una novacién objetiva de la
obligacidn primitiva, contemplada en el articulo 1203.1.° del CC.

En la misma linea, también es perfectamente posible que se
acuerde un aplazamiento de pago por cincuenta y nueve dias a par-
tir de 1a fecha de entrega de las mercancias, con lo que no operaria
la obligacién de documentacién cambiaria. Este plazo podria pro-
rrogarse o alterarse conviniendo nuevos aplazamientos por iguales
periodos, otra vez a través de una novacion objetiva absolutamen-
te legal.

A este planteamiento podria objetarse que para la novacién es
necesaria la voluntad de ambas partes y que no es 16gico pensar que
el proveedor consintiera un pacto de tal naturaleza, teniendo tan a
mano y a su favor las garantias legales. Sin embargo, no debemos
olvidar la premisa bésica de que parte la Ley, que no es otra que la
debilidad del proveedor frente al comerciante, a quien se le supone
un poder suficiente como para imponer a aquél las condiciones de
la transaccién. Es por eso que la Ley intenta sustraer de la capaci-
dad negociadora de los proveedores la elecciéon de los medios de
pago, porque supone que su voluntad (por diversos factores: situa-

177 Recordemos que, a nuestro juicio, la inclusién en los documentos cambiarios de
la cldusula «no a la orden» es totalmente licita y posible sin contravenir el mandato legal
del articulo 17.3 LOCM.
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cién en el mercado, infraestructura, solvencia, etc.) es, al menos,
influenciable. Por tanto, si es el comerciante quien decide las condi-
ciones: ;qué le impide imponer a sus proveedores las condiciones
de pago ahora expuestas bajo la consabida «amenaza» de no volver
a negociar con ellos?

2.  EL CONFIRMING

Se trata de una practica comercial, atipica atin en nuestro
Derecho y relativamente reciente, que guarda semejanzas, COmo
puede apreciarse, con la novacién y que puede definirse como un
pacto «mediante el cual un comerciante contrata con una entidad
financiera la gestion de sus obligaciones de pago a proveedores,
siendo la financiera la que toma contacto con éstos para ofrecer-
les que elijan entre adelantar el cobro de su deuda, con aplicacién
de un descuento determinado, o esperar a la fecha de su venci-
miento» 178,

Como puede verse, la entidad de confirming ofrece al proveedor
una posible novacién (objetiva) del acuerdo al que ya habia llegado
con el comerciante que contrata los servicios de la primera. Esta
puede actuar como un simple mediador en el pago, continuando
como deudor, tal como resulta de la relacién crediticia original, el
comerciante, en cuyo nombre actiia como mandataria o comisionis-
ta, o bien puede llegar a asumir la deuda, siendo necesario o desea-
ble en ese caso que goce, al menos, de la misma solvencia que el deu-
dor primitivo para que el proveedor consienta. Esta tultima
posibilidad responde al esquema de la novacién subjetiva por susti-
tucion de la persona del deudor 7.

Dado que la Ley no exige que sea el comerciante quien necesa-
riamente emita el documento cambiario, sino que cabe la posibilidad
de que simplemente lo acepte, no parece existir inconveniente en
que dicho documento pueda ser emitido por la entidad financiera.

1”8 Esta definicién se ha extraido de la contestacién a una consulta efectuada el 9 de
diciembre de 1996 por el Sr. Secretario de la Federacién de Industrias Alimenticias y
Bebidas -FIAB- al Director General de Comercio Interior, don. José Luis Marrero
Cabrera, ob. cit., pp. 37 y 38. Tal como se advierte en el propio documento, la interpreta-
cién que hace la Direccién General de Comercio Interior acerca del confirming y de c6mo
se consigue su adecuacién a lo dispuesto en el articulo 17.3 de la LOCM, no constituye una
interpretacién vinculante de la norma, que corresponde en ultima instancia a los
Tribunales de Justicia.

17 El articulo 1205 CC in fine establece en buena l6gica la necesidad del consenti-
miento del acreedor a la sustitucién del deudor: «la novacién, que consiste en sustituirse
un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste, pero
no sin el consentimiento del acreedor».
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Sin embargo, esta practica que, en principio puede parecer ino-
cua para el proveedor, e incluso beneficiosa para ambas partes por
motivos de agilizacién de los pagos y cobros y disminucién de costes
administrativos, puede ser vehiculo para recortar en alguna medida
la libertad de negociacién de los titulos que tiene en principio el pro-
veedor, ya que es practica frecuente que las grandes empresas
comerciantes, participadas por entidades financieras, impongan a
través del confirming la obligacion de descontar los titulos en estas
entidades y no en otras, ofreciendo a estos efectos unos tipos de des-
cuento superiores a los que el proveedor podria lograr en una enti-
dad libremente elegida por €l 18,

Segin la Direccién General de Comercio Interior, la compatibi-
lidad entre el confirming y las exigencias del articulo 17.3 LOCM
«puede alcanzarse mediante la emision por parte de la entidad finan-
ciera del documento preceptuado por la Ley, para que pueda ser
hecho efectivo por el acreedor a su vencimiento; o negociado, cuan-
do asi le convenga, con la entidad financiera que libremente elija cada
proveedor» 181,

CONCLUSIONES

La Ley de Ordenacién del Comercio Minorista no ha estado
exenta de polémica ya desde los primeros pasos de su gestacion, y el
articulo 17 no se ha visto privado de la influencia de ese estado de
cosas.

Sin embargo, nos parece escasamente 1til en este momento, con
la Ley promulgada y aplicindose en mayor o menor medida, reto-
mar los términos del debate social y econémico en torno a ella 'y, en
concreto, en lo que respecta al articulo objeto de nuestra investiga-
cién, para extraer de los mismos nuestras conclusiones.

En este trabajo hemos intentado acercarnos al articulo 17
LOCM desde una perspectiva técnico-juridica. Nuestra intencion y
aun nuestra capacidad, se ven excedidas por un andlisis econémico
de la norma que no hemos pretendido realizar y cuyo acometimien-
to dejamos a los expertos en esa materia. En cualquier caso, dicho
andlisis econémico habria resultado de mayor utilidad con anteriori-
dad a la publicacién y entrada en vigor de la Ley.

18 Esta situacién es admitida implicitamente por la DGCI, que trata de contestar
indirectamente de forma negativa a esta prictica en la respuesta a la consulta anterior-
mente citada, ob. cit., p. 38: «en todos los casos, se debera tener en cuenta que el confir-
ming no puede dar lugar a una limitacién de los derechos del acreedor a negociar las con-
diciones econémicas de su gestién de cobro y a contratar con las entidades financieras que
desee».

181 Cfr. DGCI, «En el caso de préctica del confirming...», cit., p. 38.
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Por consiguiente, partimos de una realidad bésica y escrita: el
texto del articulo 17, que nos ha servido de referente constante de las
ideas y opiniones vertidas en estas paginas. Hemos pretendido ale-
jarnos lo menos posible de esa literalidad que consideramos limite
ultimo de cualquier digresién y origen imprescindible de toda teoria
interpretativa.

De nuestra exégesis del precepto, la primera y més importante
conclusién que extraemos es la de que se halla, a nuestro juicio,
necesitado de modificaciones y de desarrollo reglamentario. Ambas
afirmaciones no son contradictorias, sino complementarias. La inten-
cién del legislador del articulo 17 (al margen del juicio que se tenga
sobre si el planteamiento de proteger a los proveedores y a todos los
proveedores respecto del sector de la distribucién comercial es 0 no
acertado), es buena, pero la técnica empleada resulta a nuestro
modo de ver inadecuada. No hemos de reiterar ahora todos los argu-
mentos que se han ido desbrozando en el curso de la investigacién y
que en ella se han tratado de aportar con profusion de explicaciones,
pero si queremos resaltar nuestra constante puesta en evidencia de
problemas de interpretacién que surgen a los ojos del jurista y de los
posibles puertos a los que pueden conducir las diversas soluciones
interpretativas que se acojan. Una norma que se califica de impera-
tiva no puede dar tanto juego a la diversidad.

Por esa razén principal, a la que viene a sumarse la no menos
importante de que los defectos técnicos pueden conducir a una ina-
plicacién y, por tanto, a una inutilidad, de la norma, sostenemos la
necesidad de modificacién y de desarrollo reglamentario. Si el tra-
mite para proceder a la primera es demasiado lento, la promulgacién
de reglamentos de desarrollo siempre dentro de los margenes legales
(no estamos propugnando en ningiin caso una reglamentacién ultra
vires), puede ser una via adecuada para aclarar cuestiones escasa-
mente desarrolladas, como la subsanacién de inadecuaciones entre
los documentos que cita el articulo 17 (albaran, factura y documen-
tos cambiarios), o la discusién sobre la posibilidad o no de que el
comerciante no sélo acepte sino emita la letra de cambio.

A cada problema detectado, hemos tratado de aportar una solu-
cién imaginativa y adecuada a la letra de la Ley, segtin nuestro mejor
saber y entender, sin perjuicio de que simultdneamente hallamos la-
mado a las puertas del legislador y del ejecutivo en demanda de res-
paldo legal o reglamentario a esas u otras posibles soluciones, en
definitiva, de atencién a los problemas detectados. No sabemos si
habremos logrado ese objetivo de aproximacién que al principio del
trabajo nos proponiamos. Ahora es el turno de los agentes afectados,
que refrendarén con el uso o rechazaran con el desuso, los mandatos
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contenidos en el articulo, y, jcomo no!, del legislador y del gober-
nante que habran de responder a una y otra actitud. A ellos nuestro
ultimo llamamiento: Sefiores:

Legislen modificando y desarrollen la ley a través de reglamen-
tos, por dificil que se presente la empresa.
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ALONSO PEREZ, Maria Teresa: Los contratos de servicios de abogados,
médicos y arquitectos, ed. Bosch, Barcelona, 1997, 519 pp.

El articulo 1544 CC dispone: «En el arrendamiento de obras o servicios, una
de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio por precio cier-
to». Posteriormente titula la seccién primera, del capitulo III, del titulo VI, del
libro IV del CC, «Del arrendamiento de obras y servicios», incluyendo en los
articulos 1583 a 1587 unas reglas para una suerte particular de servicios, los que
denomina «del servicio de criados y trabajadores asalariados», mds all4 de estos
preceptos de escaso contenido y de dudosa vigencia, no existe una regulacién
completa del contrato de arrendamiento de servicios.

Decimos que se trata de normas de escasa vigencia en la medida en que lo
que denomina «servicio de trabajadores asalariados» ha salido del Cédigo civil
para formar una disciplina juridica distinta: el derecho del trabajo, bajo el impe-
rio del Estatuto de los Trabajadores que deroga, como opuesto a sus principios
y reglas, lo dispuesto al respecto por el Cédigo civil. Por otra parte la legislacion
laboral incluye dentro de su disciplina a todos los trabajadores asalariados entre
los que se encuentran los «criados».

Pero el contrato de arrendamiento de servicios del Cédigo civil lejos de
haber quedado absorbido o englobado por el contrato de trabajo, tiene un 4mbi-
to de aplicacién de gran interés, se trata principalmente de los servicios presta-
dos por lo que se conoce como servicios profesionales no laborales entre los
cuales se encuentran las profesiones liberales: abogados, médicos y arquitectos.

El libro objeto de esta recensién se centra precisamente en el andlisis de la
naturaleza y régimen juridico de los servicios profesionales prestados por abo-
gados, médicos y arquitectos. No se puede poner en duda la transcendencia juri-
dica, econémica y social de las relaciones juridicas que surgen a partir de los ser-
vicios prestados por estos profesionales, y, sin embargo, no ha sido una materia
a la que nuestra doctrina haya prestado una especial atencién. Es por ello que
este libro, que en su dia constituyé la tesis doctoral de la autora, viene a colmar
un vacio importante, solucionando gran parte de los problemas fundamentales
suscitados sobre la cuestién.

La obra se inicia con unas notas preliminares que sirven para situar al lec-
tor en el contexto del estudio que se va a abordar. Se aclara la caracterizacién
juridica de los sujetos que prestan los servicios juridicos, médicos y arquitect6-
nicos, asf como la terminologia para designar los diferentes tipos contractuales
de trabajo o de servicios. Se incluye también una referencia a la normativa apli-
cable al respecto.

Como no podia ser de otra forma, el cuerpo de la obra arranca con el ani-
lisis de la naturaleza de las relaciones juridicas que se derivan de los servicios
prestados por abogados, médicos y arquitectos. Se pone de relieve la inconsis-
tencia de gran parte de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales que se han
ofrecido al respecto, y se opta por distinguir la relacién contractual que surge en
funcién de su naturaleza laboral, civil, 0 mercantil.

Una vez que fija la naturaleza juridica, la autora pasa a desentrafiar la
estructura de los distintos tipos de contratos que se articulan en nuestro orde-
namiento para el desarrollo de estos servicios. La diversidad de construcciones
doctrinales y la falta de un criterio sistematizador uniforme ensalzan el mérito
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de la autora, que propone de lege ferenda una reforma de la escasa y farragosa
normativa civil al respecto.

El siguiente objetivo que se propone la autora, y que de hecho consigue,
consiste en el andlisis de todas y cada una de las teorfas que se han propuesto
sobre la calificacién juridica de las relaciones contractuales de naturaleza priva-
da que se utilizan para el desarrollo de este tipo de actividades, realizdndose un
riguroso andlisis de los supuestos més frecuentes, esto es, el ejercicio profesio-
nal de médicos, arquitectos y abogados. En su opinién, el ejercicio privado de
estas actividades puede articularse a través de cualquiera de los tipos contrac-
tuales de desenvolvimiento de un trabajo que arbitra el ordenamiento juridico,
a excepcion de los de naturaleza mercantil. Asi se muestra partidaria que sea el
tipo de prestaciones a realizar el que determine la naturaleza del contrato como
de servicios (los contratos completos de servicios médicos o juridicos) o como
de obra (dictamen juridico), si las partes no se pronuncian terminantemente al
respecto.

También se presta atencién al estudio de las llamadas «relaciones contrac-
tuales triangulares de servicios profesionales», en las que la persona que recibe
el servicio no contrata con el sujeto que lo presta. Relaci6n contractual que
entiende que no se puede calificar como de contrato a favor de tercero, y que
considera que se explica juridicamente en base a la existencia de un fenémeno
delegatorio.

La Primera Parte finaliza con lo que a mi entender constituye uno de sus
aspectos més originales de la obra: el examen de las relaciones cuasicontractua-
les y, en particular, de 1as denominadas por la autora «relaciones necesarias», en
las que incardina la actividad de los médicos, abogados y arquitectos en deter-
minados supuestos especificos, citando como ejemplo, entre otros, la prestacién
de servicios juridicos a través del turno de oficio.

La Segunda Parte de la obra se centra en el analisis pormenorizado de las
caracteristicas esenciales de esta tipologia de contratos, que examina a partir de
la normativa especifica que rige el ejercicio de las profesiones de médicos, arqui-
tectos y abogados, y fundamentalmente teniendo presente el hecho de que se
organicen a través de Colegios profesionales, lo que impide, a juicio de la auto-
ra, que estas actividades se desarrollen mediante sociedades.

Se examinan asi cuestiones de una indudable transcendencia teérica a la par
que préctica, como la capacidad, tanto del prestador del servicio como del
prestatario, las medidas de proteccién del consentimiento contractual, el proce-
so de formaci6én del acuerdo contractual, o 1a forma del convenio.

También estudia los requisitos objetivos del contrato, a saber, el trabajo y la
contraprestacién o precio. En relacion con el precio se examinan las limitacio-
nes a la libertad de los sujetos para fijar el precio de los servicios, a partir de las
regulaciones particulares existentes, y desde la perspectiva del Derecho de la
competencia. La obra se cierra con la revisién de los requisitos causales en estos
contratos.

A mi entender estamos ante un completo y meritorio trabajo de investiga-
cién, cuya lectura ayuda notablemente a comprender el verdadero alcance que
en la actualidad tienen los contratos de servicios de abogados, médicos y arqui-
tectos. Nos encontramos ante un estudio global de dichas figuras contractuales,
cuya lectura recomiendo no s6lo a toda persona que esté interesada en el tema
propuesto, sino a todo aquel que muestre inquietudes hacia la problemdtica
actnal del Derecho de obligaciones y contratos.

Fernando MORILLO GONZALEZ
Doctor en Derecho Civil
Universidad Autonéma de Madrid
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GALVEZ DOMINGUEZ, Eduardo: Régimen juridico del servicio bancario
de cajas de seguridad, ed. Comares, Granada, 1997, 303 pp.

En una reciente novela, el abogado Kauffman se va a echar la siesta con el
Régimen Juridico del Servicio Bancario de Cajas de Seguridad (Manuel de Lope,
Las perlas peregrinas, Espasa, 1998, p. 328), pero, sea consciente o no la coinci-
dencia exacta del titulo, en la realidad este libro no sirve a los propésitos de
Morfeo (a decir verdad, tampoco el abogado Kauffman pretende dormir). Por
el contrario, nos encontramos ante una monografia que, ademas de ser la pri-
mera que se publica en Espafia sobre el contrato bancario de cajas de seguridad,
tema de por si muy atractivo, resulta amena, sin perder por ello profundidad, y
de fdcil lectura por la claridad expositiva del autor. Vaya, pues, por delante, en
lo que valga proviniendo de un par, el juicio favorable a la obra que nos ocupa.
Las criticas, o discrepancias, que a continuacién enunciaré s6lo pueden referir-
se a las opiniones vertidas, a nada més.

El contrato por el que una entidad bancaria cede el uso de una caja de segu-
ridad, ubicada en la cdmara acorazada de sus instalaciones, no ha despertado en
nuestra doctrina el interés, apasionado, que si ha levantado en otros paises de
nuestro entorno: caso paradigmadtico es el de Italia, que, innovadoramente, dedi-
ca tres preceptos de su Cédigo civil de 1942 al servizio bancario delle cassette di
sicurezza (arts. 1839-1841). Alli, las resoluciones judiciales sobre problemas
relacionados con este contrato, ya desde antiguo, son abundantes; y quiz4s resi-
da en este dato, revelador de la conflictividad social, la clave de la distinta atrac-
cién que los autores de uno y otro lado del Mediterrdneo han sentido por las
cajas de seguridad: en Espaiia, hasta fechas muy recientes, han sido escasisimos
los pronunciamientos judiciales sobre el tema, si bien ahora se observa un
mayor movimiento en Juzgados y Audiencias, relacionado sobre todo con el
espinoso asunto de la responsabilidad del banco por dafios causados a las cajas
de seguridad o, mejor dicho, al posible contenido de las cajas de seguridad, que
es lo que le interesa al cliente.

Y es que los robos no son infrecuentes: en el iltimo que conocemos, come-
tido en la noche del sdbado 20 de febrero de 1999 al domingo 21 por una banda
de butroneros (la fecha festiva y el método del butrén son habituales en este
tipo de robos), se desvalijaron setenta y tres cajas de la sucursal del Banco
Zaragozano, de la calle Alcal4, 133, de Madrid, calculando los titulares afecta-
dos que el botin obtenido, compuesto de dinero y joyas, podria superar los sete-
cientos millones de pesetas (vid. El Pais, martes 23 de febrero de 1999, Madrid,
p. 6, que califica el golpe de maestro). La noticia resalta las quinientas mil pese-
tas de indemnizacién que, segtin establece el contrato, recibirdn los clientes que
han sido victimas del butrén, y las quejas de éstos por lo insuficiente que resul-
ta para reparar el efectivo dafio causado (se habla de joyas familiares que se
remontan a tres generaciones, de monedas heredadas); se pone asi, probable-
mente sin pretenderlo, el dedo en la llaga de la validez, y limites, de estas omni-
presentes cldusulas que insertan los bancos en sus contratos de cajas de seguri-
dad, unas veces limitando directamente su responsabilidad (esto es, fijando una
cantidad méxima indemnizatoria) y otras, indirectamente (estableciendo el
valor méximo de los objetos que pueden introducirse en la caja, tnico valor del
que se responde).

También nos sirve esta informacién periodistica para ilustrar una idea que
yo he tenido muy presente a la hora de indagar la discutidisima naturaleza juri-
dica del contrato de cajas de seguridad y que, sin embargo, no ha llevado a sus
tiltimas y, en mi opinién, necesarias consecuencias el profesor Gélvez (que con-
sidera el contrato un arrendamiento de cosa segura). Una anciana, cuando lle-
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g6 a la sucursal bancaria, exclamé: «Esto es imposible. Hace tres afios, me
robaron en la casa y ahora me quitan lo que yo creia que estaba seguro». Y es
que lo que el cliente busca, y lo que el banco ofrece, es seguridad, por lo que ha
de dérsele a este elemento la relevancia, causal, que merece.

Arrastrada por la narracién de esta reciente noticia he adelantado la posi-
cién del profesor Gélvez en relacion a la naturaleza juridica del contrato de
cajas de seguridad, dilema que no aborda en profundidad hasta el capitulo
segundo de su monografia. Hago, por ello, un breve inciso para mencionar que
el capitulo primero, unico dedicado al «servicio de cajas de seguridad» (pues los
cinco restantes los emplea en el tratamiento de distintos aspectos del que ya lla-
ma «contrato bancario de cajas de seguridad»), le sirve al autor, por la amplitud
de su titulo, para traer a colacidn servicios semejantes o parecidos que no pres-
tan los bancos (asi, los proporcionados por sociedades constituidas ad hoc
-modalidad propia de los paises anglosajones—, por empresarios hoteleros o por
empresas de seguridad). Pero la mayor parte del contenido de este primer capi-
tulo se refiere, a pesar de la generalidad del titulo asignado, al concreto servicio
que es objeto del contrato bancario de cajas de seguridad: antecedentes, signifi-
cacién actual, descripcién y funcionamiento, y distincién de figuras afines (tales
como el depésito bancario cerrado o las cajas nocturnas).

Volviendo al tema de la naturaleza juridica del contrato, el autor ordena las
variadisimas teorias vertidas al efecto en tres grandes bloques: las que destacan
la custodia (teorfa del depésito y otras), la que destaca la cesién del uso de la
caja (teorfa del arrendamiento) y las llamadas por él igualitarias (denominadas
asi porque colocan en pie de igualdad las dos prestaciones a realizar por el ban-
co: cesién del uso y custodia); para acabar exponiendo su opinién. Para apunta-
lar su anunciada defensa de la naturaleza arrendaticia del contrato bancario de
cajas de seguridad, el profesor Gdlvez, que no reniega de la prestacién de cus-
todia a cargo del banco, tiene que hacer encajar ésta en el tipo del arrenda-
miento. Para ello no acude, como otros, al articulo 1554.3.° CC, pues el articulo
1560 CC desbarata el intento, sino al articulo 1554.2.° CC, convencido de que «la
custodia o vigilancia, entendida como control del correcto funcionamiento de
los medios materiales y electrénicos que tienden a garantizar la seguridad de la
caja, es un elemento consustancial al objeto del contrato, pues es indispensable
para hacerlo apto para el uso al que se destina y que, por lo tanto, debe mante-
nerse durante todo el tiempo del mismo» (pp. 76-77).

