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NOTA NECROLOGICA

Rodrigo Uria (1906-2001). En memoria
del hombre de carne y hueso

ANIBAL SANCHEZ ANDRES
Catedratico de Derecho Mercantil en la U.A.M.

SUMARIO:1. Suvida-ll. Laobra.-1l. Mis recuerdos (con un epilogo).

I. SUVIDA

El dia 17 de septiembre del afio 2001 murié en Madrid don
Rodrigo Uria Gonzélez, hombre bueno y jurista competente e intui-
tivo, destinado por derecho propio a ocupar un lugar de honor en la
orla de los mercantilistas espaiioles del siglo XX, si se nos permite
usar ahora a titulo de préstamo la rotulacién que el Profesor Langle
diera a su repaso de los que protagonizaron el estudio de nuestra
disciplina alrededor del primer Cédigo de Comercio durante la cen-
turia anterior (Granada, 1951). Habia nacido don Rodrigo en Ovie-
do el 26 de noviembre de 1906 y, hasta muy poco antes de su falle-
cimiento, conservé envidiable vitalidad fisica, una lucidez mental
extraordinaria, y siempre una fidelidad sin alardes a sus profundas
raices asturianas, ejercida de modo natural y con la cordialidad de
trato que, por antonomasia y en grado tan eminente, distinguieron
su estilo personal y la humanidad de su talante.

Inicié los estudios de Derecho el afio 1922 en su ciudad natal,
licencidndose el afio 1927 con Premio Extraordinario. Nombrado
de inmediato Ayudante de clases practicas, continué luego su for-
macién en la Universidad Central de Madrid, donde obtuvo con la
mas alta calificacién el grado de Doctor, tras presentar su tesis
sobre «La delegaci6n legislativa». Pensionado los afios 1929 y 1931
por la Junta de Ampliacién de Estudios, accedi6é por concurso de
meéritos el afio 1932 a la condicién de Profesor Auxiliar. con el
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encargo de ocuparse de las ensefianzas de Derecho Mercantil, que
desempeii6 en Oviedo, hasta que una nueva beca del organismo ya
mencionado le permitié completar su periodo formativo en Alema-
nia y en Italia durante el afio 1934. El pensamiento causalista de
Miiller-Erzbach, desde sus primeras estancias de investigacién por
tierras germdnicas, y el neocorporativismo de Lorenzo Mossa, en
su dltima estadia pisana, dejaron huella en el joven profesor, ya
suficientemente preparado por entonces para ejercer un magisterio
auténomo que, sin embargo, se encargé de aplazar nuestra Guerra
Civil. Laureado a titulo colectivo con la Cruz de San Fernando, jun-
tamente con todos los que participaron en la defensa de Oviedo, al
término de las hostilidades se incorpor6 a la Catedra madrilefia del
Profesor Garrigues (1939), y alli continu6 hasta obtener por oposi-
cién la Céatedra de Derecho Mercantil de 1a Universidad de Sala-
manca (1943). Pero pronto volvié a Madrid, donde fundé el afio
1946 la Revista de Derecho Mercantil, incorporandose asimismo a
las tareas prelegislativas del Instituto de Estudios Politicos que pre-
pararon nuestra primera Ley de Sociedades Anénimas de 1951, en
tantos aspectos ejemplar. Por el camino se habia venido gestando
nuestra primera Facultad de Ciencias Politicas y Econémicas, con
ensefianzas de Derecho Mercantil, que obligaron a don Rodrigo a
realizar una nueva oposicién, ganando la Catedra correspondiente
el afio 1953. En ella prosiguié su andadura universitaria hasta su
jubilacién (1976), compartiendo la ensefianza con el ejercicio de la
Abogacia, que habia iniciado en su bufete doméstico, convertido ya
ala fecha de su muerte —menos por sus ansias de hacerlo crecer que
por la cuidadosa diligencia de su hijo, el estimulo de su primer dis-
cipulo y consocio y el esfuerzo de muchos colaboradores leales— en
una de nuestras firmas multinacionales del Derecho mejor acredita-
das. El magisterio universitario de don Rodrigo, esta vez fruto
exclusivo de su capacidad de convocatoria, habia creado poco a
poco un grupo de estudiosos selecto y fecundo, cuya linea de traba-
jo fue encabezada con rigor cientifico creciente por sus discipulos
inmediatos, Aurelio Menéndez (Universidad Auténoma de
Madrid), Luis Sudrez Llanos (Universidad de Santiago de Compos-
tela), José Maria Mufioz-Planas (Universidad de Oviedo) y José
Maria Gondra Romero (Universidad Complutense de Madrid),
quienes, por su parte, han enriquecido la escuela con una pl€yade
de mercantilistas jévenes (y algunos no tanto, entre los que yo
mismo me encuentro tras algunas idas y vueltas e importantes mes-
tizajes) que permitieron felizmente a don Rodrigo disfrutar, como
los patriarcas de la Biblia y en el plano magistral, del respeto y la
admiracién de los hijos de sus hijos hasta la tercera generacion.
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Impagable privilegio que muy pocos seres afortunados logran
alcanzar en vida.

Dicho lo anterior, algo queda todavia por afadir sobre la etapa
mds préxima a nosotros. Académico de nimero en la Real de Juris-
prudencia y Legislacién (1975) y Consejero del Banco de Espaiia
entre 1980 y 1982, Premio Principe de Asturias de Ciencias Socia-
les (1990), con un Doctorado honoris causa por la Universidad de
Oviedo (1981) y otro por la de Alcald de Henares, ha sido también
Medalla de Honor de la Universidad Internacional Menéndez Pela-
yo (2000), y poco antes merecedor del galardén que la Compluten-
se de Madrid otorga a Una vida dedicada al Derecho, entre otros
honores y distinciones que seria prolijo resumir (Grandes Cruces
de Alfonso X el Sabio y de San Raimundo Pefiafort, etc.). Unos y
otros reconocimientos pusieron broche de oro a una carrera plena,
que, acaso mejor que otra demostracién cualquiera viene a probar,
como enseguida veremos —o al menos a mi asi me lo parece—, la
coherencia transparente de su labor cientifica. Nada comparable,
sin embargo, a la evolucién de don Rodrigo como hombre y ciuda-
dano, en una trayectoria compartida con egregios amigos persona-
les de su mismo estilo y similar peripecia vital (Dionisio Ridruejo,
Pedro Lain) que acertaron juntos y separadamente —quiz4 fuera
mejor decir joint and several, seguin la conocida férmula anglosajo-
na que afiade aspectos de compromiso personal dificiles de traducir
a la hora de proclamar esas responsabilidades asumidas in soli-
dum-~ a transformar y encauzar el sentido ético de su compromiso
juvenil y aquella primera afiliacién politica hacia los valores de la
libertad y el universalismo humanista, con los que comulgaban asi-
mismo otros muchos compaifieros de dentro y fuera de aquella esti-
mulante Facultad de Ciencias Politicas (Ollero, Tovar, Aranguren,
etc.), anunciando ya los aires democréticos superadores de pasadas
contiendas y que propiciaron nuevos proyectos colectivos a la som-
bra de nuestra flamante Constitucién de 1978.

Todos ellos vivieron en primera persona, y con gran generosi-
dad, unos valores imperecederos que tantos pretenden monopolizar
hoy en forma méds o menos excluyente, ansiosos por apropiarse de
la capacidad de seducci6n y el poder movilizador y aglutinante
que la nobleza del empefio incorpora a eso que usa llamarse ahora
—con exceso de ampulosidad, para mi gusto— «patriotismo constitu-
cional». Un concepto éste bastante llano, o excesivamente sutil,
segiin se mire, a la hora de intentar designar un cierto sentido de lo
publico que don Rodrigo Uria —como le sucedia a Monsieur Jour-
dain con la prosa— ejercié siempre, aunque fuera sin saberlo, y
nunca dejé perder, ni siquiera en la maraiia de los intereses del des-
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pacho. Convertido hoy aquel sentimiento en refugio de escépticos
dispuestos a renovar una y otra vez los rescoldos de viejas prome-
sas bautismales y pasadas ansias de servicio, ese sentido personal
de lo publico es sin duda patrimonio de estadistas nobles; pero
sobre todo afdn més propio del hombre comiin, sobre el que los
especialistas, y en particular Carl Friedrich, hicieron descansar de
modo optimista la creencia en el sistema democratico, mucho antes
por cierto de que el pesimismo de nuestro tiempo llevara a Dolf
Sternberg primero, y a Jiirgen Habermas después, a acufiar la nueva
etiqueta mas pomposa. Y, por esa razén, el concepto no acaba cua-
drando demasiado bien en el discurso utilitarista actual de algunos
politicos profesionales, enzarzados de modo creciente en la tarea
de transformar el uso compartido de ese patriotismo en una suerte
de nombre comercial registrado, a fin de hacerlo oponible erga
omnes para circunvalar as{ la verdadera obediencia al pluralismo
que nuestra Constitucidn, tan laboriosamente conseguida, impone
desde su frontispicio a la disposicién final que le sirve de cierre. Un
imperativo, en fin, que don Rodrigo acat6 mucho antes de la pro-
mulgacién de nuestra Carta Magna y que va bastante m4s alld de la
literalidad explicita e inequivoca de su texto para encarnar, por obra
del sentimiento viviente de la mayoria de esas gentes ordinarias de
las que €l nunca quiso separarse, en la entrafia misma de nuestra
realidad social. Ojala otros muchos, como la generacién de don
Rodrigo sean capaces de repristinar hoy aquella efervescencia para
ayudarnos a poner remedio a la sensacién de anomia rampante que
esta generando un cierto sector de la vida politica espaifiola. Mucho
me temo, sin embargo, que ni aquel ideal democratico, que don
Rodrigo vivié efectivamente, ni este nuevo patriotismo declarado
que algunos se arrogan hoy, sean capaces de superar esta crisis ya
patente o su fallecimiento, y cuya superacién pide a mi juicio toda-
via mayor escepticismo y un retorno a las virtudes personales para
configurar lo que también empieza a llamarse hoy, por los polit6lo-
gos mds atentos, una nueva «ciudadania socritica» (DANA VILLA,
Socratic Citizenship, Princenton University Press, 2001).

Me excuso por si alguien con mejores titulos que los mios y
mayor intimidad con don Rodrigo pudiera pensar que me he extra-
limitado en la interpretacién de la trayectoria vital que marca su
evolucion como hombre comin o, para decirlo en la insuperable
férmula unamuniana que yo siempre preferiré, como hombre de
carne y hueso. Puedo asegurar, sin embargo, que ésa es la imagen
que todavia conservo de €l desde que, al comienzo de los afios
setenta del recién periclitado siglo XX, me abri6é generosamente las
puertas de su catedra madrilefia para facilitarme —merced a la inter-
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cesion de Aurelio Menéndez, alfa y omega de todos mis maestros—
el retorno a una carrera universitaria que yo no acertaba a ver pro-
gresar debidamente, no tanto, o quiza no sélo, por haber soltado
prematuramente las amarras de mi universidad de origen, a fin de
atender al primun vivere, cuanto por la creciente tentacién a mejo-
rarlo que ofrecia la préspera sociedad bilbaina en que ya empezaba
a estar instalado. Luego volveré sobre los recuerdos que conservo
de nuestra relacién personal, porque mayor interés tiene en esta
ocasion y sede acompaifiar algiin apunte sobre el sentido de la obra
de don Rodrigo.

II. LA OBRA

Plumas mds doctas que la mia han enjuiciado ya —y estoy segu-
ro que van a seguir haciéndolo- el significado que la contribucién
cientifica del Profesor Uria ha supuesto en el panorama doctrinal
de su tiempo. Los Estudios de Derecho Mercantil, que como home-
naje académico al final de su vida universitaria le dedicamos los
Catedraticos de la asignatura (en activo, jubilados y excedentes),
recogen una relacién de sus obras inéditas y publicadas verdadera-
mente completa para el momento en que apareci6 (Civitas, Madrid,
1978). Lo es también, en mi sentir, para el tiempo presente y en
relacién al momento actual, ya que ni por su estilo, ni por el conte-
nido, la temdtica, o la metodologia empleada, he advertido en sus
escritos y conferencias posteriores lineas de cambio o de ruptura
que, acaso por no haber padecido don Rodrigo una verdadera
senectud, quiebren la limpidez de sus aportaciones més sefieras. Y,
puesto que el espacio impide comentarlas todas, me ceiiiré aqui a
las més representativas, que no siempre coinciden con aquellas en
que compartimos idénticas posturas, advirtiendo al lector interesa-
do en la puesta al dia de su curriculum profesional y cientifico que
el Boletin interno de su despacho ya se ha ocupado de completar
esa tarea (U&M Noticias, 22 de noviembre de 2001).

Ahorrando referencias eruditas, citas exhaustivas de trabajos
concretos y paginas singulares, entre otras razones porque algunas
de esas contribuciones abordan temas recurrentes en su produccién
cientifica, varios son, a mi entender, los temas principales en los
que la aportacién de don Rodrigo modifica el status quaestionis
antecedente, situando la institucién correspondiente en un nuevo
plano de estudio, determinante en su caso de un diferente paradig-
ma (si esta expresién de Khun no se toma excesivamente a la letra)
o capaz de propiciar al menos una discusién que, en méds de un
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asunto, adn no ha sido definitivamente cancelada. Pionero para su
tiempo (si se exceptiia algin apunte previo de Bonelli), y buena
demostracién de esa anticipacién intuitiva de don Rodrigo es el
estudio titulado Problemas y cuestiones sobre quiebra de socieda-
des. Por lo demés, yendo ahora desde lo particular a lo general y a
lo mas amplio, me parece clarividente, en primer término, su
reconstruccién de la fe piblica mercantil, entendida como emana-
cién congénita de la directa intervencién de los mediadores de
comercio en la celebracién de aquellos negocios del trafico que
acreditan; igual que lo es asimismo su planteamiento de la figura de
la compensacion, en su visién articulada como un modo de pagar lo
que se debe, que no como forma de recibir un pago adelantado, y
eventualmente discriminatorio respecto de otros acreedores que no
pueden servirse de ella. Asunto que tiene enorme trascendencia
practica en el funcionamiento de tantas instituciones de nuestra dis-
ciplina (desde la cuenta corriente mercantil al seguro, pasando por
la quiebra), ha sido precisamente también en estos dos Gltimos sec-
tores del ordenamiento donde las contribuciones generales de don
Rodrigo —que yo estimo mds que sus estudios especificos, si se
exceptia acaso el debatido tema de la Ocupacion de los derechos
de la quebrada en sus filiales (en colaboracién con A. Menéndez)—
han resultado mas fecundas o han abierto, alternativamente, un
mayor campo de reflexidn.