El autor participa, asi, de la ciertamente atractiva teoria del arrendamiento
de cosa segura, con valedores en Italia, que explicada muy sintéticamente viene
a sustituir el praestare custodiam por un praestare rem custodiam aptam. Al
extraer la seguridad de la causa del contrato de cajas de seguridad (perdén por
la redundancia), y transferirla al objeto arrendado, se consigue adaptar dicha
causa a la del arrendamiento de cosa, pero es precisamente un reparo causal,
que desarrollo més extensamente en otro lugar, el que me obliga a criticar esta
tesis. Puede compartirse que la seguridad forme parte del objeto cuyo uso se
cede, pero lo que no convence (por lo menos a mi) es que por este motivo se
prescinda de la relevancia causal de la custodia, minando la importancia esen-
cial de la causa del contrato como identificadora del mismo y diferenciadora de
cualquier otro. En mi opinién, falta un eslab6n en la cadena del razonamiento
del profesor Gélvez: partiendo de que la actividad de custodia integra también
y fundamentalmente el objeto del contrato (p. 71) —ese también indica que la
custodia no deja de formar parte de su contenido—, llega a la conclusién de que
estamos ante un arrendamiento cualificado por su objeto cuya causa es «la
obtencién de la cesi6n temporal del uso de una cosa —especialmente segura y
discreta para guardar objetos de valor—, a cambio de una remuneracién» (p. 72),
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haciendo desaparecer en el camino, por arte de birlibirloque, esa custodia-con-
tenido del contrato que deriva de su causa (custodia que no est4 en la causa del
arrendamiento). Considera quien concibe la causa del contrato de cajas de segu-
ridad como ha quedado transcrito que dicha causa «no olvida ni la finalidad eco-
némica tltima del contrato de servir de medio para la defensa o proteccién del
patrimonio del cliente (finalidad de custodia o de seguridad), ni la de apartarlo
de la curiosidad ajena» (p. 72), pero yo no alcanzo a ver cémo puede excluirse
esa finalidad ecénomica tltima de la causa del contrato.

Después de luchar denodadamente por amoldar el contrato de cajas de
seguridad al contrato, tipico, de arrendamiento de cosas, sorprendentemente el
capitulo tercero (regulacién, caracteres y constitucién del contrato) lo inicia el
autor con la declaracién de que éste carece de regulacién especifica en nuestro
ordenamiento juridico, y como primer cardcter le asigna el de atipico. Es cierto
que no tiene una regulacién especifica, pero tampoco la tiene el arrendamiento
de un automévil o el de una hamaca en la playa y no por ello se consideran ati-
picos (el objeto arrendado no convierte en atipico el arrendamiento). Por ello
creo que la claudicacién ante la atipicidad del contrato de cajas de seguridad es
un indicio més de que no estamos ante un mero arrendamiento, con la causa
propia de todo arrendamiento. E igualmente es llamativo que a pesar de ser el
arrendamiento de cosas un contrato exclusivamente civil, el profesor Gélvez,
como mercantilista ortodoxo, no discuta la naturaleza mercantil del contrato de
cajas de seguridad (asf considerado por pertenecer a la explotacién de la empre-
sa bancaria). En este punto también discrepo del autor, de ahi que mi exposi-
cién (en otra monografia al efecto) de la normativa aplicable diverja bastante de
la desarrollada por aquél. M4s descriptivo, y por ello menos susceptible de con-
troversia, es el epigrafe que cierra este capitulo, dedicado a la constitucién del
contrato de cajas de seguridad, en el que se analizan sus elementos personales
(banco y cliente), reales (caja de seguridad y precio) y formales.

El contenido del contrato bancario de cajas de seguridad da nombre al capi-
tulo cuarto, en el que con buena sistemadtica se distinguen las obligaciones del
banco de las obligaciones del usuario. Las primeras, de acuerdo con la naturale-
za arrendaticia predicada del contrato, son una adaptacién de las del arrenda-
dor a las peculiares caracteristicas del servicio bancario de cajas de seguridad
(no hay que olvidar el componente de seguridad admitido y el hecho de que la
cosa arrendada permanece en las instalaciones del arrendador): proporcionar al
cliente la posesién de la caja mediante la entrega de su llave; configurar el ser-
vicio de manera idénea y mantener la efectividad de los mecanismos y sistemas
de seguridad que lo caracterizan, y que tienden a tutelar su integridad; contro-
lar el acceso a la caja y permitir y facilitar al cliente y a las personas autorizadas,
y s6lo a ellos, el uso de la caja en las condiciones pactadas, y mantener al clien-
te en el goce pacifico de la caja por todo el tiempo del contrato. Evidentemente,
abogando por una distinta naturaleza juridica las obligaciones del banco serian
distintas, fundamentalmente por lo que se refiere a la existencia de una obliga-
cién de custodia que no se quiere reconocer en este libro, apareciendo en cier-
to modo enmascarada bajo el nombre de otras que se dicen arrendaticias.

También las obligaciones del usuario recogidas tienen sabor de arrenda-
miento, pero aqui la siempre deseable discusién doctrinal no estd abonada por
la incidencia de un facere como es la custodia. El 4nimo que anima toda buena
tesis doctoral, de abarcar el entero tema acotado (aunque, afortunadamente
para los que escriben después, siempre pueden quedar resquicios), preside este
apartado en el que se analizan las siguientes obligaciones: pagar el precio del
contrato en los términos convenidos; utilizar la caja destindndola al uso pactado
y con la diligencia de un buen padre de familia o de un ordenado comerciante;
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tolerar la obra que se precise para una reparacién urgente en la caja o en los
locales donde se encuentra y, en ocasiones, el traslado de aquélla (por obras o
en caso de emergencia), y restituir, al término del contrato, la llave o llaves que
se le entregaron y dejar la caja en el mismo estado en que la recibié.

De particular interés me parece €l capitulo quinto, en el que se han agrupa-
do y sistematizado, de forma novedosa, los distintos supuestos en que se puede
proceder a la apertura de la caja, algunos poco o nada tratados o ciertamente
complejos en cuyo estudio se ha entrado por primera vez en la doctrina patria
0, por lo menos, profundizado. Adem4s de referir el supuesto tipico y usual de
apertura por voluntad del cliente, se han distribuido en el epigrafe contrario (sin
voluntad del cliente, es decir, apertura forzosa) las tres hip6tesis siguientes: por
iniciativa del banco, en diversas circunstancias que pueden darse a lo largo del
contrato (por ejemplo, falta de restitucién de las llaves de la caja por el cliente);
por mandato judicial, distinguiendo aqui el orden jurisdiccional penal del civil,
en el que a su vez se abordan la ejecucién de sentencias, el embargo (problema
clasico) y los inventarios judiciales; y, por dltimo, por mandato de la autoridad
administrativa, negando el autor la posibilidad de que la Administracién
Tributaria pueda por sf sola, en el ejercicio de sus facultades de inspeccién, orde-
nar la apertura de una caja de seguridad, e incluyendo el tratamiento del embar-
go administrativo. La apertura de la caja tras el fallecimiento del titular, con el
andlisis previo de la sucesién o no de sus causahabientes en el contrato, pone el
broche final a este capitulo.

Y llegamos asi al tltimo capitulo de la obra, en el que no podia dejar de tra-
tarse, junto a las menos interesantes responsabilidad del cliente y extincidén del
contrato, €l tema que, a efectos précticos, mas preocupa en la actualidad: la res-
ponsabilidad del banco en caso de incumplimiento de sus obligaciones, que se
complementa con el del seguro de cajas de seguridad. Si ya de por si enfrentar
la materia de la responsabilidad, contractual o extracontractual, nos induce a
persignarnos, cuando esta responsabilidad se deriva del incumplimiento de un
contrato tan peculiar como el de cajas de seguridad el temor se convierte en
desazé6n por la imposibilidad de ofrecer soluciones satisfactorias a algunas de las
cuestiones planteadas. Discretamente, el profesor Gélvez, ampardndose en su
concepcién del contrato como arrendamiento, se ha centrado en el bien llama-
do «muy escabroso problema de la prueba» y en las cldusulas de exclusién o
limitacién de responsabilidad. Respecto del mencionado problema, no sélo se
refiere en el epigrafe que le dedica a la prueba del dafio, que por el secreto que
envuelve el contenido de las cajas de seguridad puede convertirse en una autén-
tica probatio diabolica si no se aceptan las presunciones (cuya imprescindible
operatividad en este caso defiende el autor), sino que también alude a la prue-
ba del incumplimiento y de la imposibilidad liberatoria, respondiendo a la pre-
gunta de cuidndo existe incumplimiento y a quién corresponde probar dicho
incumplimiento o, por contra, la falta de €l. A resaltar que aunque nuestro cole-
ga no comparte la existencia de una obligacién de custodia, su intencién no
parece ser la de liberar de responsabilidades a los bancos, y con los resultados a
los que llega (similares a los de otros autores que parten de distinta naturaleza
juridica) los bancos tendrian complicado salir bien parados de situaciones dafio-
sas para los titulares de cajas de seguridad.

El tratamiento de las cldusulas de exclusién o reduccién de responsabili-
dad es conciso pero serio, como todo el trabajo; yo destacaria, por la polémi-
ca abierta sobre este tipo de cldusulas en general, la opinién (que no compar-
to, o no enteramente) del autor en relacion a las que limitan el contenido de
la caja de seguridad: mantiene que no estamos, en ningiin caso, ante una limi-
tacién del objeto del contrato sino ante auténticas cldusulas de limitacién de
responsabilidad.
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En fin, como apéndice documental de la obra se recopilan clausulados con-
tractuales de diversas entidades bancarias espafiolas, en los que se ha ido apo-
yando Eduardo Gélvez para exponer la prictica del contrato y, con conoci-
miento de causa, pasar de ahi a la abstraccién expositiva.

Maria Susana QUICIOS MOLINA
Profesora Ayudante de Derecho Civil UAM

JEREZ DELGADQ, Carmen: Los actos juridicos objetivamente fraudulentos
(la accién de rescision por fraude de acreedores), ed. Centro de estudios
registrales, Madrid, 1999, 432 pp.

Realmente puede afirmarse que Carmen Jerez ha culminado con éxito el
trabajo que, tal y como ella expresa en las paginas iniciales, tenfa encomendado
en un principio: por un lado, la verificacién de que es posible manejar en nues-
tro ordenamiento un concepto objetivo de fraude; por otro, la seleccién de los
criterios precisos para construir una tipificacién de los actos juridicos objetiva-
mente fraudulentos. A la consecucién del primer objetivo estéd dirigida la pri-
mera parte del libro (pp. 45-175). Tanto el andlisis riguroso del tratamiento del
fraude en varios de los sistemas europeos (italiano, francés, aleman, suizo, inglés
y holandés) (capitulo I) como el estudio relativo a la formacién y consolidacién
de nuestro régimen vigente de la accién pauliana (capitulo IT) no tiene otro sen-
tido que comprobar si la idea de la objetivacién del fraude resulta ajena a nues-
tro entorno juridico. Incluso en las tltimas opiniones doctrinales y jurispruden-
ciales espafiolas (capitulo IIT) se aprecia una clara tendencia a la objetivacién de
los remedios contra el fraude. Pero la autora va mas all4: no s6lo hay un cambio
de orientaci6n apreciable en la doctrina y en el Tribunal Supremo sino que nues-
tro propio Cédigo civil admite, junto a un concepto subjetivo de fraude, una
nocién objetiva del mismo.

Es evidente que nuestro legislador opera en principio con un concepto sub-
jetivo de fraude, de manera que el acreedor que ejercita la accién de rescisién
por fraude debe probar en la actualidad, junto al dafio o imposibilidad de cobro,
la mala fe del deudor y del tercero (mala fe que consiste en el 4nimo de defrau-
dar o, al menos, en ¢l conocimiento del fraude en ambos contratantes). La nor-
mativa del C6digo civil, al utilizar tal nocién subjetiva de fraude, persigue la
tutela de los terceros de buena fe que contratan con el deudor. Pero con el 4ni-
mo de proteger también al acreedor prevé algunas presunciones de fraude con
cardcter general en su articulo 1297, movido sin duda por el hecho de que la
prueba de intenciones por parte del acreedor es extremadamente dificil.
Carmen Jerez se da cuenta, sin embargo, de que estas presunciones no facilitan
en la prictica el ejercicio de la accién pauliana. Por ello a su juicio el remedio
para que la tutela del derecho de crédito sea eficaz ante la insolvencia del deu-
dor no se encuentra tanto en las presunciones de fraude cuanto en otra via dis-
tinta: en la objetivacion del fraude. Pero, claro, el problema consiste en saber
cuidndo estamos ante un acto objetivamente fraudulento. La autora (y éste es
otro de sus méritos), para abordar tal dificultad, estima imprescindible partir de
los preceptos del Cédigo civil. S6lo asi la conclusién a la que llegue tendré algu-
na operatividad en nuestro sistema. Suscribo, por tanto, las palabras del profe-
sor Antonio Manuel Morales cuando, en el prélogo del libro, considera que este
trabajo es renovador en cuanto aporta nuevas soluciones a los problemas, pero
a la vez es respetuoso ante todo con el ordenamiento juridico.
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Son tres fundamentalmente los preceptos en los que est4 latente la nocién
objetiva de fraude y los que a su vez aportan los criterios para determinar cuan-
do un acto juridico del deudor insolvente es en si mismo fraudulento (arts. 643,
1292 y 6.2 CC). Pero junto a éstos existen otras normas que contribuyen también
a la objetivaci6n del fraude en casos singulares (arts 1001, 1937, 403, 1083 y 1317
CC). Del articulo 643 CC se extrae la regla para resolver el conflicto de intereses
entre el acreedor y un tercero que contrata con el deudor insolvente, de manera
que son revocables las adquisiciones de bienes cuya causa sea més débil que la
del titulo en virtud del cual reclama el acreedor. Del articulo 1292 CC se deduce
el criterio que permite dar solucién al conflicto de intereses que surge entre los
propios acreedores del deudor. Asi, se puede revocar el acto juridico llevado a
cabo por el deudor cuando resulta favorecido un acreedor que sin embargo no
podia compeler al deudor a realizarlo. Por ultimo, el articulo 6.2 CC aclara el con-
flicto de intereses existente entre el acreedor y un tercero que no participa de for-
ma directa en el acto juridico pero que obtiene algin beneficio de élL. Son, por
tanto, revocables aquellos actos por los que el deudor renuncia a algunos de sus
bienes o derechos con perjuicio para sus acreedores. Acaba la primera parte del
libro haciendo una alusién breve a las consecuencias que lleva consigo la adop-
cién de una nocién objetiva de fraude respecto a los efectos de la accién paulia-
na: mientras que el concepto subjetivo de fraude se corresponde con la regla de
la indemnizacién cuando no es posible la restitucién de la cosa, en la nocién obje-
tiva de fraude el efecto del ejercicio de la accién es el de la restitucién de los enri-
quecimientos cuando la revocacién por fraude de acreedores tiene como legiti-
mado pasivamente a un tercero de buena fe. Un andlisis tan somero pero
provocador de los efectos de la acci6n pauliana desde un concepto objetivo de
fraude se debe, sin duda, a que el objeto del trabajo queda reducido a los supues-
tos de actos en si mismo lesivos del derecho del acreedor.

La segunda parte del libro (pp. 179-410) aborda ya la otra tarea enco-
mendada a la autora al inicio: la tipificacién de los actos juridicos objetivamen-
te fraudulentos. A lo largo de once capitulos Carmen Jerez discute si determi-
nados actos juridicos realizados por el deudor insolvente son revocables con
independencia de cudl sea la intencién o 4nimo que movié a actuar al deudor y
al tercero. En el capitulo I (pp. 179-191) la autora formula el articulo 643 CC,
dedicado a las donaciones realizadas por el deudor insolvente, como una con-
crecion de la accién pauliana y se plantea qué aporta en concreto este precepto
al régimen general de la accién revocatoria, en la medida en que el legislador ya
ha previsto dentro de él la presuncién de fraude de los actos gratuitos (art. 1297.
I CC). Para ella el articulo 643 es un precepto clave para la objetivacion del frau-
de, ya que la revocacion de la donacién se dard en todo caso si €l donante es
insolvente porque el donatario responde siempre de las deudas del donante
cuando la donacién es lesiva del derecho de crédito. Ahora bien, el donatario
puede ser de buena o mala fe y la mala fe del adquirente a titulo gratuito se pre-
sume iuris tantum (art. 1297. I CC). La diferencia entre el donatario de buena y
de mala fe es que el primero s6lo responde de las deudas del donante en la
medida del enriquecimiento.

En los capitulos II (pp. 193-206) y III (pp. 207-220) se pregunta si a la dona-
ci6on modal y a la donacién remuneratoria llevadas a cabo por el insolvente se
les aplica el régimen de la donacién pura. En primer lugar, de acuerdo con la
interpretacién mayoritaria del articulo 622 CC, la autora concluye que en mate-
ria de impugnacién por fraude de acreedores no puede aplicarse de forma indis-
criminada el articulo 643 CC a la totalidad de la donaci6én modal, sino solamen-
te a la parte de liberalidad que exceda del valor del gravamen impuesto. Para
determinar el régimen juridico para cada caso concreto estudia la distinta causa
de las atribuciones patrimoniales y la variedad de sujetos que pueden quedar
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afectados por el cumplimiento del modo. Hay un primer grupo de casos (dona-
cién modal en que la carga revierte en el propio donatario, donacién modal con
estipulacién a favor del tercero donandi causa y donacién con modo solvendi
causa) en que es posible la plena revocacién del contrato por ser objetivamente
fraudulento. En otro grupo de casos (donaciones en que se estipula el modo en
interés del donante y donaciones en que el modo es en interés de un tercero cre-
dendi causa) el acto s6lo puede ser considerado en s{ mismo fraudulento de una
forma parcial. En segundo lugar, Carmen Jerez encuentra en el articulo 1292 CC
la solucién més adecuada al conflicto de intereses que surge entre el donatario
a titulo remuneratorio y los acreedores del donante, de manera que por esta via
es posible en este supuesto la objetivacién del fraude. La principal raz6n para
ello es que si son objetivamente fraudulentos y rescindibles los pagos hechos en
estado de insolvencia por cuenta de obligaciones atin no vencidas y exigibles,
tanto mas rescindibles lo serdn las enajenaciones hechas con intencién de retri-
buir servicios que ni eran exigibles ni llevaban consigo una deuda para quien se
benefici6 por ellos. A esta raz6n esencial afiade algunas otras, como la debilidad
del titulo remuneratorio frente al titulo oneroso de los acreedores o la no con-
veniencia de tutelar el deseo caprichoso del deudor de elegir con quién tiene un
compromiso mayor de pago.

En el capitulo IV (pp. 221-272) trata dos cuestiones relacionadas con los
actos particionales fraudulentos. A la primera dedica un estudio menos extenso
y, en concreto, analiza los conflictos que pueden surgir entre acreedores por
razén de deudas del conjunto de bienes unidos bajo un régimen de cotitularidad
o que forman parte de un patrimonio y los acreedores particulares de cada uno
de los cotitulares, una vez que se divide y reparte el conjunto de bienes. La
segunda cuestién, mucho més importante, aborda los conflictos relativos al inte-
1és legitimo del acreedor particular de uno de los participes en el acto de divi-
sién en que se adjudica a éste un lote por el valor correspondiente a su partici-
pacioén o cuota en la situacién de divisién (matizo que cuando la autora se
refiere en este capitulo a actos particionales agrupa un conjunto de supuestos:
divisién de la cosa comiin, particién de herencia, disolucién de la sociedad civil
y disolucién de la sociedad de gananciales). Distingue dos supuestos de lesién
del derecho del acreedor particular de uno de los comuneros, socios, conyuges
o herederos. El primer supuesto es aquel en que en el acto particional se adju-
dican al deudor bienes de dificil embargo pero en una medida proporcional a lo
que le correspondia segiin su cuota o derecho. Como la particién es equilibrada,
el acreedor, si quiere impugnar el acto, debe probar que existié dnimo fraudu-
lento en todos los participantes en el reparto. Fraude, por consiguiente, en sen-
tido subjetivo. El segundo supuesto es aquel en que al deudor se le adjudican
bienes cuyo valor es inferior al que le corresponde conforme a su cuota o dere-
cho. La autora considera este dltimo acto como objetivamente fraudulento, de
manera que el acreedor particular s6lo ha de probar que la divisién es despro-
porcionada y que la falta de equilibrio entre el valor de los bienes adjudicados
y el que le correspondia le ha causado un perjuicio al disminuir el patrimonio de
su deudor. La razén de que tal acto sea en s{ mismo lesivo radica en que el con-
sentimiento del deudor al acto particional lleva implicita una renuncia a exigir
su parte correspondiente, renuncia que no cabe admitir si perjudica a terceros
(art. 6.2 CC). El ordenamiento facilita a los acreedores la prueba de la despro-
porcién de la particién ya que mediante el ejercicio, o bien de la facultad de
oponerse a que la particion se realice sin su intervencién (art. 1083 CC) o bien
de la facultad de oponerse a que la divisién se haga sin su concurso (art. 403
CQC), se les permite el acceso a la informacién necesaria para evitar el fraude.
Por iltimo, Carmen Jerez se plantea si puede tutelarse por medio del articulo
1317 CC al acreedor particular de uno de los cényuges cuando se disuelve la
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sociedad de gananciales a través de capitulaciones matrimoniales en las que se
acuerda adoptar un régimen econémico distinto, con la atribucién al cényuge
deudor de bienes de fécil evasién. Si se aplica tal precepto se cierra la puerta a
la accién pauliana, dado el cardcter subsidiario de esta dltima. Sin embargo la
autora concluye en sentido negativo, ya que en su opinién el articulo 1317 est4
pensando en los acreedores consorciales y no en los acreedores particulares de
cada uno de los socios.

El caso més polémico de objetivacion del fraude, esto es, los contratos one-
rosos en que existe una manifiesta falta de equivalencia de las prestaciones, se
aborda en el capitulo V (pp. 273-296). Aunque admite en todo momento que el
estado actual de nuestro ordenamiento no permite llegar a tal conclusién, la
autora es firme partidaria de objetivar el fraude en este supuesto, ya que entre
proteger un lucro y evitar el daiio de los acreedores conviene optar por lo tlti-
mo. Sélo se podria revocar el negocio por el acreedor en la medida del enrique-
cimiento patrimonial del comprador, de modo que al ser de buena fe tinica-
mente debe restituir aquello en que se ha enriquecido. En cualquier caso cabe
que el tercero de buena fe opte o por el pago del crédito o por la restitucién de
las prestaciones al estado inicial. En el capitulo VI (pp. 297-320) Carmen Jerez
estudia con detenimiento la pluralidad de supuestos de fraude realizado a través
de actos abdicativos. En funcién de la aplicacién directa o indirecta del articulo
6.2 CC distingue dos grandes hipétesis de renuncia. Asf el articulo 6.2 sélo tie-
ne aplicacién directa a aquellos casos en que del acto de renuncia no resulta un
tercero beneficiado (abandono de cosa mueble que deviene res nullius, cuando
no ha sido ocupada). Por el contrario, el articulo 6.2 no se aplica de manera
directa cuando hay un tercero beneficiado con el acto de renuncia: primero, la
repudiacién de herencia y la renuncia a la prescripcién ganada se resuelven por
remedios especiales (arts. 1001 y 1937 CC, respectivamente; si bien ambas medi-
das concretan el principio que prohibe la renuncia lesiva para terceros).
Segundo, para la remisién de deuda, la renuncia a derechos reales y la renuncia
al legado basta impugnar el acto abdicativo por medio de la accién pauliana (art.
1111 CC), sin que requieran probar la intencién de defraudar en virtud del prin-
cipio recogido en el articulo 6.2.