El primer diagnéstico, es decir, los estudios de don Rodrigo
dotados de una especial fuerza generatriz, resulta particularmente
aplicable a su reconstruccién del concepto juridico del seguro, para
mi gusto su obra cientificamente m4s rigurosa y de una sensibilidad
histérica que sugiere alguna otra colaboracién, como sucede, tam-
bién, con La reforma de la legislacion maritima (aunque ésta a mi
parecer apunte diferente caligrafia). El segundo es mds visible en
los temas polémicos y viene a cuento, sobre todo, de su tratamiento
del presupuesto objetivo de la quiebra, que €l prefiere situar en la
nocién de cesacién general en los pagos en lugar de hacerlo des-
cansar sobre la categoria de la insolvencia. Sobre todos los asuntos
apuntados —menos acaso respecto de la correduria mercantil (hoy
en parte obsolescente o necesitado de nuevos planteamientos tras la
integracién de los fedatarios en el Cuerpo de Notarios)— ya he deja-
do dicho que mi particular posicién dista mucho de alinearse de
modo inequivoco en la misma direccién que la marcada por el pen-
samiento del maestro; quizd porque es dificil no percibir las dife-
rencias que separan el seguro de vida de los llamados de daifios, lo
desproporcionado que puede resultar prescindir del desbalance a la
hora de decretar las graves consecuencias que la quiebra lleva con-
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sigo, no ya respecto del deudor, sino de acreedores y terceros, o por
lo que supone permitir que el automatismo de la compensacién
sitie en planos desiguales a unos y otros acreedores —aunque sea
ministerio legis— sin previsién contemporidnea de un privilegio
correlativo o la transformacién de la excepcién de compensacién
en expediente de garantia. Sin entrar en otras consideraciones (y
debo afadir aqui que las dudas respecto de su posicién no suponen
siempre ni necesariamente certificado de autenticidad por mi parte
respecto de la orientacién contraria) puedo asegurar que en ningu-
no de los temas mencionados he sido capaz de sustraerme desde la
primera lectura al deslumbramiento que produce la concatenacién
légica de su discurso, la sencillez del desarrollo de la argumenta-
cién y la transparente exposicién de materias tan abstrusas. Una
coherencia y limpidez de tratamiento ya destacada con anterioridad
y que, aplicando lo que en el mundo filoséfico se conoce con el
nombre de la navaja de Occam, invita a dar por buenos sus plantea-
mientos y doctrina, por aquello de que, entre dos explicaciones
posibles, la mas simple suele ser la verdadera.

Los mismos rasgos singularizan los Comentarios a la Ley de
Sociedades Anénimas que, firmados conjuntamente con don Joa-
quin Garrigues, proporcionaron, recién promulgada nuestra Ley
de 1951, la interpretacién cuasiauténtica de su texto, obviamente
por la razén bien conocida de la intima participacién que uno y otro
tratadista desempeifiaron —segin he dejado insinuado también- en
la gestacion de una de las piezas mds equilibradas de una década
legislativa realmente gloriosa en ese aspecto de la produccién del
Derecho (Ley de Expropiacién Forzosa, de Procedimiento Admi-
nistrativo, de la Jurisdiccién Contenciosa, etc.) Como me tocé revi-
sar mas de una vez la parte de]l Comentario tocante a las «Accio-
nes», y la ultima hacerme cargo incluso de una nueva versién que
ni de lejos se aproxima a la ponderacién que distinguia la obra ori-
ginal, puedo hacer este juicio con perfecto conocimiento de causa,
al tiempo que entono el correspondiente mea culpa por no haber
sido capaz de alcanzar el mismo grado de excelencia de aquellos
insignes maestros. Con todo, la aportacién méis genuina y que
mejor expresa el estilo doctrinal de don Rodrigo, su sobriedad intui-
tiva y su natural contencién, es, sin duda, un libro para estudiantes,
a saber, su Derecho Mercantil, que en otro lugar he dejado caracte-
rizado por escrito como modelo de lo que yo llamo «manuales apo-
dicticos» (vide mi Prélogo a la obra de Fernandez de Araoz, Las
normas de conducta en los Mercados de Valores, Madrid, 2000).
Aunque, bien miradas las cosas quiza no lo sea tanto, ya que orien-
tado modestamente a la ensefianza de esa materia en las Facultades



1348 Anibal Sdnchez Andrés

de Ciencias Econémicas, es lo cierto que bien explicado, como lo
hizo siempre con sus alumnos Aurelio Menéndez, hace posible una
formacion de la que algunos vivimos todavia; y, cuando lo relee-
mos entre lineas, ain somos capaces de descubrir en €] apuntes cer-
teros, inclusive sobre los dificiles temas de la «naturaleza juridica»
—que en la obra en cuestién casi siempre son mencionados de pasa-
da o entre paréntesis— capaces de iluminar més de un asunto confu-
so. Ha alcanzado el afio pasado la edicién mimero veintiocho, reco-
brando la parte dedicada al Derecho de la navegacién, perdida
indebidamente para mi gusto en la inmediatamente anterior, con
dafio manifiesto para sus seiias de identidad. Por falta de medios
econdémicos yo recibi ese libro prestado siendo estudiante en su
edicién principe (1958) y fue mucho mas tarde cuando pude adver-
tir la influencia que sobre el mismo habian ejercido la obra de Fane-
1li y otros tratadistas, que seria prolijo desempolvar. A lo que no se
me ha parecido nunca ese Derecho Mercantil de Uria —ni antes ni
ahora-— es al Curso del Profesor Garrigues, que, en el mismo prélo-
go ya sefialado, he puesto alternativamente como paradigma de otro
tipo de manuales. Lo recuerdo aqui porque una suerte de emulacién
generalizada se empefia desde hace tiempo entre nosotros en poner
todo lo que en este pais se haga en materia de Derecho Mercantil a
la sombra de don Joaquin. No estoy seguro que €l lo quisiera asi, y
no creo equivocarme si aseguro que los manuales que en Espafia se
han escrito, con pocas excepciones, demuestran lo contrario; y, aun-
que tampoco tengo duda ninguna de que hay estrellas propiamente
dichas, es decir, que brillan con luz propia, mientras otras se limi-
tan a reflejar la luz del sol, estoy asimismo persuadido de que sien-
do don Joaquin especialisimo (tan singular que seguramente resulta
vano empefio intentar emularle) hacemos flaco servicio a nuestra
corporacion convirtiendo a todos los miembros del gremio mer-
cantilista en su reflejo, por un culto a la personalidad innecesario
(no conozco a nadie de nuestro circulo, dentro o fuera del pais, que
ignore el significado de la persona y obra de Garrigues) cuando es
mas cierto que la disciplina que cultivamos se ha nutrido de estilos
de pensamiento y metodologias de trabajo profundamente hetero-
géneas. En este punto, por lo demds, tengo oido de boca del propio
don Rodrigo —en ocasién de comentar algin desacuerdo en nues-
tros respectivos planteamientos metodolégicos y expresado con la
extraordinaria libertad que caracterizaba su palpito— que «cada uno
piensa como quiere».

Dos tltimas cosas me gustaria decir, que nos devuelven igual-
mente al tema del estilo personal de don Rodrigo. La primera es
que nunca lo vi pagado de s{ mismo, ni siquiera en este terreno de
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la obra cientifica, que los académicos somos tan proclives a glorifi-
car. El veia la suya con algin distanciamiento, le he oido quejarse
muchas veces de no haberse dedicado a hacer otras cosas distintas,
y alguna a reconocer la ayuda que en la preparacién de trabajos
cientificos y profesionales le habian prestado los discipulos antes
mencionados. Asf ha sido siempre y asi deberia seguir siendo esa
colaboracién personal, tanto en la Ciencia como en el Arte, siempre
que las Escuelas de pensamiento referidas —como para las de pintu-
ra mostraron las de Leonardo, Velazquez o Rafael- compartan el
goce estético de la obra bien hecha y, en nuestro caso, también la
simpar aventura del conocimiento. Aventura intelectual que, como
otras muchas (el viaje, el amor), nos coloca ante una de esas situa-
ciones que acostumbran los sociélogos a denominar «abiertas», y
por tanto proclives a la generosidad, a la cultura del regalo y el don
reciproco, tan alejados siempre del descarnado intercambio que
hoy impera también en un mundo universitario empefiado de modo
creciente en sustituir el saber por el curriculum y la obra del espiri-
tu por el producto editorial, a ser posible entendido como fuente de
rentas. Hace ya muchos siglos que Dante habia puesto en guardia
respecto de los jurisconsultos que «no estudian por €l saber mismo,
sino para alcanzar dinero» (Il convivio, Tr. II1, cap. I). Que nadie se
extrafie, pues, si a la vista de este planteamiento, los aprendices se
resisten a la exaccion de diezmos y primicias; medida incluso de
legitima defensa, no tanto por la expropiacién de una dudosa plus-
valia (que entre nosotros s6lo algiin despistado puede experimentar
como el robo del Premio Nobel), cuanto porque, una vez que nos
situamos definitivamente en el territorio del arrendamiento de ser-
vicios, son pocos los que ignoran que es contrato esencialmente
retribuido, ex articulo 1544 de nuestro Cédigo Civil. A mi don
Rodrigo no me pidi6 nunca esa colaboracién cientifica, que le
habria prestado de buena gana, como hice con otros de mis maes-
tros. Me pidi6, en cambio, ayuda para la preparacién de algiin dic-
tamen profesional, que fue retribuida con largueza superior a mis
merecimientos.

Concluiré recordando que don Rodrigo hizo muchas recensio-
nes. Sin su trabajo germinal, esta parte, aparentemente modesta, de
la Revista de Derecho Mercantil no habria tenido el rigor y la utili-
dad que de secciones semejantes esperan los lectores para seguir de
modo suficiente el estado y los avances de cualquier Ciencia. Cuan-
do yo empezaba mi preparacién como mercantilista, las recensio-
nes ya no eran lo mismo, y el cambio de cultura universitaria, que
antes he aludido tantas veces, estaba transformando ya lo que debe-
rian ser resefias criticas en apologias propagandisticas. Pero, mal
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que bien, los libros todavia se recensionaban, mientras que hoy
mayormente se «presentan»; es decir, se introducen en sociedad
como antes se hacia con las jovencitas de buena familia. Con ello
nuestros cientificos meritorios se educan en el fasto, en vez de
hacerlo en la austeridad; y, al desocuparse de las recensiones, pier-
den lecturas impagables que acrecienten el acervo de su especiali-
dad y ain mas gravemente el repaso de las aportaciones generales
que siempre hay que seguir, sean o no de nuestra disciplina. El
ejemplo de insignes juristas, como el propio don Rodrigo y en
grado mas eminente si cabe de don Federico de Castro (que siguie-
ron haciendo recensiones y notas criticas cuando ya eran maestros
consagrados e incluso hasta la edad madura), también merecia
alguna mencién en esta sede.

1. MIS RECUERDOS (con un epilogo)

He dejado para el final un apartado estrictamente personal, que,
dada la extensién que ha ido cobrando esta nota, reduciré al capitu-
lo de agradecimientos.

Soy deudor de don Rodrigo por muchas cosas; pero, si se me
permite hablar de los momentos estelares de ese sentimiento de
gratitud, sin duda alguna el cénit lo situaria en el mes de noviembre
de 1974, cuando, en ocasién de las refiidas oposiciones que estaban
celebrandose para cubrir tres plazas de Derecho Mercantil del
Cuerpo de Profesores Agregados, se me ocurrié despedirme poco
menos que a la francesa en el cuarto ejercicio. Visto con la perspec-
tiva del tiempo, es probable que aquella actitud de rebeld{a tuviera
por mi parte algo de salida de tono; porque mas o menos todos sa-
biamos a la sazén si habia llegado o no nuestro momento, y el de
entonces indudablemente no era el mio. Pero no pude resistir la
tentacién de hacer alguna manifestacién de resistencia frente a un
juego en que los triunfos de la baraja estaban ya sustancialmente
repartidos, pataleta de la que, para decirlo todo, tampoco me arre-
piento. Aunque lo cierto es que produjo algin revuelo; y, en el baru-
llo de aquella hora, el bueno de don Rodrigo no dud6 en presentar-
se en la sede donde se desarrollaban las oposiciones, sacrificando el
almuerzo, para arroparme con su compaiiia y autoridad, a fin de
que no se me siguiera presionando y se me permitiera tomar mis
propias decisiones libremente. Jamas olvidaré aquel episodio.

Y en la memoria conservaré igualmente su breve intervencion,
tan concisa e impactante como solian ser todas las suyas, para
enmendarme derechamente la plana en ocasién de la lectura de mi
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Tesis Doctoral el afio 1972. En ese acto solemne, y por tanto asi-
mismo ocasién dificil de olvidar, me dio una leccién impagable, al
advertirme publicamente de los riesgos —a los que hoy estdn sucum-
biendo tantas cabezas brillantes— de trasplantar acriticamente al
mundo del Derecho conceptos y herramientas, que aun siendo muy
poderosas en su propio contexto, combinan mal con la simplicidad
y facil entendimiento del régimen aplicable que pide la ordenacién
juridica de la realidad. Habia tomado yo de un opiusculo econémico
alemdn y de un libro suizo, no del todo ajeno a tendencias semejan-
tes, un apartado plagado de férmulas matemadticas para calcular la
parte de «substancia» que, tras acordarse un aumento de capital
pierden las acciones viejas en beneficio de las nuevas recién crea-
das, que van a disfrutar esa porcién de capital ajeno sin haber corri-
do anteriormente los riesgos correspondientes. Con su auxilio pen-
saba yo, no sin cierto orgullo, podia quedar resuelta para siempre la
espinosa cuestién de la llamada extension del usufructo, permitien-
do de forma «cientifica» e inequivoca determinar el nimero de
acciones nuevas que tiene derecho a reclamar el usufructuario para
mantener intacto su derecho de goce. El mio acabé en un pozo,
segun se dice en lenguaje coloquial, tan pronto como el Profesor
Uria tomo la palabra; y casi es innecesario aclarar que, después de
su intervencidn, las paginas correspondientes acabaron por conver-
tirse en un par de notas a pie de pagina.

No quiero extenderme md4s en tales asuntos ni aprovechar la oca-
sién para ejercicios subjetivistas o desahogos personales. Ya he dicho
que conoci a don Rodrigo por primera vez alla por el afio 1970, cuan-
do abandoné mi cémoda vida bilbaina para ocupar una humilde
Adjuntia interina en su Céatedra madrilefia. Al recordar ahora aque-
llos tiempos, creo de justicia manifestar que cualquiera de sus ayu-
dantes de entonces, a quienes debo aqui un recuerdo carifioso, ten-
dria legitimacién superior para firmar esta nota; aunque sospecho
que no serdn deudores de superior gratitud para con don Rodrigo
que la que a mi me toca. Por més que yo llegara a su Cétedra con el
impagable aval de don Aurelio Menéndez, no ignoro que me prece-
dia alguna fama de critico incémodo, que, sin embargo, no fue
ébice para que tanto el maestro como sus ayudantes me acogieran
sin reservas. Mi contacto con José Maria Gondra, que entonces
coordinaba las labores de la Catedra, generé de inmediato una
amistad muy firme, nacida de inquietudes cientificas compartidas,
que, sobre ayudar més de una vez a disciplinar mi incorregible
barroquismo, me otorgaron pronto el privilegio y la facilidad afiadi-
da de frecuentar a don Rodrigo de manera mds informal. Recuerdo
incluso haberle llevado alguna vez exdmenes de algin «recomen-
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dado», pidiéndole que lo calificara €] mismo, ya que yo no era
capaz de dar el visto bueno a tal cimulo de disparates. Hasta en
esas cosas pequefias su talante fue siempre grande; y nunca insistié
mas de lo debido en esos u otros temas en que tuvimos diferencias
de criterio, ni tampoco intenté nunca torcer el mio. Por todas esas
cosas, siento su desaparicién como un vacio.

Entre los siglos viI al xv, las gentes de la Meseta, a la que me
enorgullezco en pertenecer, habfamos articulado ya, quizé incluso
en exceso, lo que ha llamado Ariel Guidarte Los discursos sobre la
muerte en la Castilla medieval (Junta de Castilla y Leén, Conseje-
ria de Educacién y Cultura, Valladolid, 1998); por cierto, con una
orientacién capaz de reflejar acaso mejor que otros distintos testi-
monios nuestras peculiares sefias de identidad, tampoco tan difici-
les de reconstruir con ayuda de las fuentes juridicas — las canénicas
y las civiles, a partir del Fuero Juzgo—, por més que no todas las
noticias sobre las que descansaria dicha reconstruccién provengan
de testamentos, mandas y legados; pues a menudo la causacién vio-
lenta del 6bito puede llevar a primar la éptica penal sobre aquellos
otros filones principales anteriormente referidos. De todos modos,
supongo yo que de aquella espiritualidad y comportamientos colec-
tivos (dicho sea con la férmula que suelen emplear los cultivadores
de la Historia de las mentalidades), al menos en ese periodo de la
Reconquista venida de Cangas de Onis, algo seria imputable tam-
bién a los asturianos; a pesar de que tantos quieran especializar hoy
los sentimientos humanos por territorios, y aunque, en este punto,
seguramente sean ya mds propios de las gentes del Duero los que
configuraron nuestra idiosincrasia al entrar en el Antiguo Régimen
(Maximo GARCIA FERNANDEZ, Los castellanos y la muerte. Religio-
sidad y comportamiento colectivo en el Antiguo Régimen, en la
misma coleccion anterior, 1986). Sea de ello lo que fuere, desde
mis mds remotos recuerdos de la infancia tengo siempre presente
el lema de morire habemus, en el que se concentra la parca conver-
sacién permitida a los monjes cartujos, seglin muy pronto me hizo
saber mi padre, demasiado prematuramente fallecido, y amante de
la poesia, como don Rodrigo, aunque no frecuentara, como €l, la
amistad de los poetas (Vivanco, Rosales, etc.). Yo no he heredado
esa pulsién poética en tan alto grado. Pero, portador de similares
factores de riesgo familiar, incrementados por la vida urbana y el
sedentarismo, comprendo que mis hijos se quejen de recibir de su
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progenitor siempre la misma contestacién cuando, al reprocharme
mi adiccién al tabaco y al estudio, suelo decirles que efectivamente
todos morimos; la cuestién es como y cudndo. Por fortuna, lo
segundo no nos es dable saberlo. Lo primero sigue abierto también
a variadas reflexiones sobre un «capitulo final» que don Rodrigo
supo asimismo afrontar con dignidad poco objetable, a la vista de
la receta que sobre el particular acostumbran a promover los espe-
cialistas médicos que se han ocupado del asunto (NULAN, How We
Die. Reflections on Life’s Final Chapter, Alfred A. Knopf, Inc., ver-
sién espaiiola de Alianza Editorial, 1995). No es posible efectiva-
mente contar con ulteriores auxilios, porque la verdad desnuda es
que siempre morimos solos, seglin yo mismo repito también con
bastante frecuencia; aunque estoy igualmente convencido que los
hombres verdaderamente nobles perdurardn de uno u otro modo en
la memoria colectiva. Lo que ciertamente es recompensa bastante y
permite dejar ahora en manos de ensayistas mds capaces y reputa-
dos —Norbert Elias fecit— el comentario y glosa de tan terrible desa-
simiento (Ueber die Einsamkeit der Sterbenden, también traducido
a nuestro idioma, F.C.E., México-Buenos Aires, 1987).

Con esto termino. Creo que una sola palabra es suficiente para
expresar a modo de epilogo lo que fue don Rodrigo Uria Gonzélez
a lo largo de una vida dilatada y fecunda. Autenticidad es el térmi-
no que mejor resume su figura. Y quienes siempre hemos preferido
el ser al parecer, tendremos igualmente en esa autenticidad del Pro-
fesor Uria ejemplo perdurable de comportamiento.

Anibal SANCHEZ ANDRES
Catedritico de Derecho Mercantil en la U.A M.
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Sobre la ciudadania europea*
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SUMARIO: 1.  Introduccion—11. La insercion de la ciudadania europea en
los ordenamientos comunitario e internacional.-1Il. Disquisicion sobre
el concepto de ciudadania en general: 1. Criterios de atribucién de la
ciudadania. 2. Ciudadania y nacionalidad. 3. ;Relacion juridica o sta-
tus? 4. ;Es la ciudadania un concepto juridico necesario?-IV. Simbo-
lismo y ambigiiedad de la idea de ciudadania europea.—V. Nota biblio-

grdfica.

I. INTRODUCCION

La idea de ciudadania europea ha sido recogida por la nueva
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclama-
da en la cumbre de Niza de diciembre de 2000. Precisamente bajo
la ribrica de «Ciudadania», 1a Carta enumera en su Capitulo V
(arts. 39 a 46) una serie de derechos especificos de los ciudadanos
europeos. No se trata, sin embargo, de una nocién nueva en el pro-
ceso de integracién europea porque, como es bien sabido, habia
sido ya introducida en 1992 por el Tratado de Maastricht. Entonces,
en gran medida por iniciativa espafiola, la afirmacion de una ciuda-
dania de la Unién Europea al lado de las tradicionales ciudadanias
de sus Estados miembros tuvo la intencién de ser un importante
paso hacia la unién politica. De lo anterior se sigue que en la actua-
lidad hay dos regulaciones de la ciudadania europea: la ya mencio-
nada del Capitulo V de la Carta y la originaria de Maastricht, que
hoy, tras las modificaciones sistematicas operadas en 1997 por el

*  Este escrito ha servido de base para una conferencia pronunciada en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla el 8 de junio de 2001, por invitacién de los profe-
sores Juan Antonio Carrillo Salcedo y José Manuel Peldez Marén.
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Tratado de Amsterdam, se encuentra en la Segunda Parte —titulada
«Ciudadania de 1la Unién»— del Tratado de la Comunidad Europea
(arts. 17 a 22).

Ambas regulaciones son muy parecidas. Si se toma en conside-
racién la Carta, la ciudadania europea comprende los siguientes
derechos: el derecho de todo ciudadano a ser elector y elegible en
las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipa-
les en el Estado miembro en que resida, aunque no sea el de su
nacionalidad; el derecho a una buena administracién, que no es a
su vez sino un haz de derechos (audiencia en el procedimiento
administrativo, motivacién de las resoluciones administrativas,
reparacion de los dafios causados por la Comunidad o sus agentes
en el ejercicio de sus funciones, etc.); derecho de acceso a los docu-
mentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision; derecho
de presentar quejas al Defensor del Pueblo de 1a Unidn; derecho de
peticion al Parlamento Europeo; libertad de circulacién y residen-
cia en el territorio de cualquier Estado miembro; derecho a la pro-
teccion diplomatica y consular por parte de los agentes de cualquier
Estado miembro ante terceros paises en los que el Estado del que el
ciudadano europeo es nacional carezca de representacion.

Pues bien, sin perjuicio de algunos matices que en una perspec-
tiva general como ésta no tienen demasiada importancia, la regula-
cién de la Carta que se acaba de exponer coincide con la del Trata-
do de la Comunidad Europea en todo, salvo en tres extremos. En
primer lugar, el mencionado derecho a una buena administracién
(art. 41 de la Carta) no se halla en el Tratado; pero ésta es una dife-
rencia mas aparente que real, ya que la mayor parte de los derechos
comprendidos en este haz existian ya de manera dispersa en el orde-
namiento comunitario. Es verdad, no obstante, que mientras algu-
nos de ellos estaban ya expresamente consagrados por los Tratados
constitutivos —asi, por ejemplo, el derecho a indemnizacién por res-
ponsabilidad extracontractual (art. 288 del Tratado de la Comuni-
dad Europea)-, otros han sido de origen meramente jurispruden-
cial. Asi, su proclamacién formal en un texto con vocacién
constitucional supondrd, siempre que la Carta llegue a ser formal-
mente puesta en vigor, una elevacién de su rango normativo. En
segundo lugar, algo similar ocurre con el referido derecho de acce-
so a los documentos de las instituciones politicas (art. 42 de la
Carta): éste sencillamente no existia hasta que fue introducido por
el Tratado de Amsterdam en 1997; pero, en la actualidad, esta con-
templado por el articulo 255 del Tratado de la Comunidad Europea,
en términos sustancialmente idénticos a los de la Carta. En tercer
lugar, mientras que el articulo 17 del Tratado de la Comunidad
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Europea define quiénes son ciudadanos europeos, la Carta guarda
silencio a este respecto.

La consecuencia de esta sustancial coincidencia entre la Carta y
el Tratado es que, por mds que aquélla sea hoy por hoy un texto
carente de fuerza normativa, los derechos inherentes a la ciudadania
europea tienen ya plena existencia juridica. A diferencia del resto de
los derechos reconocidos por la Carta, no tienen un puro valor sim-
bélico. Obsérvese que, al estar recogida en el Tratado de la Comuni-
dad Europea, la ciudadania europea no sélo tiene fuerza normativa
sino que, ademds, es derecho comunitario a todos los efectos (efica-
cia directa, supremacia, jurisdiccién del Tribunal de Justicia, etc.).
No es, dicho de otra manera, un instituto que, como ocurre con gran
parte de la politica exterior o de la cooperacién en materia penal,
esté encuadrado en los pilares no comunitarios —es decir, meramen-
te intergubernamentales— de la Unién Europea.

Una vez expuestos sumariamente el contenido y el valor juridico
de la ciudadania europea, cabe ya interrogarse acerca de su significa-
do en el proceso de integracién europea. Esta cuestién puede y debe
ser examinada en dos planos: por una parte, estd el punto de vista
externo, relativo a cémo se articula la ciudadania europea con otras
ciudadanias; por otra parte, estd el punto de vista interno, que lleva a
preguntarse qué afiade la ciudadania europea a la propia Unién Euro-
pea como entidad politica distinta de sus Estados miembros.

II. LA INSERCION DE LA CIUDADANIA EUROPEA
EN LOS ORDENAMIENTOS COMUNITARIO
E INTERNACIONAL

En cuanto a la insercién de la ciudadania europea en un mundo
donde existe una pluralidad de ciudadanias, conviene comenzar
subrayando que, en su apartado primero, el articulo 17 del Tratado de
la Comunidad Europea define la ciudadania europea por remisién a
la nacionalidad de los Estados miembros: «Se crea una ciudadania de
la Unién. Sera ciudadano de la Unién toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Uni6n serd
complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional». De este
dato se desprenden, al menos, dos importantes consecuencias.