La doctrina espafiola estd de acuerdo en afirmar que con caricter general
son revocables algunos pagos hechos en estado de insolvencia. Las discrepancias
comienzan, sin embargo, a la hora de sefialar qué pagos en concreto son suscep-
tibles de impugnarse. A detallar estos pagos dedica la autora el capitulo VII (pp.
321-353). Distingue, por una parte, el pago de obligaciones a cuyo cumplimiento no
puede ser compelido el deudor (pagos anticipados, pago de una obligacién some-
tida a condicién, pago de una obligacién natural, pago de una obligacién prescrita
y pago de deudas de juego inexigibles). Estos pagos se regulan en el articulo 1292
CCy a su juicio tal precepto recoge un supuesto de pago objetivamente fraudu-
lento, ya que de él se extrae la regla de la preferencia —fuera del concurso- del
interés de los acreedores que lo son por cuenta de obligaciones vencidas y exigi-
bles sobre el interés del resto de acreedores. Por otra parte distingue los pagos
realizados en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones vencidas y exigi-
bles. En opinién de la autora tal pago escapa de la accién pauliana, porque el
acreedor que cobra esta protegido por su derecho. Ahora bien, no se trata de un
problema ajeno al ordenamiento, de manera que la retroaccién de la quiebra o
del concurso parece ser la via adecuada para garantizar la par condicio credito-
rum. En el capitulo VIII (pp. 355-361) Carmen Jerez se pregunta, ante la
ausencia de una norma reguladora de la cuestion, si los acreedores deben
soportar en todo caso la compensacién de deudas de su deudor insolvente con
otros acreedores. S6lo plantea cierta dificultad la compensacién voluntaria y la
judicial, ya que cuando la compensacién es legal no hay un acto de administra-
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ci6n ni de disposicién del deudor que pueda impugnarse (la compensacién fun-
ciona de forma automatica). La autora, siguiendo a la doctrina y jurisprudencia
espaiiolas que configuran la compensacién como pago (al igual que el modelo
francés), traslada a la compensaci6n las reglas del tratamiento de los pagos
hechos en estado de insolvencia. De manera que es impugnable la compensacién
que se consintié por el deudor insolvente cuando no pudo haber sido obligado a
ello por la otra parte (art. 1292 CC, pues, por analogia).

La constitucién de garantias otorgadas en estado de insolvencia se aborda
en el capitulo IX (pp. 363-381), ante la posicién vacilante de la doctrina y el
Tribunal Supremo y la ausencia de normativa directamente aplicable. La autora
analiza las soluciones que hasta el momento se han propuesto por la doctrina:
posible aplicacién del articulo 1297.1 CC, posible burla del principio par condi-
cio creditorum y privilegio otorgado con el fin de disminuir la garantia patrimo-
nial de los restantes acreedores. Sin embargo, a su juicio, el tratamiento del
fraude bien puede ser otro. En este caso compara la hipoteca constituida en
tales condiciones con el pago en fraude de acreedores, de manera que son revo-
cables las hipotecas constituidas en estado de insolvencia en garantia del cum-
plimiento de una obligaci6én nacida con anterioridad y no vencida o no exigible
(por tanto, art. 1292 CC). El capitulo X (pp. 383-389) se dedica al tratamiento
del fraude en el negocio fiduciario. En el caso de fiducia cum creditore ¢l nego-
cio de fiducia origina una titularidad fiduciaria oponible erga omnes que impide
a los acreedores del fiduciante acceder al bien, de manera que para la autora
este negocio es revocable cuando al tiempo de hacerlo y en las condiciones y cir-
cunstancias en que se hace ni pudo haber sido compelido el deudor a realizar el
pago ni a otorgar la garantia fiduciaria (art. 1292 CC por analogia). En la fidu-
cia cum amico como regla general es suficiente que los acreedores ejerciten la
accion de simulacién, o bien, si se les opone el mandato, la accién subrogatoria
para solventar el crédito.

Por 1ltimo, la alteracién de las obligaciones puede llevar consigo un peligro
para los créditos de terceros ajenos a la relacién pero que sean acreedores de
uno de los sujetos de la misma o de un tercero que participa sobrevenidamente
en ¢lla. A esta cuestién se dedica el capitulo XI (pp. 391-410). En primer lugar,
los supuestos que implican un cambio del objeto de la obligacién, en concreto la
autora estudia la dacién en pago, constituyen casos de clara objetivacién del
fraude. Cuando en estado de insolvencia se acuerde la extincién de la obligacién
por la entrega de otro objeto cabe distinguir dos casos: si se recibe un objeto de
menor valor, de manera que resulta perjudicado el acreedor de aquella de las
partes que resulta desmejorada por la alteracién, estamos ante un acto fraudu-
lento en si mismo en virtud del articulo 6.2 CC, porque se renuncia al valor total
de la prestacién inicial. Si se entrega, por el contrario, un objeto de mayor valor,
la aceptacién de las nuevas condiciones lleva implicita una cierta liberalidad
(1297.1 CC) y el acreedor de la parte desmejorada por la alteracién puede
impugnar el acto objetivamente fraudulento. En segundo lugar, en la cesién de
créditos es preciso distinguir la causa de la cesién, esto es, si es onerosa o gra-
tuita, ya que tiene el mismo tratamiento descrito para los contratos onerosos o
para los gratuitos. En tercer lugar, respecto a los supuestos de alteracién de la
obligacién por cambio del sujeto pasivo de la misma (expromisién, asuncién de
deuda, delegatio solvendi causa y pago de deuda ajena sin subrogacién), la auto-
ra observa que la lesi6n del crédito s6lo tiene lugar cuando el deudor inicial es
insolvente, porque en otro caso cumplen su funcién los mecanismos de reinte-
gracién previstos en el Cédigo civil. La proteccién que merece el acreedor paga-
do dificulta la objetivacién del fraude, pero siempre resta impugnar el negocio
probando que quien efectud el pago y el acreedor conocfan la lesién que se cau-
saba al interés del que impugna. De forma particular, en los casos de asuncién
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de deuda surge otro conflicto por la lesién de los acreedores del acreedor que
consiente en la liberacién del deudor inicial por la obligacién del tercero (nue-
vo deudor), cuando el nuevo deudor es insolvente. La causa de la lesién no es el
negocio en si, sino la insolvencia del nuevo deudor. Se refuerzan las posibilida-
des de impugnacién por fraude si el acreedor conocia de la insolvencia en el
momento de negociar.

Se trata, pues, de una obra sumamente rigurosa, cuya lectura no puede dejar
de recomendarse.

Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN

QUICIOS MOLINA, Maria Susana: E! contrato bancario de cajas de segu-
ridad, ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, 210 pp.

En los dltimos tiempos han alcanzado una importante relevancia préctica
unos contratos de guarda peculiares, distintos al depésito tradicional, caracteri-
zados por la comiin finalidad tltima de custodia, a la que se afiade la cesi6én del
uso de un espacio. Uno de ellos es el contrato de garaje o aparcamiento de vehi-
culos. Otro es el contrato de cajas de seguridad. Ambos comparten, en la préc-
tica, tanto la natural tendencia del empresario que los ofrece a la limitacién de
su responsabilidad por los dafios o sustracciones que puedan sufrir los bienes
que en ese espacio cuyo uso se cede se hallaren, como las no menos naturales
protestas de los usuarios cuando, quebrada la seguridad que pretendian, se
topan con el obstaculo que aquélla supone en el momento de instar su reclama-
cién. Al segundo de estos contratos dedica la profesora Maria Susana Quicios
Molina la monografia, de indudable interés, objeto de esta recension.

El contrato de cajas de seguridad es un contrato bancario en sentido subje-
tivo, pues en la actualidad sélo los bancos ofrecen este servicio, si bien no se
incardina entre las operaciones de intermediacién en el crédito propias de su
actividad. Puede ser definido como «aquel por el que una entidad bancaria, a
cambio del pago de una retribucién, pone a disposicién del cliente, durante un
determinado periodo de tiempo, una caja de seguridad ubicada dentro de sus
instalaciones, normalmente empotrada en una cdmara acorazada, a la que sélo
tiene acceso el cliente titular de la misma y en la que puede introducir los obje-
tos (muebles) que desee» —pp. 20 y 21-. Se perfecciona con el mero consenti-
miento, que se presta por escrito, con las garantias que requieren los contratos
de adhesién.

Tras enunciar la descriptiva, tal y como puede apreciarse, definicién citada
del contrato objeto de andlisis y detenerse brevemente en sus antecedentes his-
téricos, se centra la autora, continuando con la Introduccion al contrato que abre
la obra, en su desarrollo en la préctica, lo que, a la luz de los diversos clausula-
dos generales de los contratos de los bancos espaiioles que ofrecen este servicio,
le sirve igualmente de pretexto para analizar aspectos tales como su perfeccién,
los que denomina sus elementos reales —caja de seguridad y remuneracién—,
personales y temporales, para terminar con sus causas de extincion, cuya inclu-
sién en este primer capitulo no deja de causar cierta sorpresa, si bien se hace
patente la falta de entidad suficiente para constituir un capitulo independiente.
Cuestiones algunas, las més problematicas, sobre las que profundiza en capftu-
los posteriores, resultando bastante para el resto con las nociones precisas que
aqui se dan.

Al anilisis de la compleja naturaleza juridica del contrato de cajas de segu-
ridad dedica la profesora Quicios el capitulo segundo, como cuestion previa
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para abordar con propiedad los temas més précticos del contenido del contrato
y, sobre todo, la responsabilidad de los contratantes, en especial la del banco por
dafios causados a las cosas depositadas en la caja. Se muestra critica con las con-
cepciones més simplistas que pretenden su reconduccién a los contratos tipicos
bien de depésito, bien de arrendamiento. En relacién con la primera hipétesis,
que destaca la idea de custodia, distingue segin se entienda que el dep6sito
recae sobre el contenido de la caja de seguridad o sobre la caja misma. Si el
objeto del dep6sito son los bienes que se introducen en la caja, nos encontramos
con el problema de la entrega: para la constitucién del depdsito es necesaria la
entrega de los bienes al depositario, circunstancia que aqui no se da. Es el pro-
pio titular de la caja quien coloca en ella los bienes, ignorando el banco de qué
objetos se trata e incluso su existencia. Afirmacién a la que se oponen nuevas
teorfas segin las cuales la entrega no es necesaria para la validez del depésito,
sino para su eficacia: no entregar dificulta el cumplimiento, pero la relacién obli-
gacional existe con independencia de la misma. Ahora bien, lo que en cualquier
caso estd claro es que el depositario ha de tener la posesién de los bienes que
custodia, lo que no ocurre en el contrato de las cajas de seguridad. El banco no
recibe la cosa, luego no esté obligado a restituirla, obligaci6én esencial del depo-
sitario: es de nuevo el cliente quien retira, cuando asi lo desee, los objetos intro-
ducidos en la caja. Y no puede decirse que la necesidad de colaboraci6n del ban-
co para que el cliente tenga acceso a esos bienes constituya su restitucién,
puesto que no implica la finalizacién del contrato, efecto que si produce aquélla
en ¢l depésito. Por otro lado, ;c6mo se puede conciliar la subsistencia del con-
trato de cajas de seguridad, cuando ésta est4 vacia, con su reconduccién al dep6-
sito de los bienes que en ella se hallaren? Si, por el contrario, el objeto del con-
trato fuese la caja, nos encontrariamos con un primer problema de dificil
solucién, cual es que el contrato de dep6sito s6lo puede recaer sobre cosas mue-
bles —art. 1761 CC-, siendo la caja de seguridad bien inmueble por incorpora-
cién. Otras criticas, como la de la ausencia de entrega o la falta del caricter aje-
no del bien depositado son més discutibles.

La reconduccién al arrendamiento, en la que prima la cesi6én del uso de la
caja, tiene también sus pros y sus contras. A favor, que la subsuncién de nuestro
contrato en el supuesto de hecho del articulo 1543 CC -arrendamiento de
cosas— no presenta dificultad alguna. Se considera que la entrega de la llave
equivale a la entrega simbdélica de la cosa arrendada, de tal forma que se pro-
duce el traspaso posesorio que este contrato tipico requiere. Y el obsticulo de
la custodia se salva de diferentes maneras: considerdndola bien una obligacién
accesoria, bien manifestacién de la obligacién del arrendador de mantener al
arrendatario en el goce pacifico de la cosa, bien, finalmente, caracteristica pre-
dicable de la cosa arrendada -arrendamiento de cosa segura—. Soluciones éstas
al escollo de la custodia que la profesora Quicios encuentra insuficientes, por no
solventar el problema causal subyacente. La funcién econémico-social del con-
trato de cajas de seguridad, estima, es la guarda de los bienes introducidos en la
caja, mientras que la del arrendamiento es el goce de la cosa. Incluso la nocién
de arrendamiento de cosa segura lo que en puridad hace es extraer de la causa
del contrato para adjuntarla a la caracterizacién del objeto algo que en verdad
es la esencia de aquél: 1a idea de seguridad. Si lo que se pretende con el contra-
to es obtener seguridad, ésta no puede apartarse de la causa del contrato.

En vista de la imposibilidad de catalogar éste como uno de los contratos
tipicos con los que guarda semejanzas, una buena parte de la doctrina ha opta-
do por calificarlo como un contrato atipico, mixto, integrado por elementos
semejantes a los propios del depésito y del arrendamiento de cosas que se
encuentran en un mismo nivel. Contrato mixto por fusién, que no por mera
suma, de elementos propios del depésito y del arrendamiento de cosas.
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La autora llega a similares conclusiones a partir del anélisis de la causa del
contrato de cajas de seguridad. Lo que el cliente busca cuando acude al banco
es la custodia de unos bienes a cambio de un precio. La causa dltima del con-
trato es, pues, la seguridad. Pero también es relevante, a estos efectos, el medio
por el cual esa seguridad se alcanza. No es la entrega directa a un guardidn —
depositario— para su vigilancia, con la consecuente carga de reclamar su resti-
tucién, lo que pretende el cliente. Es el uso libre y reservado de una caja en las
dependencias del banco donde los objetos van a estar a salvo —p. 96-. Asi pues,
la causa del contrato es «unitaria, aunque compleja» —p. 97—, atipica: la cesién
del uso de una caja, con el fin de custodiar los bienes en ella introducidos, a cam-
bio de un precio.

Respecto a la naturaleza civil o mercantil del contrato objeto de estudio, la
autora, como buena civilista, aboga por su carécter civil, pero con la mitigacién
que supone admitir la aplicacién anal6gica de preceptos del C6digo de comer-
cio en aquellos casos en que presenten una mayor identidad de razén con el
supuesto falto de regulacién que los correspondientes del Cédigo civil.

La naturaleza atipica del contrato de cajas de seguridad hace aconsejable
citar la normativa que se le aplica, y a ello dedica la profesora Quicios el primer
epigrafe del capitulo tercero. El contrato se rige, en primer lugar, por las reglas
establecidas por las partes, mereciendo atencién especial las condiciones gene-
rales de la contratacién establecidas por el banco. Es de interés resaltar que, a
efectos de la posible consideracién de alguna cldusula de estas condiciones
como abusiva, conforme a la reforma operada en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién, el cliente, para la autora, es siempre
un consumidor. En segundo lugar, habré de ser tenida en cuenta la normativa
general sobre obligaciones y contratos. Finalmente, cuando sea menester, se
acudird a la aplicacién anal6gica de preceptos reguladores del arrendamiento de
cosas y del depésito, en la medida que sean respetuosos con la naturaleza juri-
dica atipica del contrato en cuestién.

El capitulo tercero, en su segunda parte, versa sobre el contenido del con-
trato. El cliente tiene el derecho a usar la caja y a disfrutar de la seguridad pre-
tendida para los objetos en ella introducidos. En contrapartida, deber4 pagar al
banco la remuneracién convenida —obligacién principal consistente tanto en
una suma inicial de dinero que se paga anticipadamente por la concesién del uso
como, en algunos casos, ademds, en una cantidad a pagar cada vez que se pre-
tenda acceder a la caja—, usar la caja con la diligencia de un buen padre de
familia, abstenerse de introducir en ella objetos peligrosos, nocivos o de trafico
prohibido, consentir las inspecciones justificadas por parte del banco, asi como
conservar la llave de la caja. El banco tiene derecho a percibir el precio acorda-
do y las obligaciones relativas a la cesiéon de la caja —ponerla a disposicién del
cliente y facilitar su uso, mantener su idoneidad para el fin de custodia, mante-
ner su goce pacifico- y a su guarda. Se trata de una custodia que se ejerce sobre
la caja e, indirectamente, sobre su contenido, y que tiene una doble dimensién:
estdtica, en el sentido de idoneidad de la caja y de los locales en que se halla
—entronca, como vemos, con la obligacién, derivada de la cesién del uso, de
mantener la caja «en estado de servir para el uso a que ha sido destinada», y que
se deduce de la aplicacién analégica del articulo 1554.2 CC~; y dindmica, como
vigilancia activa.

Para finalizar la obra, se adentra la autora en el oscuro bosque de la res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento de las diversas obligaciones asumidas
por las partes. Comienza por el estudio del incumplimiento de la obligacién del
cliente de pagar la remuneracién convenida, que permitird al banco oponer la
excepcién de incumplimiento contractual, impidiendo, de esta manera, el acce-
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so de aquél a la caja, pero nunca ejercitar un derecho de retencién, que no
ostenta, ni proceder a la apertura de la caja y enajenacion forzosa de los bienes
que en ella pudieran encontrarse -las cldusulas por las que se reserve tales
derechos deberdn reputarse no ya abusivas, sino nulas de pleno derecho por
infraccién de normas imperativas como los arts. 1859, 1863 o 1925, todos ellos
del CC-.

Tras una breve referencia al incumplimiento de obligaciones relativas al uso
de la caja, cierra el capitulo con un extenso examen del incumplimiento de la
obligacién de custodia por parte del banco. Es ésta, sin duda, la cuestién més
problemética abordada en esta monografia. Problematica porque es la que con
mayor frecuencia se plantea y, me atrevo a decir sin el menor temor a equivo-
carme, se seguird planteando en la prictica, y problemética porque es la que
mayor complejidad juridica presenta.

El primer aspecto a analizar es cudndo responde el banco. No comparte la
profesora Quicios la teorfa mayoritaria de que la obligacién de custodia es una
obligacién de resultado y, en tanto que tal, responde el banco en cualquier
supuesto en que los bienes introducidos en la caja se pierdan o sufran algin
dafio, salvo que pruebe la intervencién de caso fortuito o fuerza mayor. Estima
que se trata de una obligacién de medios, tendente, como es l6gico, a mantener
seguros dichos bienes —lo que le permite entender producido el incumplimien-
to, aun antes de que acaezca el evento daiioso, cuando el banco no esta desple-
gando toda la diligencia exigible-. Para regular la responsabilidad del banco por
incumplimiento de su obligacién de custodia acude, por via analégica, a la nor-
mativa del dep6sito cerrado, dado que la obligacién de custodia y su objeto
coinciden en ambos casos. En virtud del parrafo segundo del articulo 1769 CC,
presume la culpa del banco, salvo que éste pruebe su diligencia. Régimen de res-
ponsabilidad éste que se agrava mediante la aplicacién también analégica del
articulo 307 CCO, segiin el cual el depositario —entiéndase el banco- s6lo pue-
de liberarse de su responsabilidad probando el caso fortuito o la fuerza mayor.
A la prueba del caso fortuito equipara la autora, en vista de la estrecha cone-
xién entre caso fortuito y ausencia de culpa, la prueba del empleo de una dili-
gencia extrema. De este modo, los supuestos de robo o atraco no pueden consi-
derarse casos fortuitos mds que cuando el banco prueba haber adoptado
convenientemente todas las cautelas necesarias para su evitacién; de igual
manera que los de inundacién o incendio no podrdn reputarse fuerza mayor
cuando se deban a una negligencia de los empleados del banco o cuando los
dafios hayan sido facilitados por deficiencias en las instalaciones.

Determinada la existencia de responsabilidad del banco, procede concretar
de qué daiios ha de responder, y éstos serdn los que sufran los objetos introduci-
dos dentro de la caja, correspondiendo al cliente la prueba de la preexistencia de
los bienes en la caja asf como la valoracién de los dafios, operando en su contra
el secreto del que se ha beneficiado durante la vigencia del contrato. Para alige-
rar en cierta medida esta carga, podra hacerse uso de la prueba de presunciones.

Uno de los temas m4s debatidos por la doctrina ha sido el de las cldusulas
restrictivas de responsabilidad, tan frecuentes en la practica bancaria. Las cldu-
sulas por las que el banco se exonera de manera absoluta de su responsabilidad
son nulas y se tendran por no puestas, bien por la aplicacién de los articulos 1102
y 1103 CC, bien por la de los apartados 1 y 2 del articulo 10 bis, y la disposicién
adicional primera, ntimero 10, de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Parecen igualmente inefectivas las cldusulas limitati-
vas de responsabilidad en sentido estricto, en virtud de las cuales se acota el
quantum indemnizatorio.