La primera es que los Estados miembros de la Unién Europea
deben reconocer incondicionalmente la nacionalidad otorgada por
otro Estado miembro. Ello no sélo estd implicito en la afirmacién
de que seré ciudadano europeo «toda persona que ostente la nacio-
nalidad de un Estado miembro». sin ulteriores cualificaciones o
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exigencias, sino que fue dicho expresamente por las partes contra-
tantes en la Declaracién nim. 2 anexa al Tratado de Maastricht, que
tiene un innegable valor interpretativo: «La Conferencia declara
que cuando en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se
haga referencia a los nacionales de los Estados miembros, la cues-
tién de si una persona posee una nacionalidad determinada se resol-
verd lnicamente remitiéndose al Derecho nacional del Estado
miembro de que se trate. Los Estados miembros podran declarar, a
efectos informativos, quiénes deben considerarse sus nacionales a
efectos comunitarios mediante una declaracion presentada a la Pre-
sidencia, la cual podra modificarse en caso necesario». Téngase
presente, dicho sea incidentalmente, que esta Declaracién nim. 2
que se acaba de transcribir posee, segln sus propios términos, un
alcance maés general que el de interpretar la norma relativa a la atri-
bucién de la ciudadania europea, ya que tiene por objeto cualquier
otro precepto del Tratado de la Comunidad Europea en que «se
haga referencia a los nacionales de los Estados miembros»; es
decir, tiene como finalidad ayudar a definir la esfera de los princi-
pales beneficiarios del ordenamiento comunitario.

Idéntica posicién, ademds, se viene manteniendo de manera
constante en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a partir de la
importante sentencia Micheletti de 7 de julio de 1992. Se trataba de
un dentista de origen argentino que, segin el Derecho italiano,
ostentaba la nacionalidad italiana y que deseaba establecerse en
Espaiia; pero las autoridades espaiiolas le impidieron el estable-
cimiento por considerar que dicha nacionalidad italiana no era efec-
tiva: el Tribunal de Justicia declaré que Espafia no tenia derecho a
examinar la efectividad de una nacionalidad inequivocamente atri-
buida por las leyes italianas. Es interesante destacar como esta sen-
tencia fue dictada cuando el Tratado de Maastricht —y, por consi-
guiente, la creacién de una ciudadania europea automéaticamente
ligada a la nacionalidad de cualquier Estado miembro, asi como la
arriba examinada Declaracién nim. 2— habia sido ya firmado pero
se encontraba avin pendiente de ratificacién. De alguna manera, con
la sentencia Michelerti, 1a jurisprudencia comunitaria se adelantd a
la propia entrada en vigor de las correspondientes normas escritas.

Este deber de reconocimiento incondicionado de la respectiva
nacionalidad entre Estados miembros de la Unién Europea se aparta
de la regla que, en esta materia, rige en el Derecho internacional gene-
ral. En su conocida sentencia Nottebohm de 6 de abril de 1955, que
opuso a Guatemala y Liechtenstein, el Tribunal Internacional de Justi-
cia sostuvo que el primero de los paises citados no estaba internacio-
nalmente obligado a reconocer una nacionalidad que, aun habiendo
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sido adquirida segiin las leyes del segundo, carecia de un grado sufi-
ciente de efectividad. Segiin el Derecho internacional general, en otras
palabras, los Estados pueden negarse a reconocer aquellas atribucio-
nes de nacionalidad que sean puramente ficticias o de conveniencia.
Ni que decir tiene que ésta sigue siendo la regla en las relaciones de
los Estados miembros de la Unién Europea con terceros.

La segunda consecuencia de que la ciudadania europea sea defi-
nida por remisién a la nacionalidad de los Estados miembros es
precisamente que corresponde a éstos, no a la Union Europea en
cuanto tal, determinar quién es ciudadano de esta ultima. Como es
obvio, ello es relevante por tratarse de una decision sobre la distri-
bucién del poder entre centro y periferia dentro de una estructura
compuesta. Menos evidente pero igualmente decisivo, en cambio,
es otro dato: cuando se afirma que son los Estados miembros quie-
nes definen la ciudadania europea, no se quiere decir que sean todos
ellos mancomunadamente, sino todos y cada uno de ellos actuando
de manera independiente; y ello porque es cada Estado miembro, al
regular su propia nacionalidad, quien indirectamente estd también
determinando quién es ciudadano europeo. La ciudadania europea
sigue a la ciudadania estatal y, como recuerda expresamente el
articulo 14 del Tratado, tiene cardcter complementario —no sustitu-
tivo— de esta dltima.

En este aspecto, la Unién Europea se diferencia nitidamente de
las modernas federaciones, donde la definicién de la ciudadania
—tanto federal como estatal- suele ser competencia federal. Asi, por
poner un ejemplo paradigmadtico, la Constitucién de los Estados
Unidos atribuye al Congreso el poder de «fijar las normas generales
para la naturalizacién» (art. 1.8) y, ademads, su famosa enmien-
da 14.% pieza clave de la reconstruccién tras la Guerra Civil,
comienza diciendo que «todas las personas nacidas o naturalizadas
en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccién son cindadanos de
los Estados Unidos y del Estado en que residan». Aqui no sélo la
ciudadania estatal sigue a la federal sino que, para evitar exclusio-
nes arbitrarias, los Estados han sido constitucionalmente privados
de la facultad de definir su propia ciudadania estatal. En Alemania,
la determinacién de quiénes son ciudadanos es, asimismo, compe-
tencia federal (arts. 16, 73.2 y 116 de 1a Ley Fundamental de Bonn).

Como conclusién de cuanto precede, cabe decir que la insercién
de la ciudadania europea en un mundo donde hay una pluralidad de
ciudadanias no responde a una l6gica tipicamente federal: a los
Estados miembros no se les impone desde la Unién Europea la
determinacién de quién es ciudadano de esta dltima, ni menos aln
se les condiciona en la definicién de su propia nacionalidad. Ahora
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bien, esa insercién de la ciudadania europea tampoco se inspira en
la pura 16gica internacional, segin la cual los Estados pueden invo-
car frente a terceros el principio de efectividad de la nacionalidad.
La ciudadania europea se halla, asi, en un punto intermedio entre la
l6gica federal y la 16gica internacional, ya que los Estados miem-
bros, aun no habiéndose desprendido de su poder de definir la pro-
pia ciudadania, han decidido darse reciprocamente un incondicio-
nado reconocimiento mutuo. De alguna forma, sin haber llegado a
una solucién claramente federal, han renunciado a usar entre ellos
los clasicos medios de defensa internacionales.

M. DISQUISICION SOBRE EL CONCEPTO
DE CIUDADANIA EN GENERAL

El significado de la ciudadania europea desde el punto de vista
interno a la propia Unién Europea resulta mucho menos claro. Para
comprenderlo, es aconsejable hacer previamente una disquisicién
acerca del concepto de ciudadania en general, examinando los
aspectos mds relevantes de esta escurridiza nocién; y ello porque,
seguramente por exigencias de la practica, al abordar la ciudadania
-0, si se prefiere, la nacionalidad- los tratadistas suelen ocuparse
casi exclusivamente de cémo se adquiere y, en su caso, c6mo se
pierde. Este fenémeno no deja de ser sorprendente, pues implica
dar por supuesto para qué sirve la ciudadania... y, como se veré
mads adelante, la utilidad efectiva de ésta ha variado bastante a lo
largo del tiempo. Sin extenderse, pues, en cosas bien conocidas,
baste recordar los siguientes extremos.

1. Criterios de atribucién de la ciudadania

Comenzando por lo méas conocido, como subraya De Castro,
existen tres criterios bésicos de atribucién de la ciudadania en la
experiencia histérico-comparada: la ascendencia comiin o linaje, la
dependencia territorial y la libre eleccién de residencia. El primero
de dichos criterios, cuyo origen estd probablemente ligado al culto
religioso a los antepasados, fue el empleado en la Antigiiedad.
Durante la Edad Media, las distintas formas de vinculacién a la tie-
rra —por obra del feudalismo primero, y de las monarquias territoria-
les después— desplaz6 progresivamente el linaje por la dependencia
territorial o, dicho en términos mas conocidos, el ius sanguinis por
el ius soli. La elecci6n de residencia s6lo fue criterio de atribucién
de la ciudadania en algunas ciudades libres. El cambio de paradig-
ma, como con tantas otras cosas, lo trajo la Revolucién Francesa: su
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l6gica liberal, igualitaria y universalista habria debido conducir, sin
duda, al triunfo de la libre eleccién de residencia como criterio de
atribucién de la nacionalidad —téngase en cuenta, ademds, que el
linaje es propio de sociedades cerradas y la dependencia territorial
se asociaba al Antiguo Régimen—; pero, tal vez como consecuencia
de la necesidad bélica de fortalecer el espiritu patriético, fue el ius
sanguinis el criterio que acab6 imponiéndose en Europa, quedando
los otros dos relegados a un papel meramente complementario. Las
cosas marcharon en sentido inverso en América, donde evidentes
necesidades de colonizacién tendieron a favorecer durante mucho
tiempo la adquisicién de la ciudadania por parte de extrafios.

La abundante literatura politolégica existente sobre esta mate-
ria, por lo demas, no se ha limitado a poner de relieve cémo la
adopcion de un criterio u otro de atribucién de la ciudadania res-
ponde a determinadas necesidades sociales y econdmicas, sino tam-
bién c6mo, en circunstancias relativamente similares, la opcién
puede obedecer a condicionamientos ideolégicos mds profundos.
En este orden de consideraciones, resulta clasica la comparacién
entre Alemania y Francia: mientras aquélla dificilmente atribuye la
ciudadania a los inmigrantes ni siquiera tras varias generaciones
—son puidicamente calificados de «trabajadores invitados»—, ésta ha
tendido tradicionalmente a naturalizar a quienes se han establecido
en el pais aceptando sus valores politicos fundamentales. Ello
implica, ademds, que sus respectivas autopercepciones como
nacién son distintas: mientras que en Alemania es etno-cultural, en
Francia es republicana.

En fin, hay que recordar que, cualquiera que sea el criterio adop-
tado de atribucién de la ciudadania, siempre ha habido formas deri-
vadas de adquisicién de aquélla; es decir, junto a ciudadanos de ori-
gen por su nacimiento, hay personas que adquieren la ciudadania
en algin momento ulterior de su vida, en virtud de algiin hecho al
que el ordenamiento anuda este efecto (residencia, matrimonio,
concesién graciosa, etc.). Pues bien, la discusién sobre el grado de
equiparaci6n entre formas originarias y formas derivadas de adqui-
sicién de la ciudadania viene de antiguo y no deja de tener conse-
cuencias practicas. Piénsese, por ejemplo, que el articulo 11 de la
Constitucién espafiola s6lo prohibe la privacién de la nacionalidad
respecto de los espaiioles de origen. En el fondo, como pusieron de
relieve Bartolo y Baldo al disentir sobre el significado del inciso
«habeatur pro cive vero et originario» (Digesto 41, 3, 15), el pro-
blema es si toda ciudadania es una mera creacién del derecho o si,
mas bien, junto a una ciudadania creada hay otra natural.
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2. Ciudadania y nacionalidad

Una notable dificultad con que se tropieza al analizar el concep-
to de ciudadania es de indole lingiiistica: surge a menudo la duda de
si existen diferencias de significacién juridica entre las palabras
«ciudadania» y «nacionalidad», que frecuentemente se usan como
intercambiables. Este problema se plantea también en otras lenguas,
como el francés o el inglés, que usan términos con idéntica etimolo-
gia. Incluso en alemén, donde existe la palabra Biirgertum, que equi-
vale a «ciudadania»; existe también Staatsangehorigkeit —literal-
mente, «pertenencia al Estado»— como equivalente tanto de
«nacionalidad» como de «ciudadania». Pues bien, en principio, ciu-
dadania y nacionalidad son una misma cosa. No deja de ser sinto-
matico que Kelsen, siempre tan riguroso, equipare expresamente
ambos términos: el epigrafe correspondiente de su Teoria General
del Derecho y del Estado se titula «Ciudadania (nacionalidad)».
Ambas expresiones, sin duda, hacen referencia al vinculo de la per-
sona hacia un Estado determinado —que suele comportar derechos y
deberes— 0, aiin con mayor precision, a la situacién de sujecién per-
manente de una persona a un Estado. En el lenguaje juridico preli-
beral, para designar este fendmeno se solia emplear la expresion
romanista status civitatis. La palabra «nacionalidad» con esta signi-
ficacién, en cambio, aparece s6lo a raiz de la Revolucién Francesa.

Probablemente, ello no se debe sélo a la importancia crucial
que la idea de nacién tuvo en todo el pensamiento juridico-politico
de los revolucionarios, sino también al hecho de que la legislacion
revolucionaria —a la que seguirian més tarde todas las legislaciones
liberales— acepté ciertas desigualdades entre los ciudadanos y ter-
miné por diferenciar a éstos en activos y pasivos a efectos de la ple-
nitud de derechos politicos. En un primer momento, sélo los ciuda-
danos mayores de edad, varones y con cierto nivel de renta o
instruccién tenfan acceso al sufragio, mientras que los demds eran
ciudadanos pasivos: ciertamente, gozaban de los derechos civiles;
pero no podian participar en la gestién de los asuntos piiblicos. Un
ejemplo claro de esta distincién puede hallarse en la Constitucion
de Cadiz: el Capitulo II del Titulo I es «De los Espafioles», mien-
tras que el Capitulo IV del Titulo II es «De los Ciudadanos espafio-
les»; y, en una perspectiva sistematica, no deja de ser significativo
que el Titulo I trata de la nacidn espaiiola y el Titulo II se ocupa de
la forma de gobierno.

Dicho lo anterior, este uso lingiiistico que se originé con la
Revolucién Francesa, aun estando bastante generalizado, no ha lle-
gado a desplazar completamente las expresiones mas antiguas. Hay
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paises europeos en los que, incluso en el &mbito del Derecho priva-
do, se sigue usando la palabra «ciudadania» en vez de «nacionali-
dad». Tal es, por ejemplo, el caso de Italia.

3. ¢(Relacion juridica o status?