Mencién aparte merecen las denominadas cldusulas limitativas del conteni-
do de la caja de seguridad, por las que se obliga el cliente a no introducir en ella
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bienes por un valor superior al convenido. Estas cldusulas son consideradas por
una buena parte de nuestra doctrina supuestos de limitacién de la responsabili-
dad del banco, concepcién que no comparte la profesora Quicios, para quien
realmente configuran «el uso que el banco cedente permite hacer de la cosa
cedida» —p. 196-. Condiciona, sin embargo, la validez de estas cldusulas al esta-
blecimiento de «una tarifa de precios distintos en funcién del valor méximo de
los objetos que pueden introducirse por el cliente en la caja cuyo uso se cede»
—p. 196—, de tal manera que el banco tendria un interés legitimo en que el clien-
te no introdujera bienes de superior valor. Teoria ésta tan novedosa como dis-
cutible. En opini6én de quien estas lineas suscribe, no difiere mucho el resultado
conseguido mediante la oferta de diferentes categorias de cajas de seguridad, en
funcién de su precio y el correlativo valor maximo de los bienes que cada una
pueda albergar, del que podria ser alcanzado, sin tal diversidad, a través de la
contratacién por parte del cliente de varias cajas de seguridad, de forma que,
pagando el canon correspondiente a cada una de ellas, e introduciendo bienes
hasta el maximo valor permitido por caja, tuvieran cabida todos los bienes cuya
seguridad pretendiera. En uno y otro supuesto, el cliente puede incrementar el
valor méximo permitido de los bienes cuya inclusién en la caja desea a cambio
de un canon superior, derivado de la contratacién ya sea de una tinica caja de
mayor «capacidad», ya sea de varias cajas. Y el interés del banco, aparte del indi-
rectamente perseguido de la limitacién de su responsabilidad, es similar en
ambos casos: obtener el lucro econémico derivado de la cesién del uso bien de
cajas mas caras, en correlacién con el superior valor de los bienes admitidos,
bien simplemente de més cajas. De tal manera que se ve perjudicado cuando el
usuario deposita en la caja de seguridad bienes por un mayor valor del fijado, ya
que, en puridad, deberfa contratar ora una caja susceptible de contener objetos
por ese mayor valor, ora una nueva caja, pagando el canon correspondiente. Es
evidente que la solucién aportada por la profesora Quicios goza de importantes
ventajas précticas, una de las cuales es la nunca desdeiiable libertad del cliente
de escoger la caja que mds se adectie a sus necesidades, acompaiiada del justo
equilibrio de las prestaciones procedente del pago de un precio acorde con el
servicio recibido. Pero, juridicamente, el interés del banco, en el que ella se fun-
da para defender su teoria, se me antoja el mismo en ambas hip6tesis. Para con-
cluir, sin entrar a valorar la legitimidad o no del mencionado interés, procede
simplemente apuntar el problema real que hace cuestionables tales cldusulas: el
establecimiento por los bancos de unos valores méximos tan infimos que des-
naturalizan el propio contrato. Limites méaximos de quinientas mil pesetas,
como los que aparecen en los formularios de algiin banco espaiiol, son contra-
rios a la naturaleza juridica de un contrato, como el que es objeto de estudio en
esta obra, que por definicién pretende proporcionar una mayor seguridad a la
que el propio cliente podria otorgar a unos bienes suficientemente valiosos
como para merecerla.

Es ésta, en definitiva, una completa monografia, producto sin duda de un
encomiable trabajo de investigacién —prueba de ello es la ingente cantidad de
notas a pie de pagina que ilustran, sin enturbiarlo, el desarrollo de la exposi-
cién-, que consigue, a través, por un lado, de un detallado estudio tanto de la no
muy abundante doctrina patria como de la mucho m4s prolija doctrina fordnea,
fundamentalmente italiana, y por otro, del exhaustivo examen de los formula-
rios bancarios, asi como de la jurisprudencia en la materia, ofrecer una visién
global de esta figura capaz de interesar ya a tedricos, ya a précticos del Derecho.

Alfonso GONZALEZ GOZALO
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nalidad en el proceso de desarrollo de las técnicas médicas, incluyendo las
técnicas de reproduccién y genética humanas. Los problemas de relevancia
tedrica y practica en este campo plantean crecientes cuestiones en temas de
derechos de la personalidad, que al mismo tiempo tienen un significado
general. En primer lugar se intenta aclarar en una visién de conjunto, en qué
medida las nuevas técnicas médicas y biotécnicas afectan a las relaciones de
la personalidad y la modernidad. La necesidad de un tratamiento interdis-
ciplinar entre los sectores normativos de Derecho civil, penal y de Derecho
ptblico, es considerable. (M. P. G. R.)

DENNINGER, E.: «Die Wirksamkeit der Menschenrechte in der deutschen
Verfassungsrechtsprechung», JZ, 1998, pp. 1129-1135.

La eficacia de los derechos humanos en la doctrina del Tribunal
Constitucional alemén. Sobre el valor de los derechos humanos mads alld de
las fronteras entre el Derecho natural y el Derecho positivo. (M. P. G. R.}

ELsT, M.: «Present and future of russian copyright law», RIDA, 1998, octubre,
nim. 178, pp. 83-141.

Descripcién del presente y el futuro del derecho de autor en Rusia. En rela-
cién con el presente, el autor expone distintos aspectos, tales como cudl es
la proteccién de los programas de ordenador y de las bases de datos; quién
puede ser titular de los derechos sobre las obras audiovisuales; o si se reco-
noce como autor al asalariado que realiza la obra en el marco de un con-
trato de trabajo. Se refiere también a cuatro prerrogativas que reconoce el
derecho de autor ruso, prerrogativas que son de orden moral, inalienables.
Y, de otro lado, se refiere a los derechos patrimoniales (en general, prime-
ro, y luego, en particular, al derecho de distribucién y al derecho de suite o
reventa publica). Se sefialan los limites al ejercicio de estos derechos y a su
correlativa proteccién, entre otras cuestiones (desde el punto de vista del
Derecho contractual, caracterizacién de derechos afines, responsabilidad
—civil, penal y administrativa—,...). Por dltimo, el autor hace algunas aproxi-
maciones al futuro inmediato de la legislacién rusa, determinado —explica-
por las obligaciones asumidas por Rusia en el marco del Acuerdo de aso-
ciaciébn y de cooperacién firmado el 24 de junio de 1994 entre las
Comunidades Europeas y los Estados Miembros, por un lado, y la
Federacién de Rusia por el otro. (C. J. D.)

Fusi, M.: «Utilisation publicitaire des photographies de personnes en droit ita-
lien», GP, 1998, nim. 329-330, pp. 3-4.

El derecho a la imagen como derecho de la personalidad en el Derecho ita-
liano. (R. A. R.)

GENDREAU, Y.: «<Le droit de reproduction et 1'Internet», RIDA, 1998, octubre,
nim. 178, pp. 3-81.

La posibilidad de difundir por Internet todo tipo de obras lleva a plantear-
se cudl es la interpretacién mas adecuada de las normas juridicas que regu-
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lan la utilizacién que se haga de las obras. El autor estructura este trabajo
relativo al derecho de reproduccién e Internet en dos partes: en la primera,
analiza el derecho de reproduccién como instrumento que permita describir
las actividades de difusién de las obras por Internet (se dan las perspectivas
histérica y jurisprudencial de esta materia); en la segunda, estudia el dere-
cho de reproduccién como instrumento para analizar los retos de la difusién
de obras por Internet (en particular, la extensién y el ejercicio del derecho,
la cuestién del derecho aplicable —;derecho de reproduccién? jderecho de
comunicacién al piblico?-, y la referencia a las personas afectadas como
sujeto activo o como sujeto pasivo del derecho). (C. J. D.)

GERLACH, J. VON: «Der Schutz der Privatsphire von Personen des &ffentlichen
Lebens in rechtsvergleichender Sicht», JZ, 1998, pp. 741-753.

La proteccién de la esfera privada de las personas de vida piblica: una
vision de Derecho comparado.

Partiendo de la reciente decisién del Tribunal Supremo alemén, sobre el caso
llamado Schliissellochfotografie, se hace una investigacion de Derecho com-
parado sobre la relacién entre la libertad de prensa y la proteccién de la esfe-
ra privada y se reclama la armonizacién en el 4mbito europeo, a cuyo efecto
segtin el autor la norma francesa puede servir como modelo. (M. P. G. R.)

HOEREN, Th.: «Internet und Recht- Neue Paradigmen des Informationsrechts»,
NJW, 1998, pp. 2849-2854.

Internet y Derecho. Nuevos paradigmas del Derecho de informacién. (M. F.
G. R

KUTSCHA, M.: «Grundrechte als Minderheitschutz», JusS, 1998, pp. 673-679.
Derechos fundamentales y proteccién de las minorfas. (M. P. G. R.)

LA BARBERA, M. C.: «Transessualismo e mancata volontaria, seppur giustifica-
ta, attuazione dell’intervento medico-chirurgico», DFP, 1998, vol. 3, parte
primera, pp. 1033-1044.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Roma de 18 de octubre de 1997
sobre el procedimiento de rectificacién de atribucién de sexo, cuando éste
no ha sido precedido por la operacién médico-quirtrgica de adecuacién de
los caracteres sexuales. (Alma. R. G.)

MANERA, G.: «Osservazioni sulla pretesa necessita dell'audizione del minore
nella procedura di adottabilita - nota a Cass. 23 luglio 1997 n. 6899», GC,
1998, nim. 9, pp. 2296-2306. (M.R.D.R.)

MORELLI, M. R.: «Ancora una nuova tipologia di decisione costituzionale: la
interpretativa di inammissibilitd. (A proposito della sentenza n. 347 del 1998,
sulla azione di disconoscimento di figlio nato mediante inseminazione ete-
rologa) - nota a C. cost. 26 settembre 1998 n. 347», GC, 1998, nim. 10, pp.
2410-2416. (M. R. D. R))

PODDIGHE, E.: «Sul diritto di pubblicazione, riproduzione o cessione del ritrat-
to fotografico», NGCC, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 498-508.

Comentario a Cass. de 10 de junio de 1997 nim. 5175 sobre calificacién y
objeto de los negocios atributivos del derecho de disfrute econémico de la
imagen. (Alma R. G.)
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ScHAPP, J.: «Grundrechte als Wertordnung», JZ, 1998, pp. 913-918.
Los derechos fundamentales como orden de valores. (M. P. G. R}

VENCHIARUTTI, A.: «Profili della salute mentale nel diritto privato», DFP, 1998,
vol. 3, parte segunda, pp. 1240-1267.

Articulo sobre algunas cuestiones referentes a los enfermos mentales (pro-
teccién del enfermo psiquico, celebracién de actos y negocios juridicos de
naturaleza patrimonial, responsabilidad civil...). (Alma R. G.)

VESTERGAARD-JENSEN/LYNGHOLM: «Usage commercial des images de person-
nes au Danemark», GP, 1998, nim. 329-330, pp. 9-10.

Diferencias que se presentan en la utilizacién comercial de la imagen de las
personas seglin que éstas sean conocidas o no. (R. A. R.)

ZENO-ZENCOVICH, V.: «Una lettura comparatistica della L.n. 675/96 sul trata-
mento dei datti personali», RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 733-745.

Estudio de derecho comparado de la Ley sobre tutela de los derechos de la
personalidad a través de la regulacién del tratamiento de los datos perso-
nales, reflexionando sobre la naturaleza juridica del dato personal y sus
medios de tutela y control. (M. R. D. R.)

PERSONA JURIDICA

ORLANDI, M.: «Persona giuridica e disconoscimento della sottoscrizione - nota
a Cass. 1° dicembre 1997 n. 12179», GC, 1998, nim. 9, pp. 2282-2285. (M. R.
D.R)

RAISER, T.: «Der Begriff der juristischen Person», AcP, 1999, pp. 104-144.

El anélisis profundo del concepto de persona juridica se justifica por el
autor en relacién con supuestos en los que se niega dicha personalidad, y se
configuran como mancomunidades (Gesamthand). Se critica sin embargo
esa contraposicién, y se postula un concepto amplio de persona juridica en
el que tienen cabida la mayoria de supuestos conceptuados como
Gesamthand. (1. G. P)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

ANGELONI, F.: «Gli atti “espressamente proibiti dalla legge” di cui all’art. 28 leg-
ge notarile sono dunque, solo gli atti nulli in quanto contrari a norme proi-
bitive», CI, 1998, vol. 3, pp. 1007-1026.

Andlisis de dos decisiones del Tribunal Supremo italiano que han cambiado
de forma radical la precedente jurisprudencia en relacién con la interpreta-
cién del articulo 28 pérrafo 1.° nim. 1.° de la ley 16 de febrero de 1913 en
materia de Notarios. (Alma R. G.)
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BACHASSON, D.: «La réprésentation du débiteur et des créanciers dans les pro-
cédures collectives», GP, 1998, nim. 345-346, pp. 2-6.

Separaci6n de los distintos procedimientos colectivos, sus posibles evolu-
ciones y los 6rganos competentes. La representacién protectora y temporal
del deudor y la representacién de los acreedores en los procedimientos de
insolvencia. (R. A. R.)

BAcCIN, M.: «La condizione unilaterale: un test dell'autonomia contrattuale»,
RDC, 1998, mim. 4, parte segunda, pp. 339-359.

Estudio de la condicién unilateral, desde la 6ptica de la autonomia de la
voluntad: 4mbito de aplicacién, limites, términos, forma, régimen de publi-
cidad. (M. R. D. R.)

BARBANERA, R.: «In tema di obbligo a contrarre a favore di terzo da nominare»,
NGCC, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 486-492.

Comentario a Cass., de 9 de julio de 1997 niim. 6206 sobre la posibilidad
de concluir un contrato a favor de un tercero que no estd determinado.
(Alma R. G.)

BEATSON, J.: «The incorporation of the EC Directive on Unfair Consumer
Contracts into English Law», ZEuP, 1998, pp. 957-968.

Incorporacién de la Directiva 13/93 CE, sobre cldusulas abusivas en contratos
con consumidores al Derecho inglés. Anélisis de los problemas que plantea la
transposicién de la Directiva y las dificultades derivadas de la diversidad de
pardmetros de control en el Derecho inglés y en la Directiva. (I G. P)

BErRNDT, J/BOIN, K. T.. «Zur Rechtsnatur der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts», NJW, 1998, pp. 2854-2861.

Sobre la naturaleza juridica de la sociedad civil. (M. P. G. R.)

BOBIN, C.: «<La mora creditoris», RTDC, 1998, nim. 3, pp. 607-632.

Se centra en cudles son los requisitos para que nazca la mora del acreedor:
oferta de ejecucién emanada del deudor y la necesidad de una actuacién por
parte del acreedor. Dentro de cada uno de estos requisitos estudia tanto las
modalidades de oferta de ejecucién como las de participacién del acreedor.
Pasa posteriormente a estudiar los efectos de esta mora. (1 S. P)

BONAMORE, D.: «<Equivalenza semantica ed equipollenza giuridica di “inden-
nitd, indennizzo, risarcimento” quale corrispettivo nelle espropriazioni per
fini pubblici - nota a Cass. 8 maggio 1997 n. 548 (ord)», GC, 1998, ntim. 12,
pp. 3243-3254. (M. R. D. R.)

BoNzi, M.: «In tema di errore sulla natura edificatoria di un terreno», NGCC,
1998, vol. 5, parte primera, pp. 646-652.

Andlisis de diversas cuestiones sobre el tema del error en los contratos: error
de hecho y de derecho, error sobre el valor del bien objeto del contrato, error
y cualidades esenciales, recognoscibilidad del error... (Alma R. G.)

BORDESSOULE DE BELLEFEUILLE/ROLF-PEDERSEN: «Jex et bail d’habitation
notarié: une récente avancée des droits des bailleurs?», GP, 1999, niim. 38-
40, pp. 2-3.
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Diferencia de las dificultades entre el titulo y la ejecucién en un contrato.
(R A.R)

BORE, J.: «Indemnisation des victimes par ricochet en droit commun en cas de
rejet de la demande par le fonds», GP, 1999, mims. 15-16, pp. 8-9.

Comentario a la sentencia de la corte de casacién civil de 28 de abril de 1998,
seccién primera, sobre indemnizacién a las victimas del SIDA. (R. A. R.)

Boss, A. H.: «Electronic Commerce and the Symbiotic Relationship Between
International and Domestic Law Reform», Tul. L.Rev., 1998, vol. 72, ndm. 6,
pp- 1931-1984.

Estudio de la influencia del Model Law on Electronic Commerce (1996) de
la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho comercial internacional
(UNCITRAL) en el proceso de revisién del articulo 2 del Uniform
Commercial Code (1996) norteamericano, en la Convencién de Viena, de
Naciones Unidas, sobre contratos de compraventa internacional de merca-
derias (1980), asi como en los Principios de UNIDROIT sobre contratos
comerciales internacionales (1994). (J. M. B. §.)

BOURRIE-QUENILLET, M.: «Le préjudice moral des proches d’une victime bles-
sée. Dérive litigieuse ou prix du désespoir», SJ, 1998, nim. 51, pp. I-186,
2205-2210 . '

Balance doctrinal y jurisprudencial sobre los problemas que se plantean a la
hora de definir el contenido preciso del dafio que supone la contaminacién
del SIDA por transfusién asi como de determinar la cantidad econémica de
dicho perjuicio. (1. S. P)

BRAUN, J.: «<Haftung fiir Massenschiden», NJW, 1998, pp. 2318-2324.

Responsabilidad por dafios en masa.

(Estd adaptado el vigente Derecho de dafios a las formas aparentes de cau-
sacién de dafios en una sociedad industrial altamente tecnificada? Un
aspecto parcial de esta cuestién —el problema de los dafios en masa- fue el
objeto del encuentro de juristas alemanes de 1998 en Bremen. En este
articulo se introduce el tema, se muestran sus implicaciones y se pregunta si
y dénde se situaria la necesidad de una reforma legislativa sobre la cuestién.
(M.PGR)

BuLow, P. : «Beweislastfragen im Verbraucherkreditrecht», NJW, 1998, pp.
3454-3457.

Cuestiones sobre la carga de la prueba en la ley de crédito al consumo. (M.
PGR)

BuUTA, G.: «Ancora in tema di compravendita di cosa altrui - nota a Cass. 2 feb-
braio 1998 n. 984», GC, 1998, ntim. 12, pp. 3194-3196. (M. R. D. R.)

ByDpLINSKI, P/KLAUNINGER, J.: «Zur Anwendbarkeit der Richtlinie
85/577T/EWG vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auPerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrdgen auf
Biirgschaftsverpflichtungen von Verbrauchern», ZEuP, 1998, pp. 994-1015.

Sobre la aplicacion de la Directiva 85/577 EC, de 20 de diciembre de 1985,
sobre proteccién de los consumidores en contratos celebrados fuera de los
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establecimientos mercantiles a las obligaciones derivadas de un contrato de
fianza celebrado por un consumidor. Comentario a la sentencia del TICE
de 17 de marzo de 1998. (1. G. P)

CALDERONI, C.: «“Presupposizione” e disciplina del contratto - nota a Cass. 24
marzo 1998 n. 3083», GC, 1998, nim. 12, pp. 3163-3175. (M. R. D. R.)

CALTABIANO, S.: «A proposito della considetta prova negativa nella condictio
indebiti», NGCC, 1998, vol. 5, parte primera, pp. 703-709.

Otro nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo italiano sobre la carga
de la prueba en materia del cobro de lo indebido. (Alma R. G.)

CAMPAGNOLO, R.: «Infungibilit4 della prestazione di fare e sentenza di condan-
na», NGCC, 1998, vol. 5, parte primera, pp. 876-880.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 13 de octubre
de 1997 sobre el éxito de una accién de condena al cumplimiento en forma
especffica de una obligacién de hacer. (Alma R. G.)

CARDILLI, R.: «Un diritto comune in materia di responsabilita contrattuale nel sis-
tema giuridico romanistico», RDC, 1998, niim. 3, parte primera, pp. 315-354.

Reflexién acerca de la dificultad de armonizar los dos sistemas juridicos
europeos, romanistico y de common law, para la formacién de un derecho
comin europeo en materia de responsabilidad por incumplimiento contrac-
tual: criterios de imputacién, responsabilidad por riesgo, etc. (M. R. D. R.)

CASAUX-LABRUNEE, L.: «Vice caché et défaut de conformité: propos non con-
formistes sur une distinction viciée», RDS, 1999, nim. 1, pp. 1-7.

Comentario a la sentencia de la Corte de Apelacién de Paris de 16 de sep-
tiembre de 1997. (1. S. P)

CASEY, J.: «Le créancier ne peut pas, par voie de I’action oblique, demander la
révision d’une clause d’inaliénabilité stipulée dans une libéralité faite a son
débiteur», SJ, 1998, nim. 43, pp. I1-10167, 1859-1862.

Disposicién de un bien donado por el donatario segiin las condiciones del
articulo 900-1 del Cédigo civil francés. Estudio a propésito de la sentencia
de casacién civil de 3 de junio de 1998, seccién primera. (1. S. P)

CASsIN, L.: «Les organismes génétiquement modifiés et le nouveau régime de la
responsabilité du fait des produits défectueux», GP, 1999, nim. 22-23, pp. 7-12.

El autor plantea la cuestién de si la responsabilidad por productos defectuo-
sos se puede aplicar a los organismos genéticamente modificados. (R. A. R.)

CATTANI, M.: «Intorno ai rapporti fra mora credendi ¢ interesse ad agire - nota
a Pret. Viareggio 27 aprile 1998», GC, 1998, nim. 9, pp. 2336-2338. (M. R.
D.R)

CeNNI, D.: «Superamento dello schermo della personalitd giuridica, collega-
mento contrattuale e dintorni», DFP, 1998, vol. 3, pp. 1063-1087.

Profundizacién en el tema de contratos conexos. (Alma R. G.)
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CHEssA, CC.: «Il termine di efficacia della trascrizione del preliminare»,

RTDPC, 1998, ntim. 3, pp. 999-1004.

Notas sobre el nuevo articulo 2645-bis CC, introducido por el articulo 3 de
la L. 28 febbraio 1997, n. 30, que fija un término a la eficacia derivada de la
anotacién registral del contrato preliminar. (M. R. D. R.)

CHINDEMI, D.: «Responsabilitd del supermercato a seguito di caduta accidenta-

le di un cliente», NGCC, 1998, vol. 6, parte primera, pp. 901-903.

Comentario a la sentencia de apelacién de 15 de mayo de 1998 en el que
prevalece la configuracién de la responsabilidad del gestor de un supermer-
cado por los daifios sufridos por un cliente como responsabilidad por los
daiios ocasionados por los bienes en custodia. (Alma R. G.)

CHINDEMI, D.: «Sul termine prescrizionale dei canoni del contratto di leasing e

dei relativi interessi», NGCC, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 575-577.

Comentario a App. Milano, de 23 de diciembre de 1997, en el que a través
del andlisis de la naturaleza juridica de la renta en el contrato de leasing tra-
ta de concluirse si debe aplicarse como plazo de prescripcion el de quince
afios del articulo 2948 pérrafos 3 y 4 del Cédigo civil o el ordinario de diez
afios del articulo 2946 del Cédigo civil. (Alma R. G.)

Ciccon, E.: «L’azione di responsabilitad contro amministratori, sindaci, liquida-

tori e direttori generali di societa fallite», GC, 1998, nim. 11, pp. II, 523-541.

Observaciones acerca de la naturaleza juridica y prescripcién de la accién
de responsabilidad contra administradores, liquidadores y directores de una
sociedad en quiebra, con especial referencia a la necesidad de probar los
elementos constitutivos de la responsabilidad: incumplimiento de obliga-
ciones, nexo causal y dafio. (M. R. D. R.)

COLAGRANDE, R.: «Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti», NLCC,

1998, ndm. 4, pp. 700-741.

Estudio de la disciplina de los derechos de los consumidores y usuarios, tras
la promulgacion de la ley de 30 de julio de 1998, niim. 281.

Se revisa el fundamento del sistema juridico de proteccién y tutela de los
consumidores, derechos fundamentales, intereses colectivos, etc., desde una
perspectiva sustancial, procesal y administrativa. (M. R. D. R.)

CoRRIAS, P. E.: «La nuova disciplina della trascrizione del contratto prelimina-

re e le attuali prospettive di inquadramento del c.d. preliminare ad effetti
anticipanti», RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 1005-1031.

Reflexi6én acerca de la modificacién introducida, por la posibilidad de ins-
cripcién registral del contrato preliminar, en el régimen juridico de la posi-
cién del adquiriente respecto al bien y los efectos anticipados del contrato.
(MR D.R)

CouLAUD, G.: «Correspondances confidentielles échangées entre un avocat et

des professionnels n’ayants pas la qualité d’avocat», GP, 1998, nim. 324-
325, pp. 24-28.
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Responsabilidad de los abogados que envian correspondencia en interés de
sus clientes cuando en tal comunicacion no se precisa su carécter confiden-
cial. (R. A. R.)

CosTANZA, M.: «L’acquisto dei titoli & atto di esecuzione nei contratti “dont”? -
nota a Cass. 20 marzo 1998 n. 2927», GC, 1998, niim. 10, pp. 2614-2616. (M.
R D.R)

CREDOT, J.: «Les contrats en euros», GP, 1999, nim. 34-35, pp. 27-31.

Estudio del periodo transitorio hasta la entrada en vigor del euro. Tras ¢l fin
de ese periodo se estudia la relacién de este proceso con la continuidad de
los contratos. (R. A. R.)

CriscuoLl, R.: «Danno morale da incidente stradale ed elemento soggettivo»,
NGCC, 1998, vol. 5, parte primera, pp. 673-678.

Comentario a Cass. de 6 de noviembre de 1997 nim. 10923 sobre la admi-
si6én del resarcimiento del dafio moral cuando la responsabilidad se sostie-
ne sobre la base de una presuncién. (Alma R. G.)

CRrROZE/MoUSSA: «Les modifications apportées 2 la saisie immobiliere par la loi
du 29 juillet 1998 rélative a la lutte contre les exclusions», S7, 1998, nim. 45-
46, Actualité, pp. 1937-1940.

Notas sobre la ley 98-657 de 29 de julio de 1998 sobre lucha contra las exclu-
siones en materia de arrendamiento. Modificaciones procesales y garantias.
(LS. P)

D’ANDREAS, S.: «Transazione su titolo nullo», RDC, 1998, nim. 5, parte prime-
ra, pp. 601-636.

Estudio de los efectos del contrato de transaccién y sus diferentes modali-
dades, segiin las circunstancias que acompaifien al negocio: transaccién
sobre negocio inexistente, ilicito, titulo anulable, titulo rescindible, resolu-
torio, etc. (M. R. D. R.)

DE CRISTOFARO, G.: «Il consenso del consumatore alla cesione del contratto»,
RDC, 1998, ntim. 5, parte segunda, pp. 523-607.

Extenso estudio sobre la cesién de contratos de adhesién, en relacién con la
tutela de los derechos del consumidor y las cldusulas abusivas, teniendo en
cuenta las disposiciones adoptadas, al respecto, en otras legislaciones como
la alemana y la Comunidad Europea (Directiva CEE 93/13). (M. R. D. R.)

DE MATTEIS, R.: «Dalla promessa di vendita al preliminare trascrito», RDC,
1998, niim. 4, parte segunda, pp. 301-338.

Anilisis de la evolucién del esquema contractual y los efectos anticipados,
desde la promesa de venta al contrato preliminar susceptible de inscripcion
registral. (M. R. D. R.)

DEMNARD-TELLIER, L.: «Les incidences de la programmation orientée objet sur
les relations contractuelles», GP, 1999, ndm. 20-21, pp. 13-15.

Evolucién tecnolégica y adaptacién de las leyes a ella. Problemas actuales de
tal adaptacién por el ritmo acelerado de los inventos tecnolégicos. (R. A. R.)
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DEUTSCH, E.: «Sicherheit bei Blut und Blutprodukten: Das Transfusionsgesetz
von 1998», NJW, 1998, pp. 3377-3380.

Seguridad con la sangre y con los productos hemoderivados. La ley de trans-
fusiones de 1998. :

La ley de transfusiones da una respuesta a la problematica de la produccién
y transfusién de sangre, especialmente por la contaminacién de sangre y
productos hemoderivados con el virus VIH. De las dos posibilidades de
regulacién, el establecimiento de presupuestos normativos preventivos, o
reglas de tipo indemnizatorio, el legislador ha elegido la primera. La pre-
gunta es si la ley puede conseguir sus objetivos, evitando tanto excesos
como defectos. (M. P. G. R)

D1 Ciommo, F.: «Circolazione di veicoli e danno al trasportato: le nuove fron-
tiere della presunzione di responsabilitd», FI, 1998, vol. 11, pp. 3111-3115.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 26 de octubre
de 1998 sobre la indemnizacién del dafiado en accidentes de circulacién.
(Alma R. G.)

D1 GREGORIO, V.: «Commento a Cass., 30.12.1997, ntim. 13097», NGCC, 1998,
vol. 5, parte primera, pp. 756-761.

Comentario acerca de la naturaleza extracontractual de la responsabilidad
del falsus procurator. (Alma R. G.)

DIDONE, A.: «Note sul concordato dell’impresa assicuratrice in l.c.a. - osserva-
zione a Cass. 23 febbraio 1998 n. 1939», GC, 1998, ndm. 9, pp. 2235-2236.
(M.R.D.R)

EDENFELD, S.: «Der Schuldner am Pranger - Grenzen zivilrechtlicher Schuld-
beitreibung», JZ, 1998, pp. 645-653.

El acreedor en la picota. Fronteras civiles del cobro de deudas. (M. P.
G. R)

EINSELE, D.: «<Haftung der Kreditinstitute bei nationalen und grenziiberschrei-
tenden Bankiiberweisungen», AcP, 1999, pp. 145-189.

Estudio del pago a través de ingreso en cuenta corriente, sus presupuestos
y modalidades, asi como la responsabilidad de las entidades de crédito por
el cumplimiento de 6rdenes de pago, tanto en transacciones nacionales
como internacionales. Se analizan las soluciones del Derecho alemén a la
luz de las propuestas contenidas en la Directiva del Parlamento y del
Consejo de 27 de enero de 1997. (1. G. P)

FABER, W.: «Elemente verschiedener Verbraucherbegriffe in EG-Richtlinien,
zwischenstaatlichen Ubereinkommen und nationalem Zivil-und Kollisions-
recht», ZEuP, 1998, pp. 854-892.

El concepto de consumidor, segin el autor, se ha convertido en un punto
central de referencia en el moderno Derecho civil, en particular en el 4mbi-
to del Derecho comparado europeo. Mas no siempre la perspectiva adopta-
da es la misma, y siempre se discute si se debe incluir 0 no en la nocién de
consumidor al pequefio empresario. La finalidad de su estudio es analizar
los elementos que integran la nocién de consumidor en diferentes normas y
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su posicién juridica en el Derecho alemén, suizo y austriaco, asi como en
varias Directivas de la UE y normas de conflicto. (I. G. P)

FARNSWORTH, E. A.. «The American Provenance of the UNIDROIT
Principles», Tul. L. Rev., 1998, vol. 72, niim. 6, pp. 1985-1994.

El articulo analiza la incidencia del Derecho norteamericano en la elabora-
cién de los Principios de UNIDROIT sobre contratos comerciales interna-
cionales (1994). El autor se fija en distintos aspectos de algunos textos de
Derecho uniforme, asi como en las diferencias institucionales entre la
Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional
(UNCITRAL) y el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT). (J. M. B. S.)

FAURE, M./HARTLIEF, T.: «Remedies for Expanding Liability», Oxford J. Legal
Stud., 1998, vol. 18, mim. 4, pp. 681-706.

El mayor rigor del sistema de responsabilidad civil de los empresarios difi-
culta el aseguramiento de ciertos riesgos. El articulo identifica las causas de
este fenémeno y estudia diversos mecanismos que permitan calcular de for-
ma adecuada dichos riesgos. (/. M. B. §.)

FLANNIGAN, R.: «Contractual Responsibility in Non-profit Associations»,
Oxford J. Legal Stud., 1998, vol. 18, nim. 4, pp. 631-659.

Examen de la responsabilidad contractual de los miembros de una aso-
ciacién sin 4nimo de lucro por las actuaciones llevadas a cabo por los miem-
bros de su 6rgano de gobierno y representacién. Ante la insuficiencia de las
previsiones del common law en materia de sociedades y asociaciones en los
supuestos de delegacién de las facultades de gobierno y representacion, el
autor se refiere a algunos casos recientes en los que dicha responsabilidad
s6lo se imputa a los miembros que participan en su direccién. (J. M. B. §.)

FLUME, W. : «Der Bereicherungsausgleich in Mehrpersonenverhiltnissen»,
AcP, 1999, pp. 1-37.

El autor se ocupa de distintos supuestos en los que procede restablecer el
equilibrio patrimonial en relaciones en las que intervienen tres o més per-
sonas; en particular, supuestos de indicacién de pago, pago al acreedor apa-
rente, o pago de lo indebido por el deudor aparente, analizando el funda-
mento de las distintas pretensiones de restitucién que en el caso puedan
surgir. (I G. P)

FonTaNES], F.: «Lingiuria grave e la revocazione della donazione», NGCC,
1998, vol. 4, parte primera, pp. 511-518.

Comentario a Cass., de 28 de agosto de 1997, nim. 8165, en materia de
donaciones. (Alma R. G.)

FREUDLING, G.: «Die Schadensersatzanspriiche des Kiufers bei Schlecht-
erfilllung in der Gerichtspraxis wihrend der Entstehungszeit und der Zeit
nach Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs», AcP, 1998, pp. 599-611.

Estudio sobre las pretensiones indemnizatorias del comprador en caso de
incumplimiento en la préctica judicial de principios y mediados de siglo,
cuando se promulgé el BGB y tras su entrada en vigor. Las dificultades que
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sigue suscitando la indemnizacién del dafio en la compraventa en caso de
entrega de mercancias defectuosas se refleja en la sentencia del BGH de 13
de marzo de 1996, y se califica como uno de los problemas mas arduos del
Derecho privado. La autora realiza un breve examen comparativo entre los
criterios jurisprudenciales utilizados hasta 1940 y la situacién actual. (1. G. P)

FrOMION-HEBRARD, B.: «<Responsabilité du fait des choses: conditions d’exone-
ration», SJ, 1998, nim. 48, pp. 11-10191, 2065-2069.

Sélo cabe exoneracién cuando se debe a fuerza mayor. Estudio a prop6si-
to de la sentencia de casacién civil, seccién segunda, de 25 de junio de 1998.
(LS P)

GALLO, P: «Arrichimento senza causa e quasi contratti. Rimedi restitutori»,
RDC, 1998, nim. 4, parte segunda, pp. 413-422.

Informacién bibliografica y jurisprudencial sobre la figura del enriqueci-
miento sin causa y los cuasi contratos. Remedios restitutorios. (M. R. D. R.}

GAN-SIVL: «La responsabilité délictuelle du fait des agissements d’'un mineur
faisant 'objet d’une mesure de placement: évolution ou révolution?», GP,
1999, ndm. 17-19, pp. 2-5.

Los principios de la responsabilidad por hecho ajeno y la responsabilidad
fundada en la guarda del menor. Solucién dada por la sentencia de 28 de
marzo de 1998 de la corte de casacién penal. (R. A. R.)

GANDOLH], G.: «La “condizione” nel progetto pavese di un “codice europeo dei
contratti"», RDC, 1998, ntm. 4, parte segunda, pp. 287-299.

Principales innovaciones respecto al codice italiano, y otros c6digos euro-
peos, en relacion a la condicién como elemento accidental del contrato, tras
el Proyecto elaborado en Pavia, articulos 49-55, de un Cédigo europeo de
contratos. (M. R. D. R.)

GATT, L.: «L’ambito soggettivo di applicazione della normativa dulle clausole
vessatorie - nota a Giud. pace I’Aquila 3 novembre 1997 (ord)», GC, 1998,
nim. 9, pp. 2341-2358. (M. R. D. R.)

GENTILI, A.: «Documento informatico e tutela dell'affidamento», RDC, 1998,
ndm. 3, parte segunda, pp. 163-179. .

Observaciones acerca de la adaptacién de la normativa italiana, sobre docu-
mentos informaticos, y la directiva europea, sobre contratos a distancia, y la
necesidad de armonizar los principios civilisticos con las nuevas tecnologi-
as: formacién y utilizacién de la documentacién creada mediante la electré-
nica y la informdtica, forma del contrato, determinacién del lugar y del tiem-
po de celebracién, firmas, eficacia probatoria, y demés problemas derivados
del comercio electrénico. (M. R. D. R.)

GRUNDMANN, S.: «Zur Dogmatik der unentgeltlichen Rechtsgeschifte», AcP,
1998, pp. 457-488.

Tras destacar la importancia de los negocios a titulo gratuito, y una breve
referencia a distintos supuestos, tanto inter vivos como mortis causa, S ana-
lizan las cuestiones centrales que suscitan las atribuciones realizadas sin
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contraprestacion, sea de cosas o de servicios. En particular, el autor se ocu-
pa de la responsabilidad del obligado, los requisitos formales del negocio
constitutivo, causas de revocacién y reglas de interpretacién. (1. G. P)

Hoob, P: «Unjustified Enrichment in Scots Law: a Further Step Towards
Rationalisation», L. Q. R., 1998, vol. 114, pp. 559-563.

El autor destaca el enfoque metodoldgico adoptado por la Court of Session
escocesa en el caso Shilliday v. Smith (1998), al respecto del principio de
enriquecimiento injusto. Normalmente, los tribunales escoceses se ocupa-
ban mds de aspectos aislados del principio, sin ofrecer una construccién
racional del mismo. Esta es la tarea que ha llevado a cabo el citado tribunal.
(A.R G)

HUYETTE: «Un crime commis par un mineur objet d’'une mesure d’assistance
éducative a I’ocassion des visites et de ’hébergement chez sa meére», SJ,
1998, nim. 42, pp. 11-10162, 1807-1811.

Responsabilidad civil de los padres por el delito de asesinato cometido por
su hijo menor. Notas a la sentencia de la Corte de casacién criminal de 25
de marzo de 1998. (L. S. P)

1zzo, N.: «Ancora sulla limitazione del danno per ritardata restituzione dell’im-
mobile locato - nota a Pret. Milano 14 maggio 1998», GC, 1998, niim. 9, pp.
2323-2326. (M. R. D. R.)

Izzo, N.: «<Brevi note in tema di autonomia contrattuale in materia di locazione
- nota a Cass. 15 aprile 1998 n. 3802, Pret. Roma 30 giugno 1998, 18 maggio
1998, 21 novembre 1997 e Pret. Latina 26 gennaio 1998», GC, 1998, niim. 10,
pp- 2584-2588. (M. R. D. R.)

1zz0, N.: «Una prima “bonifica” delle esecuzioni di sfratto - nota a C. cost. 24
luglio 1998 n. 321», GC, 1998, ntim. 9, pp. 2089-2092. (M. R. D. R.)

JAFFEY, P: «The Law Commission Report on Aggravated, Exemplary and
Restitutionary Damages», Mod. L. Rev., 1998, vol. 61, nim. 6, pp. 860-869.

La Law Commission britdnica ha presentado el informe Aggravated,
Exemplary and Restitutionary Damages (1997). El articulo se refiere a las
dificultades que plantea la distincién entre los llamados dafios agravados
(aggravated damages) y punitivos (exemplary damages), asi como la justifi-
cacién, prueba y procedencia de los dafios compensatorios (restitutionary
damages). El informe puede verse en «http:www.open.gov.uk/lawco-
mm/library/lc247/contents.htm» (fecha de consulta: 10 de marzo de 1999).
(JMBS)

JAQUET, M.: «Ce que crois savoir sur le commission d’indemnisation des victi-
mes d’infractions (CIV)», GP, 1999, nim. 15-16, pp. 2-6.

El autor se cuestiona si esa comisién tiene cardcter de jurisdiccién, ofrece
garantias procesales y si sus decisiones se pueden asimilar al resultado de un
proceso. Entiende, dando una respuesta, que se puede considerar una juris-
diccidn civil, con reglas propias y que garantiza un modo efectivo y comple-
to de reparacién. (R. A. R.)
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JENKINS, S. H.: «Exemption for Nonperformance: UCC, CISG, UNIDROIT
Principles — A Comparative Assessment», Tul. L. Rev., 1998, vol. 72, ndm.
6, pp. 2015-2030.

Estudio comparado del Uniform Commercial Code (1996) norteamericano,
de la Convencién de Viena, de Naciones Unidas, sobre contratos de com-
praventa internacional de mercaderias (1980) y de los Principios de UNI-
DROIT sobre contratos comerciales internacionales (1994) con respecto a
los problemas que plantean la excesiva onerosidad de la prestacién
(Hardship) y la fuerza mayor. (J. M. B. S.)

KaTtz, C.: «Le licenciement: des droits fondomentaux et de la protection du
comédien», GP, 1999, niim. 24-26, pp. 19-21.

Notas a la Sentencia del Tribunal de Parfs, seccién 18, de 4 de junio de 1998,
sobre dafios por incumplimiento del contrato de trabajo con artistas. (R. A. R.)

Kemp, D.: «<Damages for Personal Injuries: a Sea Change», L. Q. R., 1998, vol.
114, pp. 570-574.

Nota a la sentencia de la House of Lords del dia 16 de julio de 1998, que
revoca las decisiones de la Court of Appeal en los casos Wells v. Wells,
Thomas v. Brighton Health Authority y Page v. Sheerness Steel Co. Plc
(1997), relativas a los pardmetros para el célculo del lucro cesante en
supuestos de dafios personales. (J. M. B. S.)

KIENINGER, E. M*: «Informations - Aufkldrungs - und Beratungspflichten beim
Abschluf von Versicherungsvertrigen», AcP, 1999, pp. 14-247.

La autora analiza el contenido y el alcance de los deberes de informacién y
asesoramiento que incumben al asegurador o al corredor de seguros con
base en la naturaleza del contrato de seguro y los principios generales. Se
ocupa ademds de las consecuencias juridicas que se derivan del defecto de
informacién y, con detalle, de lo relativo a la carga de la prueba y las reglas
aplicables. (I. G. P)

KizER, K. L.: «<Minding the Gap: Determining Interest Rates Under the UN.
Convention for the International Sales of Goods», U. Chi. L. Rev., 1998, vol.
65, nim. 4, pp. 1279-1306.

El articulo plantea el problema del célculo de los intereses devengados por
incumplimiento de obligaciones pecuniarias en el marco del articulo 78 de
la Convencién de Viena, de Naciones Unidas, sobre contratos de compra-
venta internacional de mercaderfas (1980). A la luz de los principios gene-
rales de dicha Convencién, el autor propone un criterio para ser aplicado en
defecto de pacto con el objeto de poner fin a las disputas surgidas en las
transacciones comerciales internacionales. (J. M. B. S.)

KocH, H.: «<Haftung fiir Massenschidden- Recht, Abwicklungspraxis, rechtspoli-
tischer Handlungsbedarf», JZ, 1998, pp. 801-808.

Responsabilidad por dafios en masa. Derecho, prictica y necesidad de una
accion de politica juridica.

El articulo se enmarca dentro del tema general que fue objeto del 62.°
Encuentro de Juristas alemanes, en Bremen, en 1998, en ¢l que se pregun-
taba, como cuestién general, si eran recomendables medidas legales sobre
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la responsabilidad en los casos de dafios en masa. Este articulo trata espe-
cialmente los aspectos del problema que en la prictica alemana no han
logrado hasta ahora una respuesta satisfactoria: la cuantificacién de los
darios y la obtencién de ventajas, la regulacion prictica y el cada vez amplio
déficit preventivo, asf como los efectos fiscales. (M. P. G. R.)

LACHAUD, J.: «<Héritage d’un bail rural», GP, 1998, ntim. 340-342, pp. 7-8.

Principios que rigen la legislaci6n rural. Textos e interpretacién doctrinal a
éstos. (R. A. R)

LACHAUD, J.: «<Le renouvellement des baux a long terme», GP, 1998, nim. 340-
342, pp. 9-10.

Los arrendamientos de larga duracién y los beneficios fiscales. (R. A. R.)

LaMBo, L.: «Responsabilitd oggettiva per danni da cose in custodia: “revire-
ment” o “rectification” della Cassazione?», FI, 1998, vol. 10, pp. 2875-2877.

Corriente minoritaria doctrinal y jurisprudencial que revisa en el articulo
2051 del Cédigo civil una presuncién de culpa del sujeto que tiene la custo-
dia del bien. (Alma R. G.)

LamBRINI, P: «Contratto autonomo di garanzia ed exceptio doli generalis»,
RDC, 1998, nim. 4, parte segunda, pp. 443-449.

Comentario a la sentencia del Tribunale di Treviso, 24 decembre 1997,
sobre el contrato auténomo de garantia, con especial discusién sobre su
naturaleza (causal o abstracta) y la exceptio doli, como instrumento de
defensa. (M. R. D. R.)

LARROUMET, Ch.: «<L’indemnisation de ’aléa thérapeutique», RDS, 1999, nim.
4, pp. 33-37.

Tras la definicién de alea terapéutica dada por el Consejo de Estado, sugie-
re algunas reflexiones sobre esta definicién y su relacién con la utilizacién
de medicamentos. Posteriormente trata de las indemnizaciones en este cam-
po.(I. S.P)

LEPAGE, C.: «<Entre responsabilité morale et responsabilité juridique: Quelles
responsabilités pour les technologies du vivant?», GP, 1999, nim. 22-23,
pp- 21-22.

Breve reflexién sobre la responsabilidad en las nuevas tecnologfas. (R. A. R.}

LETURMY, L.: «La responsabilité délictuelle du contractant», RTDC, 1998, nim.
4, pp. 839-872.

Introduce el trabajo delimitando los campos de la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual, para pasar después, tras manifestar que rige en
Francia el principio de non-cumul de responsabilidades, a analizar las falsas
y las verdaderas excepciones a este principio. En la acumulacién de ambas
responsabilidades se produce una invasién de la contractual sobre la delic-
tual debido a la dificultad de delimitacién de las obligaciones que nacen del
contrato y la introduccién de obligaciones de seguridad. En la segunda par-
te recoge las tendencias jurisprudenciales y doctrinales y las previsiones
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para un futuro en el que no se parta de una separacién entre estas dos res-
ponsabilidades. (I S. P)

LuccHIN, E.: «Azione revocatoria ordinaria», RDC, 1998, nim. 4, parte segun-
da, pp. 423-442.

Informacién doctrinal y jurisprudencial sobre diversos aspectos de la accién
revocatoria: legitimacién activa, hecho dafioso, fraude, efectos, tercero
adquirente, revocacién, responsabilidad extracontractual de terceros adqui-
rentes, prescripcion, etc. (M. R. D. R.)

MALINVAUD, Ph.: «L’autonomie de la garantie des vices en matiére immobilie-
re», RDI, 1998, vol. 3, pp. 321-332.

El régimen especial de la garantia por dafios en la construccién de un
inmueble, tanto en el contrato de empresa como en el de venta. (1. S. P)

MALVILLE, M.: «Annulation d’un contrat pour cause illicité ou immorale», SJ,
1998, niim. 50, pp 11-10202, 2163-2166.

Anulabilidad del contrato por causa ilicita o inmoral aunque una de las par-
tes contratantes desconozca ese cardcter de la causa. Nota a la sentencia de
casacion civil, seccién primera, de 7 de octubre de 1998. (1. S. P)

MANzZINL, G.: «La cessione d’azienda: iscrizione nel registro delle imprese e suc-
cessione nei contratti, cessione dei crediti e responsabilitd per i debiti rela-
tivi all’azienda ceduta», CI, 1998, vol. 3, pp. 1267-1288.