Otra cuestién tradicionalmente problemadtica es la naturaleza
juridica de la ciudadania. Se discute si la ciudadania —o, si se pre-
fiere, la nacionalidad- es una relacién juridica o un status. El deba-
te tiene cierta trascendencia préctica: si se concibe como una rela-
cién juridica, la ciudadania es un conjunto predeterminado de
derechos y deberes; si se concibe, en cambio, como un status, la
ciudadania es una situacién o manera de ser con independencia de
los derechos y deberes que, en cada tiempo y lugar, lleve apareja-
dos. Pues bien, para dilucidar esta cuestién es conveniente diferen-
ciar dos posibles sentidos de la idea de ciudadania.

En un primer sentido, la ciudadania es el conjunto de derechos
y deberes relacionados con la gestién de la cosa piblica: sufragio
activo y pasivo, acceso a los cargos y empleos piblicos, servicio
militar, etc. En otras palabras, hay determinados derechos y debe-
res que, habida cuenta de su contenido, nuestra cultura juridica aso-
cia a la idea de ciudadania por considerarlos propios —o, incluso,
exclusivos— de los ciudadanos. Referida sélo a ese conjunto de
derechos y deberes, la ciudadania es, sin duda, un tipo de relacién
juridica; pero es igualmente incuestionable que .esos derechos y
deberes sélo existen dentro de la tradicién liberal-democratica o, si
se incluye el mundo antiguo y medieval, la tradicién de los gobier-
nos libres. En cuanto relacién juridica, la ciudadania est4 ausente
en los regimenes despéticos y dictatoriales.

En un segundo sentido, en cambio, la ciudadania es la sujecién
permanente de una persona a un Estado, cualesquiera que sean los
derechos y deberes que ello comporte en cada momento; es decir,
siempre que se despoje de sus connotaciones romanticas -y, tal vez,
potencialmente autoritarias—, se trata de la pertenencia al Estado de
que hablan los alemanes. Aqui la ciudadania es vista como un con-
tinente, no como un contenido. Por ello, se dice que es un status,
esto es, la situacion del individuo frente al ordenamiento juridico.
Es verdad que para designar este segundo significado —no asi para
el primero— se usa también la palabra «nacionalidad»; pero no es
menos claro que el término «ciudadania» también se emplea a
veces, en castellano y en otras lenguas, no sélo para designar un
conjunto de derechos y deberes tipicos, sino también como sinéni-
mo de «nacionalidad». Asi, por ejemplo, nadie negaria la condicién
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de ciudadanos a los menores de edad, que, por definicién, carecen
del pleno goce de sus derechos politicos. Obsérvese bien que el
mencionado status es basicamente independiente de la voluntad del
sujeto por responder a intereses generales. Precisamente por ser un
status, la ciudadania —al igual que en otros tiempos la libertad, la
condicién de padre, el sexo masculino, el estado de clérigo, etc.—
sirve para determinar la posibilidad misma de acceder a la titulari-
dad de ciertos derechos y deberes y, por tanto, modula la capacidad
de las personas. Es este sentido el que suele darse al concepto de
ciudadania —o, si se prefiere, de nacionalidad- en el Derecho priva-
do. Ni que decir tiene que, a diferencia de lo que ocurre con la ciu-
dadanfa como relacién juridica, la ciudadania como status no es un
concepto privativo de ningiin régimen politico.

4. :Es lacindadania un concepto juridico necesario?

Tal vez este ultimo sea el mas arduo interrogante que suscita la
ciudadania. La ciudadania —o, si se prefiere, la nacionalidad- es segu-
ramente un concepto juridico itil; pero dista de ser evidente que sin
€l no pueda funcionar un ordenamiento complejo. Kelsen sostenia
que si bien todo Estado necesita determinar quiénes estin sujetos a
su ordenamiento juridico, no ha de hacerlo forzosamente mediante el
concepto de ciudadania. Sin adoptar posturas tajantes, parece, en
todo caso, que una actitud escéptica hacia el carécter necesario del
concepto de ciudadania tiene a su favor sélidos argumentos; y ello
porque se trata de un concepto que, al menos en la actualidad, tiene
menos importancia prictica de la que parece a primera vista.

Si se habla de la ciudadania como status, la verdad es que resul-
ta irrelevante a la hora de determinar el 4mbito de aplicacién perso-
nal de la mayor parte de las normas. Es bien sabido que «las leyes
penales, las de policia y las de seguridad obligan a todos los que se
hallen en territorio espafiol» (art. 8 del Cédigo civil); las leyes tri-
butarias se aplican bien por razén de residencia, bien de manera
territorial (art. 21 de la Ley General Tributaria); las leyes procesa-
les son, en principio, las Unicas por las que se rigen los tribunales
espafioles (art. 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); etc. Y, a este
respecto, el Derecho espaiiol parece seguir la ténica general en el
mundo contemporaneo. Asi las cosas, la ciudadania es relevante
principalmente para determinar el 4mbito personal de aplicacién de
algunas normas civiles, a saber: aquellas que siguen la llamada «ley
personal», como son destacadamente las relativas a la mayoria de
edad, las relaciones familiares y las sucesiones. Ahora bien, incluso
aqui hay que hacer una matizacién: es cierto que el Derecho espa-
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fiol, siguiendo la pauta general entre los ordenamientos europeos,
dispone que la ley personal viene dada por la nacionalidad (art. 9
del Cédigo civil); pero no deja de haber ordenamientos en que la
ley personal viene dada por la residencia habitual. En suma, incluso
en el terreno de las relaciones civiles, la ciudadania desempefia un
papel bastante limitado en el mundo contemporéneo.

A ello hay que afiadir que entre las grandes conquistas juridicas
del liberalismo est4 la desvinculacién entre plena capacidad juridi-
ca y ciudadania. Ya el articulo 7 del Code Napoledn era terminante
al disponer que «el ejercicio de los derechos civiles es independien-
te de la cualidad de ciudadano». En sentido andlogo se pronuncia el
articulo 27 del Cédigo civil espaiiol. No otra cosa, en el fondo, es lo
que proclama con alcance general el articulo 6 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948: «Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juri-
dica». Todo ello significa que, salvo por lo que hace a los derechos
politicos —es decir, a la ciudadania en sentido restringido—, la con-
dicién de ciudadano halla poco espacio para ser legitimamente
adoptada como criterio para definir quién puede ser titular de los
distintos tipos de derechos. El antiguo status civitatis, en rigor, ha
dejado de existir.

Si se habla de ciudadania como un conjunto de derechos y debe-
res politicos, es incuestionable que comprende al menos aquellos
que han venido estando tradicionalmente reservados a los ciudada-
nos (sufragio, empleos piblicos, servicio militar, etc.); pero ello no
responde a ninguna necesidad inexorable. Sin remontarse a expe-
riencias anteriores a las revoluciones liberales, baste sefialar que, en
los Estados Unidos, durante el siglo X1x no pocos Estados conce-
dian el derecho de sufragio en las elecciones estatales y locales a
todos los residentes aunque fueran extranjeros, a veces condicio-
néndolo al servicio en la milicia. Revive aqui la antigua légica repu-
blicana —porque se es soldado se tiene derecho a votar—, opuesta a
la 16gica puramente liberal, segin la cual el ciudadano tiene dere-
chos innatos y sélo aquellas cargas que excepcionalmente le impon-
ga la ley. Sélo entrado el siglo XX se puso fin a este estado de cosas
y, al parecer, a causa de las exigencias de seguridad derivadas de la
participacién norteamericana en la Primera Guerra Mundial. Este
ejemplo muestra c6mo la titularidad de derechos politicos puede no
estar reservada a los ciudadanos. De aqui que no sea descabellado
pensar, mas en general, que el mismo proceso de democratizacion
que ha ido suprimiendo paulatinamente la vieja distincién entre
ciudadanos activos y pasivos —en las modernas sociedades demo-
craticas, la tnica categoria de ciudadanos excluida de los derechos
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politicos son los menores de edad— puede y debe conducir a abolir
la diferenciacién entre ciudadanos y extranjeros residentes a efec-
tos del goce de derechos politicos.

IV.  SIMBOLISMO'Y AMBIGUEDAD DE LA IDEA
DE CIUDADANIA EUROPEA

Llegados a este punto, es ya posible ensayar una respuesta al
interrogante sobre el significado de la ciudadania europea desde el
punto de vista interno: ;qué afiade la ciudadania europea a la Unién
Europea en cuanto entidad politica distinta de sus Estados miem-
bros? En un plano puramente técnico-juridico, parece claro que la
ciudadania europea es sélo ciudadania en el primero de los sentidos
arriba mencionados; es decir, hoy por hoy no aspira a ser un status,
sino que se limita a ser un conjunto de derechos politicos. As{ se
desprende inequivocamente de la advertencia explicita de que la
ciudadania europea «serd complementaria y no sustitutiva de la ciu-
dadania nacional» (art. 17 del Tratado de la Comunidad Europea).
En todo caso, no parece que ello, habida cuenta de las relativamen-
te escasas consecuencias practicas anudadas actualmente al status
de ciudadano o nacional, suponga una grave limitacién para la idea
de ciudadania europea. Asi, dado que la ciudadania europea ha sido
concebida como un conjunto de derechos y deberes politicos, como
tal ha de valorarse su significado.

Pues bien, al crear una ciudadania europea, el Tratado y la Carta
ciertamente consagran los dos principales derechos tradicional-
mente reservados a los ciudadanos, a saber: el derecho de sufragio
(activo y pasivo) y la libertad de circulacién y residencia. Ello sig-
nifica que todo ciudadano europeo puede, sin necesidad de consen-
timiento alguno por parte del Estado miembro de que se trate, circu-
lar por su territorio, residir en €l y ser elector y elegible en la
circunscripcién de su residencia en las elecciones europeas. En la
medida en que la Unién Europea aspira a ser una genuina entidad
politica, ha previsto ya los principales derechos inherentes a la con-
dicién de ciudadano. Poco mds hace falta para identificar la imagen
generalmente aceptada de ciudadano: acaso los deberes civicos;
pero ocurre que el mds relevante de ellos, que es sin duda el servi-
cio militar obligatorio, se encuentra en declive un poco en todas
partes. Al reconocer los derechos de sufragio y de libre residencia y
circulacién, es innegable que se han sentado las bases de una autén-
tica ciudadania europea.
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Hasta aqui el aspecto puramente técnico-juridico de la cuestion.
Ahora bien, la pregunta sobre el significado de la ciudadania euro-
pea admite otra formulacién: ;afiade algo a la proclamacién de los
derechos mencionados (sufragio y libertad de residencia y circula-
cién) su colocacién bajo la etiqueta expresa de «ciudadania»? A
este respecto, suele decirse que la introduccién de la idea de ciuda-
dania europea en los Tratados constitutivos de la Unién Europea
tiene un valor predominantemente simbélico. Se trataria con ello de
engendrar el embrién de un futuro demos europeo: para que llegue
a haber una unién politica es preciso que exista un pueblo; y la afir-
macién solemne de la ciudadania europea puede ser un paso impor-
tante para la configuracién de ese pueblo supranacional.

Con todo, la consecucién de este objetivo habria de superar ain
algunos obsticulos, entre los que conviene sefialar los tres siguien-
tes. Ante todo, no hay que pasar por alto que la ciudadania europea,
tal como se halla en el Tratado y la Carta, sélo afiade derechos
genuinamente nuevos a aquellos ciudadanos que se desplazan fuera
de las fronteras de su pais de origen: quienes permanecen en su
propio Estado miembro no necesitan libertad de residencia y circu-
lacién; y en cuanto al derecho de sufragio al Parlamento Europeo,
lo tenian ya (Acta de 20 de septiembre de 1976). Se corre el riesgo
de que la ciudadania europea sea vista como un atributo de los eu-
ropeos «cosmopolitas», en cuanto contrapuestos a los europeos
«provincianos». En segundo lugar, hay algunos derechos que el
Tratado y la Carta engloban como inherentes a la ciudadania eu-
ropea, por mis que ya estuvieran reconocidos por aquél como per-
tenecientes a cualquier persona, incluidas las personas juridicas y
los extranjeros residentes en un Estado miembro. Tal es el caso de
los derechos de peticién al Parlamento Europeo y de presentar que-
jas al Defensor del Pueblo europeo (arts. 194 y 195 del Tratado de
la Comunidad Europea). Aqui existe el peligro de pecar de grandi-
locuencia, pues no todos los derechos referidos son, en sentido pro-
pio, inherentes a los ciudadanos. Por dltimo, la mayor dificultad: la
existencia de un pueblo dotado de un minimo de identidad y cohe-
sién en torno a ciertos valores fundacionales no depende sélo del
reconocimiento formal de derechos politicos -y, en su caso, de la
imposicién de deberes civicos—, sino que exige también una practi-
ca de participacion en instituciones politicas que sean percibidas
como determinantes de la vida de los ciudadanos. No basta, en otras
palabras, con declarar formalmente los derechos, sino que su efec-
tividad exige de espacio suficiente para que sean ejercidos; y, asf,
sin un fortalecimiento y, sobre todo, una verdadera democratiza-
cién de las instituciones de la Unién Europea dificilmente podra
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consolidarse un pueblo transnacional. Si se admite el simil, la ciu-
dadania europea es como un automévil de dltimo modelo que, hoy
por hoy, no puede ser conducido en carreteras adecuadas a sus
potencialidades. La ciudadania europea es, en consecuencia, una
condicién necesaria pero no suficiente para la aparicién de un
demos europeo.