Algunas reformas en el ordenamiento juridico italiano respecto a la suce-
sién en los contratos y la transmisién de los créditos. (Alma R. G.)

MARTINEZ SANZ, F.: «Franchising in Spanien -iiber Scheinselbstindigkeit,
Registrierung und vorvertragliche Informationspflichten», ZEuP, 1999,
pp- 91-106.

Tras exponer diversos problemas suscitados por el contrato de franquicia, el
autor analiza los distintos aspectos que sobre el tema ha regulado ¢l articulo
62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero de 1996, de Ordenacién del Comercio
Minorista. (I. G. P)

MARTINI, L.: «La violazione di norme deontologiche quale fonte di responsa-
bilita professionale dell’avvocato», NGCC, 1998, vol. 6, parte primera,
pp. 894-897.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 14 de agosto de
1997 sobre la diligencia profesional y la deontologia como pardmetros de
referencia del correcto desarrollo de la actividad forense. (Alma R. G.)

MASTROPAOLO, E. M.: «Coesistenza di obbligazioni derivanti da contratto e da
gestione di affari altrui - nota a Cass. 26 settembre 1997 n. 9465 e 6 agosto
1997 n. 7278», GC, 1998, niim. 11, pp. 2912-2918. (M. R. D. R.)

MCINNES, M.: «At the Plaintiff's Expense: Quantifying Restitutionary Relief»,
Cambridge L. J., 1998, vol. 57, pp. 472-480.

Este articulo plantea cémo se calcula en el Derecho britdnico el alcance del
enriquecimiento injusto del demandado producido a costa del demandante
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en los casos en que el empobrecimiento de este tltimo sujeto no coincide
con las ventajas adquiridas por aquél. (J. M. B. S.)

MCINNES, M.: «<The Death of Res Ipsa Loquitur in Canada», L.Q.R., 1998, vol.
114, pp. 547-550.

Notas sobre la sentencia del Tribunal Supremo de Canad4 Fontaine v.
Loewen Estate (1997), relativa a la aplicacién de la méaxima res ipsa loquitur
en la prueba de la negligencia del causante de los dafios. (/. M. B. 8.)

MENGONI, L.: «La pubblicita del contratto preliminare e dei contratti condizio-
nati nei libri fondiari», RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 993-998.

Notas sobre la evolucién del sistema registral inmobiliario, tras la brecha
registral abierta por el texto de la ley general sobre el registro inmobiliario,
adjunto al r.d. 28 marzo 1929, n. 400, que permite la anotacién de algunos
contratos constitutivos de derechos personales de goce o de garantia, de
derechos potestativos de disposicién de bienes ajenos y del vinculo de indis-
ponibilidad derivado de la constitucién de un fondo patrimonial.
Referencias al Derecho alemdn y austriaco en esta materia. Posibilidad de
inscripci6én del contrato preliminar, en base al nuevo articulo 2645-bis CC,
previsto en el articulo 3.8 del d.l. 31 dicembre 1996, n. 669, convertido en I
28 febbraio 1997, n. 30, que ha modificado el articulo 12 de la ley registral.
(M.R.D.R)

MONACHON-DUCHENE: «Prévenir I’expulsion locative pour lutter contre I’exclu-
sion», SJ, 1998, niim. 44, pp. I-174, 1901-1904.

Estudio a propésito de la nueva ley francesa de 29 de julio de 1998. Reforma
del procedimiento, papel del juez y el realojo. (1. S. P)

Mosca, S.: «Capacitd negoziale delle persone cieche e rapporti tra legge
3.2.1975, ntiim. 18, e legge notarile», NGCC, 1998, vol. 6, parte primera,
pp. 939-944.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 9 de diciembre
de 1997 sobre la validez del otorgamiento de actos por personas privadas de
la vista. (Alma R. G.)

MorTTa, P.: «Funzione notarile e responsabilit4 civile», NGCC, 1998, vol. 6, par-
te segunda, pp. 418-435.

Articulo dedicado a la responsabilidad contractual y extracontractual del
Notario. (Alma R. G.)

ORLANDO, G.: «Il contratto d’albergo. Profili problematici», NGCC, 1998, vol.
5, parte primera, pp. 621-624.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 18 de julio de
1997 acerca del momento en que concluye el contrato de hospedaje, del deber
de diligencia del mandatario y del quatum indemnizatorio. (Alma R. G.)

PAGLIANTINY, S.: «Indeterminabilita dell’oggetto, giudizio di nullita e contratto
di agenzia: verso I'inefficacia delle clausole di modificazione unilaterale del
contratto? - nota a Cass. 8 novembre 1997 n. 11003», GC, 1998, niim. 11, pp.
2895-2910. (M. R. D. R.)
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PICHLER, R.: «Kreditkartenzahlung im Internet», NJW, 1998, pp. 3234-3239.
Pago con tarjeta de crédito en Internet. (M. P. G. R.)

PIEDELIEVRE, S.: «Le cautionnement dans la loi relative a la lutte contre les
exclusions», SJ, 1998, nim. 42, pp. 1-170, 1795-1800.

Las innovaciones de la Ley 98-657 de 29 de julio de 1998, continuadora de
diversas reformas legislativas francesas en materia de garantias y proteccién
del consumidor, mediante 1a que se mejora la informacién y se protege Ia fian-
za en caso de que el deudor pretenda excluir determinados bienes. (1. S. )

PINORI, A.: «Il principio generale della riparazione integrale dei danni», CI,
1998, vol. 3, pp. 1144-1169.

El principio de la reparacién integral del dafio en el 4mbito de las diversas
reglas de valoracién del dafio. La relevancia del principio en la casuistica
jurisprudencial. (Alma R. G.)

PODDIGHE, E.: «In tema di contratto di sponsorizzazione», NGCC, 1998, vol. 5,
parte primera, pp. 628-641.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 11 de octubre de
1997 que examina la figura del contrato de esponsorizacién. {Alma R. G.)

QUIGNARD, B.: «Sécurité ascenseur dans les immeubles d’habitation», GP, 1999,
nim. 38-40, pp. 4-7.

Planteamiento de algunas de las cuestiones sobre los tipos de apartamentos,
personas, seguridad y responsabilidad. (R. A. R.)

RAGNONI, G.L.: «Il risarcimento del danno biologico in caso di lesioni mortali»,
NGCC, 1998, vol. 6, parte primera, pp. 790-798.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Roma de 27 de mayo de 1997 que
examina algunos aspectos del derecho del heredero al resarcimiento, por via
directa o hereditaria, debido a las lesiones sufridas por su cényuge al falle-
cer por un acto dafioso. (Alma R. G.)

RAMPONE, E: «Ipotesi di definizione e prospettive d’inquadramento del con-
tratto di distribuzione cinematografica - nota a Cass. 21 maggio 1998 n.
5072», GC, 1998, nim. 12, pp. 3131-3139. (M. R. D. R.)

REBOUL-SALZE, D.: «Les assurances et ’euro», GP, 1999, nim. 34-35,
pp. 65-69.

Reflexi6n sobre algunas cuestiones de orden juridico: moneda de pago y la
continuacién de los contratos. Notas complementarias y cambio de hébitos
en la préctica bancaria. (R. A. R.)

RENAULT-BRAHINSKY, C.: «Indivisibilité de contrats et notion d’ensemble con-
tractuel», SJ, 1998, nim. 52, pp. 11-10213, 2265-2269.

Grupo de contratos celebrados y ejecutados simultdneamente. Indi-
visibilidad. Notas a propésito de la sentencia de la Corte de apelacién de
Aix-en-Provence de 13 de febrero de 1998, seccién octava. (1. S. P)
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RESCIGNO, P: «Lo Schuldrecht del Codice civile tedesco: I’esperienza di un seco-
lo», RTDPC, 1998, niim. 3, pp. 771-785.

Revisién del Derecho de obligaciones alemadn, tras los cien afios de vida del
BGB y el medio siglo del Codice civile italiano.
Influencia de la doctrina alemana en la cultura juridica italiana. (M. R. D. R.)

Ricclio, A.: «Le conseguenze civili dei contratti usurari: € soppressa la rescissio-
ne per lesione ultra dimidium?», CI, 1998, vol. 3, pp. 1027-1043.

Relaci6n entre la rescision por lesion y el delito de usura. La nueva norma-
tiva sobre usura. Los intereses usurarios. La generalizacién de la nulidad
parcial de los contratos usurarios y el nuevo principio de conversién del
contrato usurario en un contrato gratuito. (Alma R. G.}

RiNaLDI, F.: «Etichettatura e localizzazione del responsabile del prodotto»,
NGCC, 1998, vol. 6, parte primera, pp. 783-786.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE de 17 de sep-
tiembre de 1997 acerca de la disciplina de las etiquetas de los productos ali-
menticios. (Alma R. G.)

RuscH, L. J.: «<The Relevance of Evolving Domestic and International Law on
Contracts in the Classroom: Assumptions about Assent», Tul. L. Rev., 1998,
vol. 72, ndm. 6, pp. 2043-2087.

La autora replantea el papel que cumple el Derecho de contratos en el
comercio moderno. En la primera parte, el articulo ofrece informacién
sobre el proceso de modificacién del articulo 2 del Uniform Commercial
Code norteamericano, que regula el contrato de compra y venta. En la
segunda parte, se discute sobre el significado del consentimiento contrac-
tual, especialmente en el marco de las condiciones generales de la contrata-
cién. (A.R. G.)

RzEPECK, N.: «Nature de la responsabilité du transporteur en cas de vol de
bagages a main», SJ, 1999, ndm. 3, pp. II-10010, 145-150.

Problemas juridicos sobre la calificacién contractual o no de la responsabi-
lidad del transportista en caso de robo de equipaje de mano. Defensa de su
calificacién como responsabilidad contractual. Estudio a propésito de la
sentencia de casacién civil, seccién primera, de 3 de junio de 1998. (L S. P.)

SALOMONI, A.: «Del carattere recettizio (o0 non) della procura», RDC, 1998,
num. 3, parte segunda, pp. 249-286.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Milan de 4 de julio de 1994, que
fundamenta su decisién en la tesis que sostiene el cardcter unilateral y no
recepticio del poder de representacién, en lo que respecta al representante.
Revocacién de la representacién y estructura del acto recepticio: emisién y
recepcién. (M. R. D. R.)

SApI0, G.: «Ignorantia legis e responsabilitd precontrattuale - nota a Cass. 26
giugno 1998 n. 6337», GC, 1998, nim. 11, pp. 2774-2778. (M. R. D. R.)

ScALIs, V.: «La teoria del negozio giuridico a cento anni dal BGB», RDC, 1998,
ndm. 5, parte primera, pp. 535-582.
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Revision del negocio juridico en el sistema del BGB y en la doctrina italia-
na anterior al Cédigo civil italiano de 1942. Reflexi6n sobre la evolucién de
la figura tras el centenario del BGB. (M. R. D. R}

ScarAaNO, L. A.: «Garanzia per vizi nei contratti di vendita e di appalto»,
NGCC, 1998, vol. 4, parte segunda, pp. 236-268.

Articulo dedicado a la naturaleza de la disciplina reguladora de la tutela por
vicios tanto en la compraventa como en el arrendamiento. (Alma R. G.)

ScHERM]I, A.: «Riflesioni critiche sul leasing finanziario - nota a Cass. 19 luglio
1997 n. 6663», GC, 1998, nim. 12, pp. 3238-3241. (M. R. D. R.)

SCHMIDT-KESSEL, M.: «Zahlungsverzug im Handelsverkehr - ein neuer
Richtlinienentwurf», JZ, 1998, pp. 1135-1145.

La morosidad en el pago en el trafico mercantil. Una nueva Propuesta de
Directiva.

El articulo explica y valora la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la morosidad en el pago en el
trafico mercantil, con la que por vez primera la Comunidad, sin la cobertu-
ra de la proteccion del consumidor, penetra en un campo central del
Derecho de obligaciones. (M. P. G. R.)

SCIBETTA, V.: «La tutela aquiliana del possesso», CI, 1998, vol. 3, pp. 1170-1202.

Diversas cuestiones en torno al resarcimiento del dafio por lesién de la
posesion. (Alma R. G.)

SERIO, M.: «Trust, contract and consideration», RDC, 1998, nim. 5, parte segun-
da, pp. 509-521.

Observaciones acerca del tratamiento tedrico y jurisprudencial de 1a figura
del trust, en relacién al Derecho contractual, con especial referencia a la
funcién, objeto y efectos del trust para terceros beneficiarios. (M. R. D. R.)

SINAY-CYTERMANN: «La réforme du surendettement. Les innovations de la loi
du 29 juillet 1998 de lutte contre les exclusions», $J, 1990, nim. 4, pp. 1-106,
195-200.

Innovaciones de la nueva ley en materia de proteccién de los consumidores.
Nocién del «resto para vivir», moratoria y deudas. (I S. P)

SMORTO, G.: «Risarcimento del danno per perdita di futuri contributi a causa
della morte del congiunto», NGCC, 1998, vol. 5, parte primera, pp. 665-670.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 13 de noviembre
de 1997 en relacién al resarcimiento del dafio patrimonial futuro. (Alma R. G.)

SymposiUM: «Teaching Sales Law In a Global Context: The Reciprocal
Influence of Domestic Sales Law (Article 2) On Private International Law
(CISG & UNIDROIT) and Private International Law On Revised Article
2», Tul. L. Rev., 1998, vol. 72, ndm. 6.

La Tulane Law Review dedic6 este nimero a un simposio sobre Derecho de
contratos internacionales. En sus sesiones se estudiaron las influencias reci-
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procas entre la Convencién de Viena sobre contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias (1980), los Principios de UNIDROIT sobre los
contratos comerciales internacionales (1994) y el articulo 2 —sobre compra
y venta— del Uniform Commercial Code norteamericano. (A. R. G.)

TerF, H.: «Liability for Psychiatric Illness: Advancing Cautiously», Mod. L.

Rev., 1998, vol. 61, nim. 6, pp. 849-859.

La Law Commission britdnica ha emitido un informe sobre responsabilidad
por «daiio psiquidtrico» (1998). Segtin el informe, este dafio debe indemni-
zarse si existe un vinculo afectivo entre el perjudicado y la victima directa.
Por el contrario, deben suprimirse otros requisitos que conducen a resulta-
dos arbitrarios. El informe puede verse en «http://www.open.gov.uk/law-
comm/library/lib-com.htm#liblc249» (fecha de consulta: 10 de marzo de
1999). (A. R. G))

TELLIER-LONIEWSKI, L.: «La protection juridique des inventions biotechnologi-

ques apres la adoption de la directive européenne», GP, 1999, nim. 20-21,
pp. 4-8.
Estudio del contexto juridico, principios y su aplicacién a las invenciones

biotecnol6gicas. Posteriormente, el autor analiza las aportaciones de la
directiva europea en la materia. (R. A. R.)

THIRY, G.: «Libres propos sur les conventions de réglement de sinistres», GP,

1999, nim. 8-9, pp. 4 ss.

La evolucién del seguro del automévil desde los afios cincuenta. La con-
vencidn francesa de reglamento de siniestros como modelo para la Unién
Europea. (R. A. R.)

TREITEL, G. H.: «Damages in Respect of a Third Party’s Loss», L. Q. R., 1998,

vol. 114, pp. 527-534.

En el Derecho britdnico, existe un principio general conforme al cual el
demandante sélo puede exigir una indemnizacién por los dafios y perjuicios
que €l mismo experimente, y no por los que sufra otra persona. Los tribu-
nales han ido reconociendo excepciones a dicho principio, como es el caso
de McAlpine v. Panatown (1998), sentencia que estudia Treitel en este
articulo. (A. R. G.)

VALLE, L.: «<La categoria dell’inefficacia del contratto», CI, 1998, vol. 3,

pp. 1203-1252.

Diversas cuestiones sobre la ineficacia del contrato: origen del concepto de
ineficacia en sentido estricto, ineficacia originaria y sucesiva, ineficacia rela-
tiva e inoponibilidad, ineficacia parcial... (Alma R. G.)

VALSON, J.-P:: «L’inachévement de I’ouvrage et la mise en oeuvre des garanties

financi€res», RDI, 1998, vol. 3, pp. 335-339.

En el campo de las garantias de finalizacién de obra, contempla los distin-
tos tipos de contratos y en ellos las garantfas obligatorias y convencionales,
asi como la entrada de estas garantias. (I. S. P)
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VIDIRY, G.: <E consentita la compensazione tra debito di conferimento del socio
e credito verso la societa? - nota a Cass. 24 aprile 1998 n. 4236», GC, 1998,
ndm. 11, pp. 2821-2830. (M. R. D. R.)

VDIRL, G.: «Mandato collettivo con rappresentanza ed associazione tempora-
nea di imprese - nota a Cass. 11 maggio 1998 n. 4728», GC, 1998, nim. 10,
pp- 2541-2545. (M. R. D. R.)

VIDIRL, G.: «Sul termine prescrizionale dell’azione ex art. 2394 c.c. e sulla res-
ponsabilita degli amministratori (o dei sindaci) per danni all’integrita del
patrimonio sociale - nota a Cass. 28 maggio 1998 n. 5287», GC, 1998, nim.
12, pp. 3119-3122. (M.R.D.R.)

VINEY: «Responsabilité civile», S7, 1998, niim. 50, pp. I-185, 2155-2162.

El Derecho de dafios segin la mds reciente jurisprudencia francesa.
(LS P)

VisAaLLl, N.: «Contratto per persona da nominare € preliminare», RDC, 1998,
nidm. 4, parte segunda, pp. 361-403.

Anélisis del 4mbito de aplicacién del contrato por persona a designar tras
los tratos preliminares: reconstruccién sistemdtica del esquema y naturale-
za juridica de este tipo negocial, y efectos segiin la configuracién del con-
trato.

Referencia particular al problema de la doble venta. (M. R. D. R.)

VISENTINI, G.: «Principi e clausole generali nella disciplina dei fatti illeciti», CI,
1998, vol. 3, pp. 1133-1144.

Principio general de la culpa como criterio de imputacién de la responsabi-
lidad y sus excepciones. El principio del riesgo de la empresa en el 4mbito
de la responsabilidad objetiva. (Alma R. G.)

VOLANTI, A.: «I rapporti tra ’accertamento del passivo e gli atti pregiudizievo-
li ai creditori: revocatoria fallimentare dell’ipoteca su mutuo fondiario
opponibile al fallimento - nota a Cass. 19 novembre 1997 n. 11495», GC,
1998, nim. 12, pp. 3203-3206. (M. R. D. R.)

ZANELLI P: «La nullitd “inequivoca”», CI, 1998, vol. 3, pp. 1253-1266.

Nueva orientacién del Tribunal Supremo italiano en materia de actos invé4-
lidos en relacién con la responsabilidad del Notario. (Alma R. G.)

Zucconl, E.: «<Note sulla legittimazione a comprometere», RTDPC, 1998, nim.
4, pp. 1127-1201.

Estudio del poder juridico y la capacidad necesaria para estipular un pacto
compromisorio de sometimiento a procedimiento arbitral. (M. R. D. R.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

ALBERTINI, L.: «La fotografia “semplice™ eseguita su commissione - nota a Cass.
6 maggio 1998 n. 4557», GC, 1998, nim. 10, pp. 2555-2559. (M. R. D. R.)



830 Anuario de Derecho Civil

ALBERTINI, L.: «Sul negozio di cessione di fotografia in diritto d’autore - nota a
Cass. 27 aprile 1998 n. 2473», GC, 1998, nim. 10, pp. 2567-2575. (M. R. D. R.)

ALBERTINI, L.: «Sull’esaurimento internazionale del marchio - nota a C. Giust.
CE 16 luglio 1998 causa C-355/96», GC, 1998, nim. 11, pp. 2686-2695. (M.
R D.R)

ALPA, G.: «Cyber law. Problemi giuridici connessi allo sviluppo di Infernet»,
NGCC, 1998, vol. 6, parte segunda, pp. 385-388.

Articulo dedicado a las modificaciones sufridas por el ordenamiento a con-
secuencia del desarrollo de las nuevas tecnologias. (Alma R. G.)

ANNUNZIATA, M.: «Costruzioni abusive, norme sulle distanze legali ¢ difetto di
giurisdizione del giudice ordinario sulla domanda di danni contro il comune
che non ha eseguito ’ordine di abbattimento - osservazione a Cass., sez.un.,
22 maggio 1998 n. 5143», GC, 1998, nim. 12, pp. 3126-3130. (M. R. D. R.)

AULETTA, T. «Accessione e comunione legale: ancora una pronuncia della
Suprema Corte a favore del coniuge proprietario del suolo - nota a Cass. 22
aprile 1998 n. 4076», GC, 1998, nim. 11, pp. 2832-2842. (M. R. D. R.)

BARZELLONI, P: «Brevi cenni sul plagio nel diritto di autore», Dir. Aut., 1998,
vol. 4, pp. 464-475.

Reconstruccién tedrica del delito de plagio ante la ausencia en la actual
legislacién del derecho de autor de una disposicién que aclare el concepto
de plagio. (Alma R. G.)

CHESSA, Cc.: «l termine di efficacia della trascrizione del preliminare»,
RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 999-1004.

Notas sobre el nuevo articulo 2645-bis CC, introducido por el articulo 3 de
la . 28 febbraio 1997, n. 30, que fija un término a la eficacia derivada de la
anotacié6n registral del contrato preliminar. (M. R. D. R.)

CoORRIAS, P. E.: «La nuova disciplina della trascrizione del contratto prelimina-
re e le attuali prospettive di inquadramento del c.d. preliminare ad effetti
anticipanti», RTDPC, 1998, ntm. 3, pp. 1005-1031.

Reflexién acerca de la modificacién introducida, por la posibilidad de ins-
cripcién registral del contrato preliminar, en el régimen juridico de la posi-
cién del adquirente respecto al bien y los efectos anticipados del contrato.
(M.R. D.R)

COSTANZA, M.: «L’acquisto dei titoli & atto di esecuzione nei contratti “dont”? -
nota a Cass. 20 marzo 1998 n. 2927», GC, 1998, nim. 10, pp. 2614-2616. (M.
R.D R)

CurTl, G.: «Acquisti per usucapione nell’ambito della famiglia e pretesa titola-
ritd del bene, iure proprio, da parte del coniuge superstite», DFP, 1998, vol.
4, parte primera, pp. 1440-1451.

Comentario a la sentencia del tribunal de apelacién de Cagliari de 28 de
mayo de 1996 sobre inadmisién de la usucapi6n por parte de una familia de
determinado bien inmueble. (Alma R. G.)
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D1 CioMMO, F: «La multiproprietd azionaria», FI, 1998, vol. 7-8, pp. 2255-2262.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 10 de mayo de
1997 sobre este nuevo modelo de multipropiedad. (Alma R. G.)

D1 FaBio, P: «Il contratto di agenzia pubblicitaria nella evoluzione dell’attivitd
di comunicazione», Dir. Aut., 1998, vol. 4, pp. 476-493.

Articulo dedicado a las formas contractuales de agencia publicitaria y a los
usos publicitarios, en especial, la evolucién experimentada tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia en los Gltimos afios. (Alma R. G.)

D1 MARzIO, F.: «Frode alla legge nei contratti», GC, 1998, nim. 12, pp. II, 573-
596.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial del fraude de ley, a través de contratos
que tratan de eludir una norma imperativa, con especial referencia a los
contratos de enajenacién en garantia, contratos agrarios, etc., y el fraude a
terceros: acreedores, fisco. (M. R. D. R.)

FRAGOLA, A.: «Sui (non facili) rapporti tra Internet e diritto d’autore», Dir. Aut.,
1998, vol. 4, pp. 405-412.

Andlisis profundo sobre la conveniencia de reglamentar juridicamente el
fenémeno de Internet. (Alma R. G.)

GALLOUX, J.: «Premieres vues sur la directive 98/44/CE relative a la protection
juridique des inventions biotechnologiques», SJ, 1998, nim. 43, pp. I-172,
1847-1850.

Estudio breve sobre el contenido de la directiva europea en la que se busca
proteger juridicamente la propiedad industrial. Derechos conferidos y limi-
tes a su extension. (L. S. P)

GARDIN'DANJAUME: «Le maintien de I’exploitation agricole, finalité de I’attri-
bution préférentieclle», GP, 1998, nim. 340-342, pp. 13-27.

Estudio a propésito del articulo 832 del Cédigo civil francés. Evolucién de
la atribucién preferencial desde 1939 y las modificaciones legislativas. Diso-
ciacién entre propiedad y explotacién agricola. (R. A. R.)

GUGLIELMELLO, C.: «Ancora sulla cosiddetta accessione invertita a favore della
pubblica amministrazione. In particolare: accessione invertita di fondo in
enfiteusi e tutela dei diritti reali parziari - nota a Cass. 28 aprile 1998 n.
4320», GC, 1998, ndm. 11, pp. 2814-2818. (M. R. D. R.)

Hass, M.: «L’usurpation d’'une denomination sociale et la régle de nommage
dite du “premier arrivé, premier servi”», GP, 1999, nim. 20-21, pp. 25-26.

Sobre la usurpacién de la denominacién social y la decisién del Tribunal de
Gran instancia de Versalles en su sentencia de 14 de abril de 1998 sobre un
caso similar. (R. A. R.)

HEB, B.: «Dienstbarkeit und Reallast im System dinglicher Nutzungs -
Verwertungsrechte», AcP, 1998, pp. 489-515.

Aunque el BGB parte de una, en principio, rigida contraposicién entre dere-
chos reales y relaciones obligatorias, cuyos caracteres esenciales el autor ana-
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liza, la configuracién de las situaciones juridico-reales, tratdndose de dere-
chos reales de goce en cosa ajena, ofrece cierto margen a la autonomia de la
voluntad en la configuracién de las relaciones obligatorias que surgen entre
el dueiio del predio gravado y el titular del derecho real limitado. El autor
examina tales relaciones, el 4mbito de la autonomia privada y los efectos
frente a terceros en los supuestos de servidumbre y carga real. (1. G. P}

HIRSCH/MORTREUX: «Les inventions biotechnologiques: La voie étroite de la
brevetabilité», GP, 1999, nim. 22-23, pp. 2-6.

Comparacién de las condiciones de derecho de marca de invencién biotec-
nolégica en Europa y en Estados Unidos. (R. A. R.)

LoNGHINI, S.: «Diritto di autore e format televisivi. Prospettive e attualitd», Dir.
Aut., 1998, vol. 4 pp. 423-429.

Estudio de la aplicacién de la tutela prevista en la ley del derecho de autor
a los esquemas de transmisidn televisiva como una de las propuestas de méas
viva actualidad. (Alma R. G.)

Luiso, E P.: «La “perdita di possesso” dell’autoveicolo», GC, 1998, nim. 11, pp.
I1, 565-572.

Breves consideraciones referentes a la accién declarativa de dominio y la
presuncién de propiedad, derivada de la inscripcién en un registro piblico,
cuando se produce la pérdida de la posesién de automéviles. (M. R. D. R.)

MAIMERI, F.: «Pegno rotativo: la dottrina ispira la Cassazione. Prime osserva-
zioni - nota a Cass. 28 maggio 1998 n. 5264», GC, 1998, ndm. 9, pp. 2162-
2165. (M. R. D. R.)

MARTIN, J. P: «Les cessions et licences de brevet d’invention sont-elles opposa-
bles aux tiers avant leur publication?», GP, 1998, nim. 343-344, pp. 2-4.

Breve anilisis del problema que la ley o la jurisprudencia crea en torno a las
sanciones por contravencién de las marcas. (R. A. R.)

MARZANO, P «Diritto d’autore ed antitrust tra mercati concorrenziali € network
economies», Dir. Aut., 1998, vol. 4, pp. 430-463.

Andlisis de las relaciones entre el derecho de autor y la normativa antitrust
tanto en los modelos tradicionales de mercados concurrenciales como en el
actual modelo network economy. (Alma R. G.)

MENGONI, L.: «La pubblicita del contratto preliminare e dei contratti condizio-
nati nei libri fondiari», RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 993-998.

Notas sobre la evolucién del sistema registral inmobiliario, tras la brecha
registral abierta por el texto de la ley general sobre el registro inmobiliario,
adjunto al r.d. 28 marzo 1929, n. 400, que permite la anotacién de algunos
contratos constitutivos de derechos personales de goce o de garantia, de
derechos potestativos de disposicién de bienes ajenos y del vinculo de indis-
ponibilidad derivado de la constitucién de un fondo patrimonial.

Referencias al Derecho alemdn y austriaco en esta materia. Posibilidad de
inscripcién del contrato preliminar, en base al nuevo articulo 2645-bis CC,
previsto en el articulo 3.8 del d.I. 31 dicembre 1996, n. 669, convertido en L
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28 febbraio 1997, n. 30, que ha modificado el articulo 12 de la ley registral.
(M.R.D.R)

MENOzzI1, L.: «La durata della protezione delle opere cinematografiche», Dir.
Aut., 1998, vol. 4, pp. 413-422.

Recientes modificaciones de Ia ley del derecho de autor en relacién con el
establecimiento para las obras cinematogréficas de un término de duracién
de los derechos de explotacién econdmica diferente al general previsto para
el resto de las obras del ingenio. (Alma R. G.)

MusTi, B.: «Il contratto di “licenza d’uso” del software», CI, 1998, vol. 3, pp.
1289-1303.

Atrticulo dedicado a la tutela normativa del software como obra del ingenio.
(Alma R. G.)

PERINET-MARQUET, H.: «La transposition de la directive sur 'utilisation & temps
partiel de biens immobiliers», RDI, 1998, vol. 4, pp. 591-599.

Estudio sobre la normativa francesa que desarrolla la directiva europea de
lo que se venia llamando multipropiedad, que pasa a denominarse ahora
utilizacién a tiempo parcial (en Espaiia derecho de aprovechamiento por
turnos). Estudia la proteccién del adquirente, su contenido y las sanciones
instauradas. (1. S. P)

RAMPONE, F.: «Ipotesi di definizione e prospettive d’inquadramento del
contratto di distribuzione cinematografica - nota a Cass. 21 maggio 1998
n. 5072», GC, 1998, nim. 12, pp. 3131-3139. (M. R. D. R.)

RartTl, G.: «Le Sezioni unite “restaurano” il procedimento possessorio - nota a
Cass. 24 febbraio 1998 n. 3270», GC, 1998, nim. 9, pp. 2223-2232. (M. R. D. R.)

RENGA, D.: «<Apparenza del diritto ed oneri condominiali - nota a Cass. 8 luglio
1998 n. 6653», GC, 1998, nim. 11, pp. 2764-2765. (M. R. D. R.)

RICHTER, G. S.: «<Forma e sostanza della notifica della proposta di alienazione
nella prelazione agraria», GC, 1998, ntiim. 9, pp. II, 409-413.

Notas sobre la forma, naturaleza juridica y revocacién de la notificacién al
cultivador directo de un fundo, de la propuesta de enajenacién a un terce-
ro, en relacion a los derechos de adquisicion preferente. (M. R. D. R.)

RivoLra, G. C.: «Azioni e quote sociali: pegno di usufrutto, pegno di nuda pro-
prieta e diritto di voto», RDC, 1998, nim. 5, parte primera, pp. 583-600.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial de la prenda del derecho de usufructo y
nuda propiedad de acciones y cuotas de sociedad de responsabilidad limita-
da: forma y efectos, en relacion al derecho de voto y otros derechos no patri-
moniales. (M. R. D. R.)

SAMMARCO, P.: «L’opera dell’ingegno su Internet», GC, 1998, niim. 9, pp. 11, 415-
425.

Observaciones acerca del derecho de autor y sus formas de tutela, a prop6-
sito de la nueva tecnologia introducida por Internet. (M. R. D. R.)
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ScHACK, H.: «<Neue Techniken und Geistiges Eigentum», JZ, 1998, pp. 753-763.

La utilizacién de Internet como medio de comunicacién de masas es cada
vez mas frecuente y cada vez se amplia més el uso de informaciones y pres-
taciones de bienes juridicos inmateriales de todo tipo. Ello viene acompa-
fiado de un incremento de las lesiones en los derechos del autor, en los
derechos de marcas y en los derechos de la personalidad en Internet, cam-
pos en los que tiene gran peso la normativa internacional. Este articulo des-
cribe las nuevas técnicas, los presupuestos y limites de su utilizacién, asi
como la responsabilidad civiles en los d&mbitos nacionales e internacionales.
(M.P.GR)

SEBASTIO, F.: «L'uso del marchio geografico in relazione con la liberta di conco-
rrenza - nota a Trib. Roma 14 ottobre 1997», GC, 1998, nim. 12, pp. 3273-
3277. (M. R. D. R.)

SEBASTIO, F: «Utilizzo di un marchio registrato per finalita commerciali e
concorrenziali - nota a Cass. 10 giugno 1998 n. 6038», GC, 1998, ntiim. 11, pp.
2784-2788. (M. R. D. R.)

SEELIG, G.: «Les conditions de la cession des droits d’auteur dans la publicité»,
GP, 1998, nim. 329-330, pp. 11-12.

El creador que emplea colaboradores independientes es titular de los dere-
chos de autor y comprende los derechos de explotacién. Habitualmente el
creador transfiere los derechos de explotacién a la agencia de publicidad, la
cual los transmite a sus clientes. (R. A. R.)

SmrTis, S.: «Datenschutz- Riickschritt oder Neubeginn?», NJW, 1998, pp. 2473-
2479.

Proteccién de datos. ;Retroceso o nuevo comienzo? (M. P. G. R.)

SPENCE, M.: «Intellectual Property and the Problem of Parody», L. Q. R., 1998,
vol. 114, pp. 594-620.

Estudio sobre los problemas que plantea la parodia desde el punto de vista
de la propiedad intelectual. Segin el autor, el tratamiento juridico especial
de la parodia encuentra su justificacién en la proteccion del derecho a la
libertad de expresion. (A. R. G.)

TRAVERSA, E.: «Sulla responsabilitd dell’assemblea dei condomini per danni da
infiltrazione causati da lavori eseguiti da uno solo dei condomini all’interno
del proprio appartamento e ruolo dell’amministratore», NGCC, 1998, vol.
4, parte primera, pp. 479-481.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Roma de 9 de octubre de 1996
sobre responsabilidad por dafios de la comunidad de propietarios y del
administrador del inmueble por no haber impedido la ejecucton de trabajos
de reestructuracién en el interior de uno de los apartamentos. (Alma R. G.)

TROLLER, K.: «Les conditions de ’acquisition et la cession des droits d’auteur
dans la publicité en droit suisse», GP, 1998, niim. 329-330, pp. 6-8.

La obra publicitaria: naturaleza juridica y su proteccién. Los derechos a la
obra publicitaria y los principios que ordenan la transmisién de la obra. Los
contratos publicitarios. (R. A. R.}



Revistas Extranjeras 835

VOLANTIL, A.: «I rapporti tra I’accertamento del passivo e gli atti pregiudizievo-
li ai creditori: revocatoria fallimentare dell’ipoteca su mutuo fondiario
opponibile al fallimento - nota a Cass. 19 novembre 1997 n. 11495», GC,
1998, ndm. 12, pp. 3203-3206. (M. R. D. R.)

WEBER, R.: «Der rechtsgeschiftliche Erwerb des Eigentums an beweglichen
Sachen gemiP §§ 929 ff. BGB», JuS, 1998, pp. 577-582.

La adquisicién negocial de la propiedad de las cosas muebles segiin §§ 929
ss. BGB.

El problema de la adquisicién negocial de la propiedad de las cosas muebles
segiin los §§ 929-932 del BGB emerge siempre entre los juristas y se res-
ponde frecuentemente de manera superficial o incluso falsamente. Esto es
tanto mds importante cuanto el tema pone en cuestién los fundamentos ele-
mentales de las normas relativas a los derechos reales. En este articulo se
pretende dar una panordmica de esta problemitica. (M. P G. R.)

DERECHO DE FAMILIA

ARCERI, A.: «Lo scioglimento della comunione legale e la separazione coniuga-
le», DFP, 1998, vol. 3, parte segunda, pp. 1170-1184.

Articulo jurisprudencial sobre los efectos de la ruptura del régimen de
comunién legal. (Alma R. G.)

AULETTA, T «Accessione e comunione legale: ancora una pronuncia della
Suprema Corte a favore del coniuge proprietario del suolo - nota a Cass. 22
aprile 1998 n. 4076», GC, 1998, ndm. 11, pp. 2832-2842. (M. R. D. R.)

BEATER, A.: «<Der Schutz von Eigentum und Gewerbebetrieb vor Fotografien»,
JZ, 1998, pp. 1101-1109.

La proteccién de la propiedad y la empresa ante las fotografias. (M. P. G. R.)

BEHNKE, TH.: «Das neue Minderjihrigenhaftungsbeschrankungsgesetz», N/W,
1998, pp. 3078-308S.

La nueva ley sobre limitacién de la responsabilidad de los menores de edad.
No cabe duda de la importancia de la reforma del Derecho de familia ope-
rada en Alemania en 1998. En este marco, la ley de limitacién de la respon-
sabilidad de los menores, que entré en vigor el 1 de enero de 1999, mejora
la proteccién de los mismos. El contenido y problemas que plantean las nue-
vas reglas, que tienen como punto central el nuevo § 1629 a) del BGB, y que
afectan a temas como la representacion, la custodia de los hijos, el Derecho
mercantil, el Derecho de sociedades o el Derecho sucesorio, son abordados
en el presente articulo. (M. P G. R.)

BoscHh, F. W.: «<Neuordnung oder nur Teilreform des Eheschliebungsrechts?»,
NJW, 1998, pp. 2004-2012.

{Nueva ordenacién o reforma parcial del derecho de divorcio?
El 1 de julio de 1998 entr6 en vigor la ley sobre la nueva regulacién del
divorcio de 4 de mayo de 1998. El autor de este articulo da una panordmi-
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ca de las nuevas normas de esta ley de reforma del Derecho de familia ale-
mén. (M. P G.R.)

CARBONNIER, J.: «Le droit de la famille, état d’urgence», SJ, 1998, nim. 50, pp.
1-184, 2151-2154 .

Extracto de su obra Flexible Droit, en la que el autor discute la urgencia o
no de la reforma del Derecho de familia, centrdndose en dos de sus institu-
ciones: sucesién y patria potestad. (1. S. P)

CARPl, F.: «La tutela dei beni dei minori: tendenze ed evoluzioni della Corte cos-
tituzionale italiana», RTDPC, 1998, nim. 3, pp. 1037-1043.

Notas jurisprudenciales acerca de la tutela jurisdiccional de los menores y
Derecho de familia, a través de la revisién de cinco sentencias de la Corte
Constitucional. (M. R. D. R.)

CHIRICO, A.: «La dispensa super rato: La Corte d’appello di Torino individua un
NUOVO percorso normativo», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 926-941.

Comentario a la sentencia de apelacién de Turin de 9 de julio de 1996 sobre
el reconocimiento civil de la sentencia canénica de nulidad del matrimonio
no consumado. (Alma R. G.)

CONTE, M.: «Sull’opponibilit4 ai terzi della riconciliazione di coniugi ritualmen-
te separati», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 1047-1056.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Bolonia de 28 de enero de 1998
acerca de los problemas derivados de la reconciliacién entre c6nyuges y de
la consiguiente oponibilidad de dicha situacién a terceros. (Aima R. G.)

CONTE, M.: «Assegnazione della casa coniugale ed assenza di figli conviventi: un
binomio inconciliabile», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 1091-1096.

Comentario a la ordenanza de la Pretura de Catania de 20 de marzo de 1998
sobre presupuestos y condiciones de la atribucién de la vivienda familiar en
caso de crisis matrimonial. (Alma R. G.)

DE ROBERTIS, M.: «Assegno di divorzio ed adeguatezza dei mezzi economici tra
tenore di vita in costanza di matrimonio ¢ modello di vita autonoma e dig-
nitosa», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 891-899.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 4 de noviembre
de 1997 sobre la relacién existente entre la pensién de divorcio y el princi-
pio de solidaridad postconyugal. (Alma R. G.)

DEECH, R.: «Family Law and Genetics», Mod. L. Rev., 1998, vol. 61, nim. 5,
pp- 697-715.

La autora reflexiona sobre el modo en que los avances cientificos en gené-
tica influyen sobre diversos aspectos del Derecho de familia tradicional. En
particular estudia la posibilidad de seleccionar el sexo del hijo y los proble-
mas juridicos vinculados a la clonacién, entre otros. (A. R. G.)

D1 BERARDINO, R.: «Figlio maggiorenne con proprio nucleo domestico e revo-
ca dell’assegnazione della casa familiare», DFP, 1998, niim. 3, parte prime-
ra, pp- 877-891.
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Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 17 de julio
de 1997 sobre los requisitos necesarios para la atribucién de la vivienda
familiar y los derechos del hijo mayor en las crisis familiares. (Alma R.G.}

D1 NARDO, M.: «Casa familiare, comodato ed opponibilitd a terzi del provvedi-
mento di assegnazione», NGCC, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 597-605.

Comentario a dos sentencias del Tribunal Supremo italiano que afrontan la
cuestién de la oponibilidad a terceros del procedimiento de atribucién de la
vivienda familiar en aquel caso en que el goce de la vivienda sea a titulo de
comodato, especificando los limites y las consecuencias de tal oponibilidad.
(AlmaR. G)

D1 NARDO, M.: «L’assegnazione della “casa familiare”: evoluzione legislativa e
attuali orientamenti giurisprudenziali», NGCC, 1998, vol. 5, parte segunda,
pp- 332-366.

Andlisis pormenorizado sobre el destino de la vivienda familiar, en especial
su evolucién en la legislacién y jurisprudencia de los tltimos diez afios.
(AlmaR. G.)

DIREKTOR DES AG ALBRECHT WEBER: «Das Gesetz zur Vereinheitlichung des
Unterhaltsrechts minderjihriger Kindes», NJW, 1998, pp. 1992-2004.

La ley para la modificacién del derecho de alimentos de los hijos menores
de edad.

Junto con la ley de reforma de las instituciones de proteccién de 4 de
diciembre de 1997, y la ley de reforma del Derecho de la filiacién de 16 de
diciembre de 1997, la ley de alimentos de los hijos de 6 de abril de 1998 sig-
nifica una nueva orientacién fundamental en el Derecho material de ali-
mentos de los hijos, asi como en el Derecho procesal. La sistemdtica del
nuevo derecho de alimentos se puede desarrollar con una visién de conjun-
to de las nuevas reglas. (M. P. G. R.)

FERRANDO, G.: «Crisi della famiglia di fatto, tutela dei figli naturali, assegnazio-
ne della casa familiare», NGCC, 1998, vol. S, parte primera, pp. 683-691.

Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 13 de
mayo de 1998 sobre el conflicto que se plantea entre los convivientes con
ocasién de la crisis de la familia de hecho. (Alma R. G.)

FIGONE, A./DoGLIOTTI, M.: «Disconoscimento di paternitd ed interesse del
minore», DFP, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 1451-1463.

Comentario a la sentencia del tribunal de apelacién de Mil4n de 18 de marzo
de 1997 sobre la estimaci6n de la demanda de desconocimiento de la pater-
nidad legitima promovida por el curador especial del menor. (Alma R. G.)

GARRISON, M.: «Autonomy or Community? An Evaluation of Two Models of
Parental Obligation», Cal. L. Rev., 1998, vol. 86, nim. 1, pp. 41-117.

Estudio sobre la obligacién de los padres de prestar alimentos a los hijos.
Garrison critica el enfoque de ciertas decisiones gubernamentales en la
materia y propone que se acoja un modelo de obligacién de alimentos basa-
do en la existencia de un vinculo familiar, y no en los costes sociales que
genera su incumplimiento. (A.R.G.)
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GivR1, P: «Separazione consensuale: ricevimento di dichiarazioni negoziali ed
ambito della giurisdizione», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 992-1005.

Comentario al decreto del Tribunal de Népoles de 16 de abril de 1997 sobre
transmisiones mobiliarias ¢ inmobiliarias de los cényuges en sede de sepa-
racion y divorcio. (Alma R. G.)

GRENDENE, L.: «Diritto di visita e consenso del minore», DFP, 1998, ndm. 3, par-
te primera, pp. 899-904.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 15 de enero de
1998 sobre diversas cuestiones relacionadas con el derecho de visita. (Alma
R.G)

GRrOPL, Ch.: «Aktuelle Entwicklungen im o6ffentlichen Unterhaltsleistungs-
recht», NJW, 1998, pp. 2390-2395.

Actuales desarrollos del derecho de prestaciones alimenticias de naturaleza
ptblica. (M. P. G. R.)

GUERY, Ch.: «La prescription des infractions contre les mineurs: un vouvel état
des lieux», RDS, 1999, ntm. 4, pp. 38-42.

Estudia las innovaciones que supone en este campo la Ley de 17 de junio de
1998 y la aplicaci6n en el tiempo de los nuevos regimenes de prescripcién.
(LS. P)

Hux, N.: «Délai pour agir en recherche de paternité», SJ, 1999, nim. 5,
pp- 11-10020, 269-274.

Notas a la sentencia de la corte de casacién civil, seccién primera, de 19 de
mayo de 1998 sobre reconocimiento de filiacién natural. (1. S. P}

LEROYER, A.-M.: «<L’enfant confi¢ & un tiers: de ’autorité parentale a I’autorité
familiale», RTDC, 1998, niim. 3, pp. 587-606.

Estudia la insuficiencia de la autoridad parental cuando el nifio ha sido con-
fiado a terceros, ya sea definitiva o provisionalmente. C6mo se consagra una
autoridad familiar, quiénes son sus titulares y cuél es su contenido, tanto
sobre la persona del nifio como sobre sus bienes. (I S. P)

LEVI, B.: «<L’obbligo di mantenimento del figlio maggiorenne», NGCC, 1998,
vol. 5, parte segunda, pp. 323-331.

Estudio de diversas cuestiones relacionadas con la obligacién del manteni-
miento del hijo mayor de edad (fundamento, contenido, limites, separacién
y divorcio, atribuci6n de la vivienda familiar...). (Alma R. G.)