Dicho cuanto precede, es preciso sefialar que la idea de ciuda-
dania europea, a primera vista noble y generosa, no deja de adole-
cer de cierta ambigiiedad. Durante los afios noventa, en efecto, se
ha asistido a una notable eclosién de la literatura sobre la ciudada-
nia. Es méis que probable que la previsién de una ciudadania euro-
pea en el Tratado de Maastricht de 1992 operara como detonante;
pero la causa profunda tal vez sea la carencia de consignas y objeti-
vos que, tras los asombrosos acontecimientos de 1989, padece el
pensamiento politico de izquierdas. Alguien ha sugerido que el
reciente éxito de la palabra «ciudadania» se debe a que ya no se
puede decir «socialismo». Todo ello, ademds, ha provocado una
multiplicacién de usos del término «ciudadania» en contextos no
juridicos, sino predominantemente sociolégicos. Muy sintomatico
de esta tendencia es el éxito péstumo del opusculo, ciertamente
liviano, Ciudadania y clase social, escrito en 1950 por el sociélogo
inglés T. H. Marshall. Si algo tienen en comin todos estos usos no
juridicos de la palabra, parece ser la pretension de que el disfrute
efectivo de ciertos derechos, principalmente de contenido presta-
cional, debe atribuirse de manera automatica a todos los miembros
de la comunidad por el mero hecho de ser tales. Lo que interesa
destacar aqui, en todo caso, es que por esta via se asiste a una tri-
vializacién de la palabra «ciudadania», que corre el riesgo de ver
progresivamente devaluado su significado por inflacién de su uso.

Pues bien, entre las consecuencias perversas de dicha trivializa-
¢i6n no es la menor ver en la idea de ciudadania inicamente conno-
taciones positivas (civismo, participacién, patriotismo, igualdad,
bienestar, etc.). No hay que olvidar que la idea de ciudadania tiene,
asimismo, connotaciones negativas: para que haya ciudadanos es
inexcusable que haya también extranjeros. En contra de las apa-
riencias, el concepto de ciudadania es excluyente, tanto o mas que
incluyente. Es aqui precisamente donde radica el cardcter ambiguo
de la idea de ciudadania europea. Como ha observado agudamente
Ferrajoli, no deja de ser curiosa la extraordinaria recuperacién del
concepto de ciudadania —que hasta hace poco languidecia, relegado
a un lugar secundario en los manuales de derecho— en el momento
histérico en que Europa ha dejado de ser una constelacién de poten-
cias coloniales para pasar a ser destino anhelado de la migracién de
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masas. En este contexto, la ciudadania europea no deja de consti-
tuir, de manera més o0 menos consciente, una barrera frente a los
inmigrantes. Nadie niega, por supuesto, que toda entidad politica
tiene la facultad legitima de controlar sus fronteras y, desde luego,
cabe argiiir con Sartori que s6lo entre ciudadanos puede arraigar la
democracia constitucional; es decir, no hay seguridad y libertad
fuera del Estado— por més que éste se integre en organizaciones
supranacionales— y aquél no puede ser de &mbito universal. Sin la
distincién entre ciudadanos y extranjeros, en resumen, no habria
espacio para la scguridad y la libertad. Tal vez el suefio kantiano de
una republica universal sea irrealizable. .., pero ello no implica que
todas las actitudes frente al extranjero merezcan idéntica valora-
cién. Y es aqui, de nuevo, donde la recuperacién del concepto de
ciudadania en la Europa actual puede ser tachado de ambiguo: el
propio Ferrajoli ha recordado que cuando los europeos comenzaron
su gran expansién colonial se interrogaron sobre los titulos que
posefan para hacerlo. Fue, como es notorio, Francisco de Vitoria
quien elaboré la mas acabada justificacién de la presencia europea
en América; y lo hizo, significativamente, sobre la afirmacién basi-
ca de que existe una comunitas orbis. De la existencia de esta
comunidad universal se desprenderian ciertos derechos naturales,
entre los que destacan el ius commerci 'y, sobre todo, el ius commu-
nicationis, que incluye las facultades de migrar y de transitar. Muy
probablemente, en suma, hoy la gran contraposicién juridico-politi-
ca ya no se produce entre ciudadanos y stibditos, sino entre ciuda-
dania y cosmopolitismo.
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del Derecho y del Estado (trad. esp.), UNAM, México, 1979; F.
Rigaux, Derecho Internacional Privado (trad. esp.), Civitas,
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A) LAS RELACIONES JURIDICAS
1) Conceptos de relacion y de relacion juridica

La palabra relacién, tal como la define el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, en su segunda acepcién, es la «conexion, o
correspondencia de una cosa con otra».
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El concepto de relacién es, pues, sumamente amplio y abarca
posibles conexiones entre objetos —inicamente— que se dan en el
campo del mundo fisico; comprende también las relaciones
intersubjetivas, que se producen cuando entran en contacto los dis-
tintos individuos que forman un conglomerado social, y que son
objeto del estudio de las distintas ciencias sociales.

El ordenamiento juridico se ocupa solamente de algunas de
estas relaciones intersubjetivas y suministra las normas destinadas
a regularlas.

Podemos resumir lo expuesto diciendo que la «relacién», en
general, puede ser una conexién entre dos cosas, 0 entre una cosa y
un sujeto, o entre dos sujetos; las conexiones entre sujetos regula-
das por el derecho son llamadas «relaciones juridicas».

Concepto de relacion juridica

«Es una especie de relacion social (es decir, relacién entre per-
sonas), en virtud de la cual determinadas situaciones de hecho aptas
para la satisfaccién de algunos fines o intereses son consideradas
por el grupo social dignas de proteccién, razén por la cual se reco-
nocen a los sujetos de la relacion facultades o prerrogativas y se les
imponen los correlativos deberes».

Las relaciones juridicas suelen engendrar derechos subjetivos;
el titular del derecho subjetivo (o sujeto activo) es la persona que
goza de las facultades o prerrogativas que le permitirdn satisfacer
sus fines o intereses.

La relacién juridica engendra también deberes; el principal de
ellos —propio de toda relacién juridica— es de cardcter general e
indeterminado, ya que pesa sobre el resto del grupo social, y es el
de permitir que el titular de] derecho subjetivo satisfaga sus intere-
ses, sin perturbarlo. Este deber de respeto es una de las notas mas
caracteristicas de la relaci6n juridica.

La situacion de hecho tutelable puede ser otra relacion social (es
decir, de persona a persona), como en el derecho subjetivo que nace
de los vinculos obligatorios, llamados también por esa causa dere-
chos personales; o puede ser una relacién de indole natural entre €l
titular del derecho subjetivo y una cosa (res), caso en el cual nos
enfrentamos con la categoria de los denominados derechos reales.

Estos ejemplos no agotan las situaciones de hecho merecedo-
ras de proteccidn, y por ello vemos que los ius filésofos distinguen
otras categorias de derechos subjetivos, como los derechos intelec-
tuales y los derechos personalisimos en el campo del derecho pri-
vado.



La obligacidn y sus elementos esenciales en el Cédigo civil paraguayo... 1373

Finalmente, deseamos hacer notar que, a nuestro entender, el
concepto de relacién juridica es temporal y relativo, pues en deter-
minadas épocas el grupo social considera dignos de tutela algunos
intereses que en otras épocas no fueron merecedores de ella; y, a la
inversa, intereses que merecieron proteccién en otras épocas, hoy no
gozan del mismo trato e, incluso, en algunos casos son reprobados
por el ordenamiento juridico actual (como sucede con la esclavitud).
Esta relatividad se vincula con los cambios que se producen en la
estructura social, en sus necesidades y en sus usos y costumbres.

2) Las relaciones juridicas patrimoniales

Trazando una gran divisién entre las distintas relaciones juri-
dicas, podemos distinguir en primer lugar entre las que tienen
caricter patrimonial y las no patrimoniales. A su vez, dentro de las
relaciones juridicas de cardcter patrimonial, puede efectuarse una
division tripartita: a) derechos personales; b) derechos reales, y
¢) derechos intelectuales.

Los derechos personales, u obligaciones, son una subespecie de
las relaciones juridicas de tipo patrimonial.

Siguiendo a nuestro maestro, el profesor cordobés Pedro Leo6n,
diremos que la relacién juridica es un concepto juridico. En nues-
tro quehacer diario apreciamos la importancia que tiene el uso de
los conceptos, ya que no es posible pensar, hablar, ni comunicarse
con nuestros semejantes sino valiéndose de conceptos. La ciencia
juridica también utiliza conceptos, extrayéndolos a veces de la
experiencia de la vida real o elabordndolos como herramientas de
técnica juridica.

Por ejemplo, cuando una norma del Derecho civil impone a un
propietario el deber de resarcir los dafios y perjuicios causados por
la ruina de un edificio nos encontramos frente al concepto de edifi-
cio ruinoso que ha sido extraido de la experiencia de las cosas.

Pero en la misma norma encontramos otros conceptos que no
son el fruto de la observacién de hechos del mundo exterior ni estdn
deducidos de la experiencia, sino que se puede decir que son ante-
riores a ella, razén por la cual los filésofos del derecho los llaman
conceptos a priori. Entre estos conceptos, indispensables para
poder pensar y comprender los fenémenos juridicos, estén el de
situacion de hecho y el de consecuencia juridica. {Por qué? Porque
todas las normas juridicas, sea cuales fueren, pertenezcan al Dere-
cho privado o al Derecho publico, al Derecho civil o al Derecho
penal, estdn articuladas 16gicamente de este modo: «si acaece tal
hecho, se le debe aplicar tal consecuencia juridica».
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La situacion de hecho, o hecho condicionante —que el Cédigo
de Vélez caracterizaba como hecho juridico en el antiguo art. 896—,
es uno de esos conceptos a priori. Lo mismo los conceptos de dere-
cho subjetivo, deber juridico, sujeto de derechos y deberes, etc., ya
que no podemos concebir un orden juridico sin que sea atributivo o
declarativo de derechos de los hombres y, al mismo tiempo, les
imponga deberes. Todos estos conceptos preceden a la formacién y
aplicacién de las normas juridicas.

La obligacién como una especie de relacion juridica patrimonial.

Ya hemos dicho que el concepto de relacidn, en el lenguaje
corriente, sefiala la existencia de un vinculo, sea entre objetos, o
entre sujeto y objeto, o entre sujetos. Estas relaciones pueden ser
simples relaciones de hecho, y pueden interesar a distintas ciencias
0 a ordenamientos normativos. La férmula del agua, H20, es una
mera relacién entre objetos que interesa a la quimica; la conducta
de las personas, mirada internamente, interesa a la Etica; su rela-
cién con otros hombres importa al trato social y, en algunos casos
—como lo hemos visto anteriormente—, interesa al derecho.

Las relaciones juridicas SON el vinculo que existe entre dos o
ma4s sujetos, en virtud del cual uno de ellos tiene la facultad de exi-
gir a otro el respeto de una «situacién de hecho» que favorece al
primero; en resumen, estos vinculos juridicos otorgan a una perso-
na facultades o prerrogativas frente a otros sujetos que tienen el
deber de respetar esas facultades e incluso de cumplir con alguna
conducta determinada.

Las obligaciones constituyen un tipo especial de relacién juridi-
ca, que procuraremos analizar a continuacién aclarando el signifi-
cado técnico que damos al vocablo en el terreno juridico.

Obligacién:

La palabra obligacion, que hemos utilizado para denominar a
nuestro Curso, corresponde a una relacién juridica de tipo patrimo-
nial, integrada por dos polos: el crédito y la deuda.

Pero sucede que ese vocablo es multivoco; tiene varios signi-
ficados y con frecuencia sucederd que —tanto el legislador, como
nosotros mismos en el desarrollo del trabajo— lo utilizaremos no
para designar la totalidad de la relacién juridica sino solamente la
faz pasiva, es decir, la deuda; y en algunos casos, genéricamente,
como sinénimo de «deber».

Otras veces, refiriéndonos a actividades econémico-juridicas, se
emplea la palabra «obligacién» para nombrar a un titulo o instru-
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mento de crédito. Por ejemplo, decimos que una sociedad anénima
emite «obligaciones», aludiendo a los titulos de crédito o papeles
de comercio.

En sentido técnico, sin embargo, emplearemos el vocablo para
caracterizar a una relacion juridica completa, integrada por los
siguientes elementos esenciales: a) causa generadora; b) sujetos
(acreedor y deudor); c) objeto (prestacidn), y d) vinculo obligatorio
(con el doble aspecto de débito y responsabilidad).

Deuda:

En lo que atafie a la deuda sucede algo similar, porque se habla
indistintamente de deuda, débito, deber y obligacién, empledndose
estos cuatro vocablos como sinénimos.

Los dos primeros significan més o menos lo mismo; pero si uti-
lizamos el vocablo «obligacién» para referirnos a la faz pasiva de la
relacién (la deuda), le estamos dando un sentido mutilado.

El término deber, por su parte, es de cardcter genérico y sefiala
de manera amplia la conducta que deben observar los sujetos, tanto
en el orden social como en el moral o juridico. Dentro del campo
juridico la palabra deber tiene un significado més amplio que el
vocablo deuda. Deber se aplica a la conducta que todos tienen que
observar frente a los demds; en cambio, la deuda o débito es un
deber juridico limitado especificamente a la conducta que corres-
ponde al sujeto pasivo de la relacién juridica obligatoria: el cum-
plimiento de la prestacion.

Insistimos: sobre todos los que viven en sociedad pesan «debe-
res juridicos», entre los que podemos mencionar los de obrar con
diligencia, no causar dafio a otro, respetar la intimidad, etc., cuya
violacién culposa engendrara la «obligacién» de reparar los dafios
y perjuicios que se ocasionen; el articulo 421 traduce el «deber» de
obrar con diligencia y sanciona al que lo infringe.

Por tratarse de un trabajo destinado a lectores espafioles nos ha
parecido conveniente reproducir en nota los principales textos del
Cédigo paraguayo para facilitar su consulta. En este caso el articu-
lo 421 ha tenido como fuente en su primer pérrafo a los articu-
los 506 y 511 del Cédigo de Vélez, y en el segundo parrafo al
articulo 512, que es concordante con lo que dispone el primer parra-
fo del articulo 1104 del Cédigo civil espaiiol !.

1 «Articulo 421 (Cédigo de Paraguay).—El deudor responderd por los dafios y perjui-
cios que su dolo o culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién.

Habr4 culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la
obligaci6n y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. La res-
ponsabilidad por dolo no podr ser dispensada de antemano.»



1376 Luis Moisset de Espanés

El «deber juridico general» no tiene un destinatario indivi-
dualizado, a diferencia del «deber» que emana de la relacion juridi-
ca obligatoria, en la cual el sujeto pasivo (deudor) estd obligado
frente al sujeto activo (acreedor), y nadie més. En la obligacién
encontramos una especie de circuito cerrado que vincula a los dos
sujetos que se encuentran en uno y otro polo de la relacién, mien-
tras que sobre el resto de la colectividad solamente pesa el «deber
genérico» de no perturbar esa relacion.

En resumen: la relacién social es un vinculo entre personas; este
concepto se proyecta en el campo del derecho, donde encontramos
la relacién juridica que faculta a un sujeto a exigir a otros una con-
ducta determinada; finalmente, la relacién juridica obligatoria crea
un vinculo entre dos sujetos, acreedor y deudor, en virtud del cual
el acreedor puede exigir al deudor el cumplimiento de una presta-
cién de contenido patrimonial.

3) Derecho personal o de crédite y derecho real

El Cédigo de Vélez distribuy6 las materias sobre la base de con-
traponer dos categorias fundamentales de derechos subjetivos patri-
moniales: los derechos personales y los derechos reales. Pero bajo
la denominacién de derechos «personales» incluyé tanto las «rela-
ciones de familia» (a las que dedic6 la Seccién Segunda del Libro
Primero) como los «derechos personales en las relaciones civiles»
(Libro Segundo), incurriendo en una imprecisién terminoldgica
que le valié muchas criticas, ya que empleaba el giro «derechos
personales» con dos acepciones distintas.

Esta posicién de Vélez Sarsfield fue tomada de Ortolan, a quien
cita en la nota al viejo articulo 497, y obedece a una concepcion filo-
s6fica que distingue entre los derechos absolutos (o reales) y los
relativos (o personales); los primeros se caracterizan porque se dan
«erga omnes», y toda la colectividad debe respetarlos; en cambio, en
los relativos hay un sujeto determinado que debe una conducta con-
creta. Tomando como punto de partida estas notas caracteristicas, se
aplica la misma denominacién de «derechos personales» a las rela-
ciones de familia y a una de las categorias de derechos patrimonia-
les, pese a la evidente disparidad que existe entre ellas.

El nuevo Cédigo paraguayo mantiene la distincion entre obliga-
ciones y derechos reales y les destina libros distintos, pero supera
la critica en cuanto sélo habla de «derechos personales» cuando se
refiere a las relaciones de familia (Libro Primero, Titulo IIT), supri-
miendo ese giro cuando trata de las obligaciones (Titulo I del Libro
Segundo) o sus fuentes (Libro Tercero).



La obligacidn y sus elementos esenciales en el Cédigo civil paraguayo... 1377

Sus conexiones y diferencias

Tanto las obligaciones como los derechos reales integran el
patrimonio de una persona (art. 1873, segundo pérrafo) 2; el
principal elemento comiin de estas relaciones juridicas es su
contenido patrimonial. Cuando el sujeto muere esos derechos
pasan a sus herederos (art. 2446) 3, comprendiendo la herencia
«todos los bienes, asi como los derechos y obligaciones del cau-
sante que no se hubieren extinguido por su fallecimiento»
(art. 2444).

La patrimonialidad es, pues, un punto de conexién entre ambos
tipos de relaciones juridicas.

Ademads —y pese a lo que se ha sostenido tantas veces— el «erga
omnes» no es caracteristica diferencial de los derechos reales, sino
que tanto estos como los derechos creditorios deben ser respetados
por el resto de la colectividad. Asi, por ejemplo, si yo tengo un sello
grabador y contrato la exclusividad con el tenor Placido Domingo,
esa relacién obligatoria debe ser respetada por todos, y el que pre-
tendiera grabar sus canciones a mis espaldas estaria violando el
derecho de crédito. Este deber de respeto de toda la colectividad,
con relacién a los derechos creditorios, encuentra desde muy anti-
guo consagracién en la «accién revocatoria», que hace responsa-
bles por el fraude a los terceros que han sido cémplices del acto
violatorio del crédito.

Establecer las pautas que sirven para distinguir o clasificar en
categorias suele ser siempre tarea dificil, pues si bien en los casos
extremos se encuentran caracteristicas netamente diferenciables,
hay numerosas situaciones que se ubican en las denominadas
«zonas grises», donde encontramos relaciones que suelen pre-
sentar notas propias de las distintas categorias. Asi, por ejemplo,
suele distinguirse las obligaciones de los derechos reales dicien-
do que el transcurso del tiempo actia sobre las primeras extin-
guiéndolas y sobre los segundos permitiendo su adquisicién
por usucapién; esta diferencia es vdlida en lineas generales,
pero encontramos también algunos derechos reales que se extin-
guen por prescripcidn liberatoria (diez afios de no uso de la ser-
vidumbre o el usufructo, arts. 2204, inc. e y 2264, inc. f, respec-
tivamente).

2 «Articulo 1873 (Cédigo de Paraguay).—... El conjunto de los bienes de una persona,
con las deudas o cargas que lo gravan, constituye su patrimonio.»

3 «Articulo 2446 (C6digo de Paraguay).—Desde la muerte del causante, sus herederos
le suceden en sus derechos efectivos y en los eventuales...»
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Objeto:

El punto de diferencia mds neto entre las obligaciones y los
derechos reales se encuentra en el «objeto», que en estos tltimos es
una cosa que el titular aprovecha de manera directa e inmediata,
mientras que en las obligaciones es la conducta de otro sujeto (pres-
tacion) destinada a satisfacer los intereses del acreedor.

Cuando la prestacién consiste en meras actividades humanas
(obligaciones de hacer o de no hacer) en las que no aparecen
«cosas» de manera alguna, no resulta dificil diferenciar las obliga-
ciones de los derechos reales; pero el problema se torna més arduo
frente a las obligaciones de dar, en las cuales ya se encuentra una
cosa como «objeto» de la prestacién, y el anélisis se complica en el
nuevo Cédigo, que otorga a los contratos efectos «reales», permi-
tiendo en muchos casos que la propiedad se transmita por s6lo el
consentimiento (art. 716) 4.

Al haberse suprimido la tradicién como elemento constitutivo
de los derechos reales, el adquirente de una cosa se convierte simul-
tdneamente en propietario y acreedor de su entrega; vemos asi que
tanto el adquirente de un inmueble (art. 1968) > como el de cosas
muebles (art. 2061) ¢ se hacen duefios en virtud del contrato trasla-
tivo de la propiedad. Ademds, atento lo dispuesto en el nuevo
articulo 761, los provechos y riesgos de la cosa corresponderén al
comprador, que no es un mero acreedor, sino un verdadero propie-
tario, solucién que aparentemente es fiel al viejo principio romano
de que tanto el «commodum» como el «periculum» recaen sobre el
duefio; pero que en este caso entrafia una injusticia pues la cosa
todavia no se ha entregado.

Para facilitar la comprensién de las caracteristicas que presen-
tan las relaciones juridicas reales y personales procuraremos brin-
dar unos esquemas que las representen, inspirdndonos en las ense-
fianzas del ius filésofo belga Picard.

Nos ocuparemos en primer lugar de los Derechos reales (ver
cuadro 1).

4 «Articulo 716 (Cédigo de Paraguay).—Salvo estipulaci6n contraria, los contratos que
tengan por finalidad la creacién, modificacidn, transferencia o extincién de derechos reales
sobre cosas presentes determinadas, o cualquier otro derecho perteneciente al enajenante,
producirén esos efectos entre las partes desde que el consentimiento se haya manifestado
legitimamente.»

3 «Articulo 1968 (Cédigo de Paraguay).—La propiedad de bienes inmuebles se trans-
mite por contrato. Los titulos traslativos de dominio estén sujetos a la toma de razén en el
Registro de Inmuebles para que produzcan efectos respecto de terceros.»

6 «Articulo 2061 (C6digo de Paraguay).-Las cosas muebles podran adquirirse por
contratos traslativos de propiedad, conforme a las disposiciones de este C6digo.»
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CUADRO 1
Derecho real

Cavea

Todas las relaciones juridicas, tanto las de derecho real como
las creditorias, tienen una causa generadora que les da origen y que
crea un «vinculo».

En el caso del derecho real el sujeto = S goza de un haz de facul-
tades (representadas en el esquema por una serie de rayas paralelas)
que le permiten extraer de manera directa todas las ventajas que
puede brindarle la cosa u objeto = O de su propiedad.

El vinculo, al mismo tiempo que une al titular del derecho
real = §, con el objeto = O, esta excluyendo a los terceros = T, que
deben abstenerse de turbar al sujeto ya que ese tipo de relacién
juridica se da «erga omnes».

Trataremos también aqui de representar graficamente un dere-
cho personal de obligacién (ver cuadro 2).

CUADRO 2
Derecho personal

Cavsad

pres +>c.80"\
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También alli encontramos la causa —fuente generadora— como
un elemento externo que hace nacer la relacién juridica obligatoria,
integrada por un vinculo (que hemos representado por un 6valo
cerrado) que une a dos sujetos, el acreedor = A, y el deudor =D, y
que tiene como objeto la prestacién, que es el hecho o actividad que
hemos representado también con una flecha, que debe realizar el
deudor a favor del acreedor y que una vez cumplida trae como con-
secuencia inmediata que la obligaci6n se extinga.

Procuraremos ahora pasar revista a las principales diferencias
entre obligaciones y derechos reales.

a) Duracion. Las obligaciones tienen como caracteristica la
temporalidad: nacen para morir. El fin juridico perseguido por la
relacién juridica obligatoria es la ejecucién de la prestacion, y cuan-
do el deudor cumple la conducta debida la obligacién se extingue.

Los derechos reales, en cambio, tienen como objeto la atribu-
cion de cosas particulares y el uso y goce de esas cosas. Quien las
utiliza, al ejercitar su derecho no lo extingue, sino que lo asegura y
reafirma; esto hace que algunos autores sostengan que los derechos
reales son perpetuos, lo que no es totalmente exacto ya que los
derechos reales desmembrados (usufructo, uso y habitacién) son
vitalicios (ver arts. 2232, 2264, inciso b; 2281 y 2293); y los de
garantia (prenda e hipoteca), al ser accesorios de un crédito, son
también temporales.

Lo que diferencia a unos de otros, insistimos, es que el ejercicio
del crédito, dando cumplimiento a su objeto, acarrea su extincién,
mientras que al ejercitar las facultades que el derecho real confiere
sobre el objeto la relacién perdura y se fortalece.

b) Forma de creacion. Los derechos reales son de creacion
legal (art. 1953) 7, habiéndose inclinado el legislador por el sistema
del «numerus clausus» que limita la posibilidad de crearlos, admi-
tiéndose tnicamente las figuras que la ley ha previsto y con el con-
tenido que ella les fija; asi, por ejemplo, las partes no podrian con-
vencionalmente determinar la regulacién del usufructo de manera
distinta, o darle a una hipoteca caracteristicas diferentes a las que la
ley establece.

Las obligaciones, en cambio, admiten creacién convencional, y
las partes pueden darles un contenido multiforme y variable.

7 «Articulo 1953 (Cédigo de Paraguay).—Todo derecho real s6lo puede ser creado por
1a ley. Los contratos o disposiciones de iltima voluntad que tuviesen por fin constituir
otros derechos reales o modificar los que este C6digo reconoce, valdrdn como actos juridi-
cos constitutivos de derechos personales, si como tales pudiesen valer.

Son derechos reales: el dominio y el condominio, el usufructo, el uso y la habitacién,
las servidumbres prediales, la prenda y la hipoteca.»
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Sélo de manera muy general decimos que las obligaciones son
de dar, hacer o no hacer; pero la combinacién de estos elementos
permite infinitas posibilidades de derechos personales, que variarén
segiin el tipo de prestaciones que hayan establecido las partes en
ejercicio del principio de autonomia de la voluntad que consagra el
articulo 715 8.

En resumen, mientras el nimero de derechos reales es limitado
y su contenido estd fijado por la ley, el numero de posibles relacio-
nes obligatorias es ilimitado y su contenido lo regulan las partes
libremente.

c) Preferencias (prioridad y privilegios). En materia de
derechos reales la ley acuerda una «prioridad temporal», en virtud
de la cual el primero en el tiempo goza de mejor derecho.

En cambio en el campo de las relaciones obligatorias, cuando el
patrimonio funciona como garantia comin de los acreedores, en
principio concurren a prorrata, cualquiera sea la fecha de su crédito
(art. 434, primer parrafo). No hay «prioridad temporal», pero en
cambio podemos encontrar créditos que gocen de una preferencia
acordada por la ley en razén de la naturaleza de la prestacién o la
causa que lo origind, y a esas preferencias —que estudiaremos opor-
tunamente como una de las facultades que integran el derecho de
crédito— se las llama «privilegios» (ver art. 434, segundo parrafo).

Este distingo se ha acentuado en el nuevo Cédigo como conse-
cuencia del sistema adoptado para la transmisién del dominio, ya
que en el Cédigo de Vélez, de manera excepcional, los acreedores a
la entrega de la cosa gozaban de una «prioridad temporal» antes de
que se hubiese efectuado la tradicién que constituia el nuevo dere-
cho real (ver los antiguos arts. 593 y 596). En el cuerpo legal vigen-
te, en cambio, aunque el primer parrafo del articulo 466 y el dltimo
del 467 parecen contemplar situaciones andlogas y mantienen el
uso de la palabra acreedores °, las hipétesis a que ellos se refieren
corresponden en realidad al campo de los derechos reales, porque
esos «acreedores» son ya duefios de la cosa desde el momento en
que se celebr6 el contrato, por lo que debemos concluir que esta-

& «Articulo 715 (Cédigo de Paraguay).—Las convenciones hechas en los contratos for-
man para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser
cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias
virtualmente comprendidas.»