MANERA, G.: «Brevi osservazioni sulla pretesa necessitd dell’audizione del
minore nella procedura di adottabilitd», DFF, 1998, vol. 4, parte primera,
pp- 1382-1395.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 23 de julio de
1997 sobre el caricter facultativo u obligatorio de la audicién del menor en
el procedimiento de adopcién. (Alma R. G.)
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MANERA, G.: «Osservazioni sulla pretesa necessitad dell’audizione del minore
nella procedura di adottabilita - nota a Cass. 23 luglio 1997 n. 6899», GC,
1998, nim. 9, pp. 2296-2306. (M. R. D. R.)

MENEGAZZ1 MUNARI, F.: «La disciplina dei rapporti giuridici genitori-figli alla
luce delle nuove norme di conflitto italiane», DFP, 1998, nim. 3, parte
segunda, pp. 1220-1239.

Articulo referente a la reforma del derecho de familia y a la relacién pro-
genitor-hijo en el nuevo derecho internacional privado. (Alma R. G.)

MoORELLI, M. R.: «Ancora una nuova tipologia di decisione costituzionale: la
“interpretativa di inammissibilitd”. (A proposito della sentenza n. 347 del
1998, sulla azione di disconoscimento di figlio nato mediante inseminazione
eterologa) - nota a C. cost. 26 settembre 1998 n. 347», GC, 1998, nim. 10,
Pp- 2410-2416. (M. R. D. R))

PaTTI, S.: «Sulla modificabilitd del regime patrimoniale dei coniugi. Parere pro
veritate», NGCC, 1998, vol. 4, parte segunda, pp. 219-224.

Articulo que trata de analizar la cuesti6n de si el cambio del régimen italia-
no de separacién de bienes al régimen belga de separacién de bienes, en vir-
tud de acuerdos estipulados por los cényuges, comporta modificaciones de
las relaciones relativas a la propiedad. (Alma R. G.)

PawLowskl, H. M.: «Abschied von der “biirgerlichen Ehe”?», JZ, 1998,
pp. 1032-1039.

(La despedida del matrimonio?

En este trabajo se trata de la relacién entre el matrimonio y el Derecho. Se
avanza ante todo en la cuestion de si las transformaciones en la relacién
entre el Derecho y la Moral, que producen el transito del estado confesio-
nal tolerante al Estado pluralista o bien al Estado de la libertad de creen-
cias, no estdn estimulando una nueva concepcién del Derecho matrimonial
en la cual la diferencia entre matrimonio y pareja de hecho deviene obsole-
ta.(M.P G R)

Russo, E.: «Concetti vecchi ed istituti nuovi a proposito della comunione lega-
le», RDC, 1998, ntim. 4, parte primera, pp. 423-447.

Revisidn de la figura de la comunidad legal en el régimen econémico-matri-
monial: problemas conceptuales, transmisién de derechos, adquisiciones
originarias y derivativas, efectos de los actos individuales de los c6nyuges,
etc. (M.R.D.R.)

SANTORO, R.: «Condizioni della separazione ed educazione religiosa della pro-
le», DFP, 1998, nim. 3, parte primera, pp. 979-985.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Prato de 25 de octubre de 1996
sobre la obligacién de uno de los c6nyuges de abstenerse de adoctrinar a sus
hijos en el credo de su religién. (Alma R. G.)

SAUVAGE, F:: «Le legs de bien commun en P’absence de partage de communau-
té», SJ, 1998, nim. 51, pp. I11-208, 2218-2222.
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Ejecucién de un legado consentido, sin particién de la comunidad conyugal.
Notas a propésito de la sentencia del Tribunal de Gran instancia de Paris de
7 de mayo de 1997. (1. S. P)

THOMAS, R.: «Litisconsorzio necessario passivo degli eredi nell’azione di dichia-
razione giudiziale di paternita ovvero improponibilita assoluta della predet-
ta? - nota a Cass. 12 settembre 1998 n. 9033», GC, 1998, mim. 11, pp. 2925-
2934. (M. R. D.R.)

Wu, L.: «Family Planning Through Human Cloning: Is There a Fundamental
Right?», Colum. L. Rev., 1998, vol. 98, nim. 6, pp. 1461-1515.

El autor defiende la existencia de un derecho fundamental de las parejas
casadas a utilizar las técnicas de clonacién para procrear. Este derecho
encontraria proteccién en la regulacién de las técnicas de reproduccién asis-
tida y no le son oponibles reparos de caricter ético. (A. R. G.)

DERECHO DE SUCESIONES

FucciLLo, G.: «Successioni anomale legali, indennitd in caso di morte e diritto
di famiglia», DFP, 1998, vol. 4, parte segunda, pp. 1602-1614.

Articulo dedicado a la naturaleza juridica de la indemnizacién por anciani-
dad. (Alma R. G.)

ZoppiNI, A.: «Contributo allo studio delle disposizioni testamentarie “in forma
indiretta”», RTDPC, 1998, nim. 4, pp. 1077-1126.

Extenso estudio del Derecho de sucesiones y la posibilidad de admitir ins-
trumentos de delacién alternativos al testamentario, disposiciones contrac-
tuales con efectos post mortem diferentes a los actos de liberalidad inter
vivos. (M. R. D. R.)

VARIA

BORIACHON, S.: «Biotechnologies-Aspects techniques de la révision des
Directives n. 219/90 et 220/90», GP, 1999, niim. 22-23, pp. 18-20.

Proposicién de directiva para modificar la directiva 90/219/CEE relativa a
la utilizacién de microorganismos genéticamente modificados. Contenido y
estado actual del proceso. Modificacién de la normativa relativa a la dise-
minacién voluntaria de organismos genéticamente modificados. (R. A. R.)

CARRINGTON, P. D.: «Virtual Civil Litigation: A Visit to John Bunyan’s Celestial
City», Colum. L. Rev., 1998, vol. 98, ntim. 6, pp. 1516-1537.

Critica de la Civil Justice Reform Act (1990) en su intento de reducir costes
y evitar retrasos en el proceso civil. El autor plantea cudl podria ser la utili-
dad de la informética en la consecucién de estos objetivos. (J. M. B. S.)
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DEeLMAS-MARTY, M.: «<Mondalisation du droit: chances et risques», RDS, 1999,
ntim. 5, pp. 43-48.

Partiendo de la declaracién de Derechos Humanos tras la segunda guerra
mundial, se inicia un proceso de mundializacién del Derecho. El caso
Pinochet en esta perspectiva. (1. S. P)

ForLATI PrccHIO, L. y otros: «Rassegna di legislazione e di giurisprudenza
dell’Unione Europea, A: Parte generale (giurisprudenza: 1° luglio 1995 - 31
dicembre 1996)», NLCC, 1998, ntim. 2-3, pp. 521-598.

Reseiia de diversas decisiones judiciales, relativas a diferentes materias de
Derecho Privado. (M. R. D. R.)

HADE, U.: «Zur Rechtmipigkeit der Entscheidungen iiber die Europdische
Wirtschafts- und Wihrungsunion», JZ, 1998, pp. 1088-1095.

La dimensién juridica de las decisiones sobre la Unién econémica y mone-
taria. (M. P. G. R)

LAMBERTINI, R.: «Servo onorato di fedecommesso universale e hereditatis aditio
imposta al fiduciario», Archiv. Giur., 1998, 3-4, pp. 239-335.

En el marco del Derecho romano, se analiza el régimen del fideicomiso uni-
versal dispuesto en favor del siervo. El trabajo pretende ser una contribu-
cién al estudio del senadoconsulto Pegasiano, que marcé, junto a
Trebeliano, una de las etapas en que pueden clasificarse las medidas legis-
lativas que regularon el fideicomiso en el sistema romano. El siervo benefi-
ciado podia obtener un decreto pretorio previsto en general por el mencio-
nado senadoconsulto, y el autor analiza las cuestiones que se plantean con
este motivo entre fideicomisario y fideicomitente. (C. J. D.)

LoLIVIER, M.: «<’Europe interdit toute publicité sur le tabac», GP, 1998, ndm.
329-330, pp. 13-16.

Sobre el principio de prohibicién de publicidad de productos de tabaco, sus
excepciones y reglas para la transposicién a los Estados de la directiva
comunitaria. (R. A. R.)

MARTIN, S.: «La transposition de la directive européenne sur les emballages et
les déchets d’emballages», GP, 1999, ntim. 20-21, pp. 10-12.

Estudio de la directiva y el decreto de transposicién de 20 de julio de 1998.
Las exigencias de este decreto y las dificultades de la puesta en préctica de
esas exigencias esenciales. (R. A. R.)

MENGOZzl, P. y otros: «Rassegna di trattati internazionali di interesse privatisti-
co», NLCC, 1998, nim. 2-3, pp. 505-520.

Reseiias de tratados internacionales, multilaterales y bilaterales, vigentes en
Italia, segiin las leyes de ratificacién y adaptacién y los comunicados de
entrada en vigor, aparecidos en la G. U. de 1 de julio de 1996 al 31 de mar-
zode 1998. (M. R. D. R.)

MIRABELLI, G./GRAZIADEI, G.. «Panorama di giurisprudenza della Corte di
Cassazione - Terzo quadrimestre 1997», RDC, 1998, ntim. 3, parte segunda,
pp. 229-247.

Reseiia de jurisprudencia relativa a diferentes materias. (M. R. D. R.)
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MIRABELLI, G./GRAZIADEI, G.: «Panorama di giurisprudenza della Corte di
Cassazione - Primo quadrimestre 1998», RDC, 1998, nim. 5, parte segunda,
pp. 609-624.

Resefia de jurisprudencia relativa a diferentes materias de Derecho
Privado. (M. R. D. R.)

PoczoBur, J.: «Zur Reform des polnischen Zivilrechts (mit einigen rechtsver-
gleichenden Bermerkungen», ZEuP, 1999, pp. 75-90.

Resumen de la evolucién del Derecho civil polaco desde principios de siglo,
situacién actual y perspectivas de futuro. (I. G. P)

SABATER/FLEURIOT/LECLERCQ: «Les nouvelles technologies d’information et de
communication au service des juridictions et des avocats», GP, 1999, nim.
20-21, pp. 16-19.

Aplicacién de las nuevas tecnologias a distintos campos, como el acceso a la
documentacién juridica, comunicaciones entre jueces, informacién del
publico sobre el derecho y los procesos. (R. A. R.)

STERN, K.: «Die Einwirkung des europiischen Gemeinschaftsrechts auf die
Verwaltungsgerichtsbarkeit», JuS, 1998, pp. 769-776.

La influencia del Derecho comunitario europeo en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. (M. P. G. R.)

DERECHO MERCANTIL
PARTE GENERAL. EMPRESA

BECHTOLD, R.: «Das neue Kartellgesetz», NJW, 1998, pp. 2769-2774.

La nueva ley de defensa de la competencia.

El articulo analiza los puntos centrales de la ley que reforma la ley de
defensa de la competencia (GWB), que entr6 en vigor el 1 de enero de
1999. (M. P. G. R.)

BoccHINL E. y otros: «<Regolamento di attuazione del registro delle impresa»,
NLCC, 1998, ntim. 4, pp. 857-1000.

Extenso comentario acerca del d. p. r. 7 dicembre 1995, n. 581, y sus modifi-
caciones, relativo al procedimiento y funcionamiento del registro de empre-
sas y los efectos de la publicidad registral. (M. R. D. R.)

BOSSHARD, M.: «L’ampiezza della tutela del marchio secondo la direttiva nim.
89/104/CEE e nella “nuova” legge marchi italiana», NGCC, 1998, vol. 6,
parte primera, pp. 864-870.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE de 11 de sep-
tiembre de 1997 sobre si el articulo 4.1.5) de la directiva ndm. 89/104/CEE
permite declarar nulo el registro de una marca cuando se trata de marcas
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similares que, sin embargo, todavia no han creado confusién en el piblico
sobre el origen de los respectivos productos. (Alma R. G.)

BULow, P/ARTZ, M.: «Neues Handelsrecht», JuS, 1998, pp. 680-684.

Nuevo Derecho comercial.

El 1 de julio de 1998 entré6 en vigor la ley de reforma del Derecho mercan-
til. Esto trae profundas modificaciones en la Dogmadtica mercantil y del
Derecho de sociedades. Ademads la nueva ley conduce a la unificacién del
Derecho de transportes. (M. P. G. R.)

DELLI PRISCOLI, L.: «Abusi di posizione dominante ¢ intese nelle telecomunica-
zioni», NGCC, 1998, vol. 4, parte primera, pp. 448-475.

Comentario a una serie de decisiones de la autoridad garante de la compe-
tencia y del mercado sobre algunos aspectos de la nocién de abuso de posi-
cién dominante. (Alma R. G.)

MAFFEL A.: «Modifiche all’articolo 3 della legge 8 agosto 1985, n. 443, in mate-
ria di impresa artigiana costituita in forma di societa a responsabilita limita-
ta con un unico socio o di societa in accomandita semplice», NLCC, 1998,
ndm. 4, pp. 1003-1043.

Comentario de la modificacién del articulo 3 de la Ley de 8 de agosto de
1985, nim. 443, por Ley de 20 de mayo de 1997, nim. 133, en relacion a la
empresa artesanal bajo la forma de sociedad en comandita simple y socie-
dad de responsabilidad limitada unipersonal: constituci6n, titularidad, res-
ponsabilidad, diferencia con otros tipos societarios, capital social, transmi-
si6én de titularidad, administracién, etc. (M. R. D. R.)

SEBASTIO, F.: «L’uso del marchio geografico in relazione con la liberta di conco-
rrenza - nota a Trib. Roma 14 ottobre 1997», GC, 1998, nim. 12, pp. 3273-
3277.(M.R.D.R)

ScumipT, K.: «Das Handelsrechtsreformgesetz», NJW, 1998, pp. 2161-2169.

La ley de reforma del Derecho mercantil.

A través de la ley de 22 de junio de 1998 el legislador alemé4n ha realizado
la esperada reforma del Cédigo de comercio. La ley entré en vigor en su
mayor parte el 1 de julio de 1998. En este articulo se contiene una resefia
de sus contenidos principales, con la vista puesta en su aplicacién futura.
(M.P.G.R)

ScHMIDT, K.: «§ 25.Abs.1 Satz 2 (§28 Abs.1 Satz 2) HGB zwischen relativen
Schuldnerschutz und Legalzession», AcP, 1998, pp. 516-534.

La sentencia del Tribunal Supremo (BGH de 20 de enero de 1992), cuyos
criterios se contradicen con los de otra importante sentencia del mismo afio
(8 de enero de 1992, OLG Miinchen), suscité una importante discusién en
la doctrina alemana sobre la interpretacién de los preceptos del Cédigo de
comercio, HGB, relativos a la cesién de créditos y proteccién de los deudo-
res en casos de transmisién de empresa. El autor analiza ambas resolucio-
nes, los argumentos de la doctrina y propone una interpretacién de los pre-
ceptos discutidos. (I. G. P)
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ZIMMER, D.: «<Das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternchmens-
bereich», NJW, 1998, pp. 3521-3534.

La ley sobre el control y transparencia de las empresas, publicada a media-
dos de 1998, ha tenido un fuerte impacto en el Derecho mercantil y el
Derecho econémico alemén. (M. P. G. R.)

DERECHO DE SOCIEDADES

Ciccont, E.: «Lazione di responsabilitd contro amministratori, sindaci, liquida-
tori e direttori generali di societa fallite», GC, 1998, ntim. 11, pp. II, 523-541.

Observaciones acerca de la naturaleza juridica y prescripcién de la accién
de responsabilidad contra administradores, liquidadores y directores de una
sociedad en quiebra, con especial referencia a la necesidad de probar los
elementos constitutivos de la responsabilidad: incumplimiento de obliga-
ciones, nexo causal y dafio. (M. R. D. R.)

DIDONE, A.: «Note sul concordato dell’impresa assicuratrice in l.c.a. - osserva-
zione a Cass. 23 febbraio 1998 n. 1939», GC, 1998, nim. 9, pp. 2235-2236.
(M. R D.R)

FERRI, A.: «Una ulteriore ipotesi di sospensione della prescrizione», NLCC,
1998, nim. 4, pp. 814-823.

Anélisis de la sentencia de la Corte Constitucional de 24 de julio de 1998,
nuim. 322, sobre la accién de responsabilidad de una sociedad de responsa-
bilidad limitada contra sus administradores, en relacién al periodo en el que
la formacién societaria tomaba la forma de comandita simple y los admi-
nistradores desempefiaban su cargo. (M. R. D. R.)

FusaRroO, A.: «<Lautonomia organizzativa degli associati in [talia e in Francia»,
RDC, 1998, niim. 5, parte segunda, pp. 491-503.

Notas acerca de las asociaciones organizadas de forma aut6noma, y su tra-
tamiento en el Derecho francés e italiano. (M. R. D. R.)

HABERMEIER, S.: «Grundfragen des Gesellschaftsrechts», JuS, 1998, pp. 865-873.

Preguntas fundamentales de Derecho de sociedades.

El Derecho de sociedades juega en la practica profesional de los juristas un
relevante papel, que sin embargo ha sido descuidado por los estudiosos.
Este articulo da una idea general del tema, adoptando nuevos enfoques. En
primer término se sitian las sociedades personalistas y se extiende después
a otras formas societarias y colectividades de personas, para la mejor com-
prensién de sus fundamentos y de las implicaciones principales del Derecho
societario. (M. P. G. R.)

HenNzE, H.: «Priifungs- und Kontrollaufgaben des Aufsichts in der Aktien-
gesellschaft», NJW, 1998, pp. 3309-3312.

Deberes de examen y control de los Consejos de administracién en las
sociedades por acciones. La préctica del Tribunal Supremo alemén. (M. P
G. R}
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LUTTER, M.: «Haftungsrisiken bei der Griindung einer GmbH», JuS, 1998,
pp. 1073-1080.

Riesgo y responsabilidad por la fundacién de una sociedad de responsabili-
dad limitada. (M. P. G. R.)

MINERVINI, G.: «Le societa quotate nel Testo Unico sull’intermediazione finan-
ziaria. Prove tecniche di una riforma», RDC, 1998, niim. 3, parte segunda,
pp. 205-219.

Notas sobre el nuevo Texto Unico sobre intermediacién financiera: d.
415/96. (M. R. D. R.)

OprO, G.: «L’azione “sociale” di responsabilitd promossa dalla minoranza nelle
societa quotate», RDC, 1998, nim. 4, parte segunda, pp. 405-412.

Observaciones acerca de la legitimacion de la minoria para ejercitar acciones
sociales de responsabilidad contra los 6rganos de la sociedad, ex articulo 2409 CC,
tras el articulo 129 del d. L 24 febbraio 1998, n. 58, que modifica la cuota requeri-
da a tal efecto: iniciativa, renuncia, transaccién, forma, efectos. (M. R. D. R.)

RivoLTa, G. C.: «Azioni e quote sociali: pegno di usufrutto, pegno di nuda pro-
prieta e diritto di voto», RDC, 1998, nim. 5, parte primera, pp. 583-600.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial de la prenda del derecho de usufructo y
nuda propiedad de acciones y cuotas de sociedad de responsabilidad limita-
da: forma y efectos, en relaci6n al derecho de voto y otros derechos no patri-
moniales. (M. R. D. R.)

SALAFIA, V.: «Sulla intestazione fiduciaria di azioni societarie e sui diritti del
fiduciario - osservazione a Cass. 23 giugno 1998 n. 6246», GC, 1998, nim. 11,
pp- 2780-2781. (M. R. D. R}

SALVATORE, L.: «Conseguenze del venir meno di tutti i soci di societd semplice»,
ClI, 1998, vol. 3, pp. 1121-1132.

Estudio de las consecuencias que tiene el abandono de la sociedad por el con-
junto de los socios ante la laguna legal existente en esta materia. (Alma R. G.)

VIDIRI, G.: «E consentita la compensazione tra debito di conferimento del socio
e credito verso la societa? - nota a Cass. 24 aprile 1998 n. 4236», GC, 1998,
ntm. 11, pp. 2821-2830. (M. R. D. R.)

VIDIRI, G.: «Sul termine prescrizionale dell’azione ex art. 2394 c. c. e sulla res-
ponsabilitd degli amministratori (o dei sindaci) per danni all’integrita del
patrimonio sociale - nota a Cass. 28 maggio 1998 n. 5287», GC, 1998, nim.
12, pp. 3119-3122. (M. R. D. R.)

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

MINERVINI, G.: «Le societd quotate nel Testo Unico sull’intermediazione finan-
ziaria. Prove tecniche di una riforma», RDC, 1998, niim. 3, parte segunda,
pp. 205-219.

Notas sobre el nuevo Texto Unico sobre intermediacién financiera: d.
415/96. (M. R. D. R.)
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SCHREIBER, K.: «Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters aus prozessua-
ler Sicht», NJW, 1998, pp. 3737-3743.

La demanda de compensacién del representante de comercio desde un pun-
to de vista procesal. (M. P G. R.)

CONTRATOS MERCANTILES

BoORcHI, F.: «La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria - anno
1996», NGCC, 1998, vol. 4, parte segunda, pp. 269-321.

Andlisis de diversas cuestiones sobre ¢l contrato bancario: apertura de cré-
dito, cheque bancario, letra de cambio, cuenta corriente en general, valor
probatorio del extracto.... (Alma R. G.)

CALvO, R.: «La Cassazione e la polizza all risks: una sentenza double face», CI,
1998, vol. 3, pp. 1101-1120.

Andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo italiano de 12 de febrero de
1998 sobre el reparto de la carga de 1a prueba en las pélizas a todo riesgo.
(Alma R. G.)

HERBER, R.: «Die Neuregelung des deutschen Transportrechts», NJW, 1998, pp.
3297-3308.

Las nuevas normas del Derecho alemén de transportes.

El articulo presenta los contenidos més importantes de la ley de 1 de julio
de 1998 que modifica el Cédigo de comercio en relacién con el transporte
de mercancias. (M. P G. R.)

MAGNANI, P: «Lapplicazione della normativa antitrust nel settore bancario»,
NGCC, 1998, vol. 5, parte segunda, pp. 367-384.

Articulo sobre diversas cuestiones de la normativa antitrust: reparto de
competencias, definicién del mercado relevante, abuso de posicién domi-
nante, valoracién de operaciones de concentracién.... (Alma R. G.)

PARTESOTTI, G.: «Note su due disegni de legge di riforma dell’agenzia assicura-
tiva», CI, 1998, vol. 3, pp. 1088-1100.

Estudio de dos proyectos de ley de reforma de las agencias de seguros con
el fin de verificar la compatibilidad con los principios comunitarios y cons-
titucionales, sin olvidar las consecuencias que podria tener la ley respecto al
cambio del mercado. (Alma R. G.)

DERECHO CONCURSAL
BACHASSON/CHRIQUIL: «Pour une revision de la notion de cessation de paie-
ments», GP, 1999, nim. 13-14, pp. 2-5.

El autor, para revisar el concepto, parte del estudio de su contenido actual:
pasivo exigible, activo disponible y delacién de quince dias. Desde 1985 el
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criterio modificador se rev