9 «Articulo 466 (Cédigo de Paraguay).—Cuando varios acreedores tuvieren derecho a
la entrega de un mismo inmueble, serd preferido aquel que primero inscribié su tftulo en el
registro...»

«Articulo 467 (Cédigo de Paraguay).—Entre varios acreedores con derecho a una
misma cosa mueble serd preferido, si no se hubiere hecho la tradicién, aquél a quien debia
ser restituida, si de ella tenia titulo que acredite su dominio. En su defecto, serd preferido el
acreedor de titulo més antiguo.»



1382 Luis Moisset de Espanés

mos en presencia de la «prioridad temporal» que caracteriza a los
derechos reales.

Finalmente, hay algunas preferencias temporales que dependen
de la voluntad de las partes, en el terreno de los derechos reales de
garantia (prenda e hipoteca), por los que se otorga a un determina-
do acreedor ventajas sobre un bien, permitiéndole que cobre su cré-
dito sobre el importe del precio que se obtenga de la venta del bien
gravado con la prenda o hipoteca.

Aunque el nuevo Cédigo de manera reiterada, al referirse a las
preferencias que surgen de la prenda y la hipoteca, habla de la existen-
cia de un privilegio (ver arts. 435; 437, inciso c); 483, inciso d); 2330;
2332; 2381; etc.), se trata en realidad de una «prioridad temporal» que
surge de la naturaleza de derecho real que tienen esas relaciones juri-
dicas. Por eso la preferencia otorgada a la hipoteca y a la prenda con
registro se computa a partir del dia en que se tom6 razén de ellas en el
Registro piblico correspondiente (arts. 435 y 2334) 19, y cuando hay
varias inscripciones del mismo dia concurren a prorrata.

Técnicamente, pues, debe distinguirse entre las «prioridades»,
que son preferencias temporales propias de los derechos reales, y
los privilegios, que son preferencias que la ley acuerda a determi-
nados créditos en razén de su naturaleza o causa.

d) Influencia del tiempo. Hemos sefialado m4s arriba el dis-
tmgo que puede establecerse entre los derechos reales y las obli-
gaciones respecto a su duraci6n, y dijimos que se vincula con el
ejercicio mismo del derecho. Una consecuencia directa de esa
caracteristica es que el tiempo actia también de manera diferente
sobre la vida de los derechos reales y de las obligaciones.

A la ley le interesa especialmente la seguridad juridica, que no
depende tanto de la permanencia o extincién de las relaciones cuan-
to de la certeza sobre si existen o no.

La condicién natural de las personas es de libertad, no de suje-
cién, y por ello, como hemos visto, el vinculo obligacional no
puede ser perpetuo; la ley establece entonces que si las partes per-
manecen inactivas durante largo tiempo, si el deudor no cumple y
el acreedor no exige, el vinculo obligatorio se extinguird para que
el sujeto deudor recupere su condicién natural. Esto es 1o que se
llama prescripcion extintiva o liberatoria, que pone fin a las rela-

0 «Articulo 435 (C6digo de Paraguay).—... El privilegio especial de la hipoteca, con-
fiere el derecho al pago con preferencia del crédito garantizado. Aquél serd computado
desde la inscripcién del derecho real de garantia, en el registro piiblico correspondiente.
Las inscripciones del mismo dia concurren a prorrata...»

«Articulo 2334 (Cédigo de Paraguay).—E1 contrato de prenda con registro debe forma-
lizarse por instramento piblico o privado, pero sélo producird efectos con relacién a terce-
ros desde el dia de su inscripcién en el registro correspondiente....»
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ciones obligatorias, extinguiendo la accién que permitia exigir su
cumplimiento.

La inactividad de las partes, proyectada en el tiempo, crea la
apariencia de la inexistencia del vinculo, y la «seguridad juridica»
consagra esta solucién para que la libertad del sujeto no permanez-
ca trabada de manera indefinida.

Pero como hemos sefialado mads arriba, la prescripcién libera-
toria no solamente afecta a las obligaciones, sino que también incide
sobre las servidumbres y los derechos reales desmembrados (usu-
fructo, uso y habitacién), que se extinguen por su no uso durante
diez afios. Es que —como bien lo sefiala Ginossar— esos derechos tie-
nen algunas caracteristicas similares a las de la relacin obligato-
ria !!, pues frente al sujeto activo, titular de la servidumbre o dere-
cho desmembrado, hay un sujeto pasivo, propietario del bien, que ve
coartada su plena libertad en el ejercicio de las facultades propias
del dominio '2. El no uso prolongado en el tiempo crearé una apa-
riencia de que el derecho desmembrado no existe, y a la seguridad
juridica le interesa establecer con certeza el estado en que se encuen-
tran los titulares de derechos. La consecuencia serd que se extinga el
derecho desmembrado y que el titular del dominio recupere la libre
disposicion de todas las facultades inherentes a la propiedad.

Otra cosa sucede con la llamada prescripcion adquisitiva o usu-
capion, donde el tiempo influye para que el sujeto adquiera un dere-
cho real que se encontraba ejercitando como si fuera su titular.

Aqui la ley tiene en cuenta la naturaleza, finalidad y forma de
ejercicio de los derechos reales por los cuales se atribuye al sujeto
la titularidad sobre algunos bienes para que los goce y les haga ren-
dir utilidad, lo que redunda en provecho no sélo del titular, sino de
toda la comunidad, cuyo bienestar general se incrementa si los bie-
nes no permanecen improductivos.

El sujeto que trabaja y hace rendir provecho a los bienes actuan-
do como si fuese su duefio, aunque no lo sea, cumple una funcién
social itil ya que contribuye al desarrollo econémico de toda la
colectividad, y el derecho premia su actividad, al cabo de algin
tiempo, otorgéndole la propiedad de la cosa, aun en detrimento del
verdadero duefio que no se preocup6 de darle un destino dtil.

Vemos asi como la posesién de la cosa, sumada al tiempo, con-
vierte al sujeto en titular del derecho real que ejercia de manera
aparente, aunque en verdad no lo era.

1 Vid. S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, LGDJ, Paris, 1960, p. 14:

«.-- por qué no mencionar los innumerables derechos reales cuyos efectos son simi-
lares a los de un derecho de crédito?.»

12 Autor y obra citados en nota anterior, p. 15.
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El tiempo, pues, actiia de dos formas distintas sobre la vida de
los derechos, y por ello el nuevo Cédigo ha dado un tratamiento
separado a la «usucapidn», que ha sido legislada en el Libro Cuar-
to, que trata de los derechos reales, como un modo de adquirirlos
(arts. 1989 a 1999); y a la «prescripcién liberatoria», tratada en el
Libro Segundo, dentro del Titulo II que se destina a las obligacio-
nes, como un modo de extinguirlas (Cap. V, arts. 633 a 668), aun-
que debemos reiterar la salvedad ya efectuada de que algunos dere-
chos reales se extinguen por el no uso.

Los puntos que hemos sefialado no agotan las diferencias que
los autores suelen enumerar, pero —como hemos dicho anterior-
mente- algunas de esas caracteristicas no se presentan en todas las
relaciones, sino solamente en los casos mds extremos, mientras que
en otros casos la relacion obligatoria presenta caracteristicas
que suelen atribuirse a los derechos reales, y viceversa.

La realidad nos muestra que los derechos reales y los derechos
de crédito no se mueven en dos esferas incomunicadas, sino que en
la vida juridica hay un permanente intercambio de relaciones e
influencias; verbigracia, ambos derechos, el real y el de crédito,
pueden reconocer la misma fuente, hecho que se presenta de mane-
ra clara en el nuevo C6digo paraguayo al haberse adoptado el siste-
ma de la transmisién del dominio por efecto directo del contrato.
Asi, en el caso de la compraventa, ese acto juridico bilateral sirve
de fuente a las obligaciones reciprocas de entregar la cosa vendida
y pagar el precio, y al mismo tiempo es la fuente del derecho real
de dominio que adquiere el comprador.

Ademads, de todo derecho real violado, menoscabado, surge la
obligacién de reparar el dafio; dicho en otras palabras, el ataque
perpetrado contra un derecho real sirve de fuente a una obligacién.
Cuando un intruso se apodera de la cosa ajena, quedara sometido a
las acciones posesorias (arts. 1940 a 1952), debiendo restituir la
cosa de que se apoder6 indebidamente; y también estard obligado a
resarcir los dafios y perjuicios que ocasiond con su actuar ilicito.

Por ltimo, y como lo hemos seiialado antes, hay derechos rea-
les, como la prenda y la hipoteca, que son accesorios de un derecho
de crédito.

4) Derechos creditorios: su origen légico y cronolégico

Hemos visto que en épocas recientes ha tomado forma, dentro
de los derechos patrimoniales, una nueva categoria: los derechos
intelectuales, a los que el nuevo Cédigo dedica el Titulo VIII del
Libro Cuarto (arts. 2165 a 2187), y también otras normas como las
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relativas al contrato de edici6n (arts. 867 a 879), y el articulo 20 3.
Esta categoria de derechos es la de aparicién més reciente.

Debemos ahora preguntarnos qué categoria aparecid primero en
la vida juridica ;Las obligaciones o los derechos reales?

La nocién de propiedad parece ser una nocién innata, propia de
la naturaleza humana; de esta forma la l6gica inclina a pensar que
lo primero que el hombre aprehende es el concepto de derecho real,
es decir, el concepto de titularidad sobre las cosas de las que se
apropia. Aun antes de que se organicen sistemas juridicos perfec-
cionados, estard presente en los pueblos mas primitivos la relacién
natural que se da entre el hombre y la cosa, es decir, el derecho real,
que el propio titular se encargard de defender contra los ataques de
los demés.

La nocién de obligacién, en cambio, parece requerir una evolu-
cién y espiritualizacién de las ideas para lograr un deslinde entre
ambos tipos de relaciones juridicas patrimoniales y llegar por esta
via a delimitar los vinculos de carécter personal que imponen a un
sujeto el deber de cumplir, a favor de otro, una prestacion.

La obligacién aparecerd junto con las necesidades del tréfico o
del comercio econémico, es decir, servird para regular la actividad
de un hombre que coopera con otros hombres; pero estos contactos
son posteriores a la simple nocién de propiedad individual, que
nace con anterioridad a las necesidades del comercio.

Estas especulaciones de caricter 16gico respecto al origen de las
obligaciones y de los derechos reales se ven corroboradas cuando se
efectiia una indagacién histérica en los derechos primitivos con el
propésito de establecer cronolégicamente la fecha de su aparicién.

Histéricamente, aparece primero la propiedad comun del grupo
sobre cosas indispensables para la subsistencia (alimentos, armas,
vivienda), y la propiedad individual sobre cosas de uso personal
(vestidos); y si indagamos en las etapas més primitivas del Derecho
germéanico o del Derecho romano, veremos que no se conocian las
obligaciones. La tinica forma de sujecién de la actividad de un indi-
viduo a favor de otro era la esclavitud, pero la esclavitud estaba
concebida como una forma de «propiedad», es decir, una variante
de los derechos reales.

El derecho a obtener un servicio, o el cumplimiento de una
determinada conducta, estaba ligado a la relacién de potestad que
sujetaba a casi todos los miembros del grupo frente al jefe, que esta-

13 «Articulo 20 (Cédigo de Paraguay).~Los derechos de propiedad industrial estdn
sometidos a la ley del lugar de su creacién, a no ser que la materia esté legislada en la
Repiiblica.

Los derechos intelectuales son regidos por la ley del lugar de registro de la obra.»
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ba investido con la facultad de disponer de todas las cosas que per-
tenecian al grupo. En esta etapa primitiva las conductas humanas
que hoy son el objeto de las relaciones obligatorias eran consecuen-
cia de una relacién de propiedad.

En el campo del comercio, a su vez, el primer fenémeno que apa-
rece es el trueque, que consiste en el intercambio directo de titulari-
dades del derecho real de propiedad sobre las cosas que se permu-
tan. Ademds, esos intercambios se realizaban entre personas que se
hallaban presentes y tenian efectividad de manera inmediata, a punto
tal que en los sistemas juridicos primitivos no se concebia la posibi-
lidad de obligaciones a plazo; si alguien diferia la entrega..., no esta-
ba obligado ni podia exigirsele el cumplimiento de la entrega.

El derecho real es, pues, una categoria juridica més antigua;
mientras que las obligaciones son una forma mds intelectualizada
de las relaciones juridicas.

5) Su funcién econémica y sociai

De lo dicho anteriormente se desprende ya la idea de que las
obligaciones cumplen una importante funcién econémica, pues per-
miten espiritualizar el trueque y sustituirlo por relaciones juridicas
que se proyectan en el tiempo y en las cuales puede diferirse la
entrega de la cosa que debe dar uno de los contratantes, o compro-
meterse la prestacién de una conducta o servicios distintos a la sim-
ple entrega de cosas.

De esta forma las obligaciones prestan un servicio utilisimo al
intercambio econémico, ya que la produccién y circulacién de la
riqueza —actividad propia de la Economia Politica— se encauza juri-
dicamente por medio de la constitucién de vinculos obligatorios
que, al cumplirse, hacen pasar los bienes de mano en mano, o pres-
tan servicios que contribuyen a la produccién de nuevos bienes y al
progreso de la economia.

El derecho real es, por lo general, estético, porque una vez creado
se suele mantener sin modificaciones o alteraciones, otorgando a su
titular la facultad de extraer de manera directa beneficios de la cosa
que es objeto de ese derecho; pero la estética del derecho real no es
absoluta, sea porque puede pasar de un sujeto a otro con el mismo
contenido, sea porque del derecho de dominio pueden desmembrarse
otros derechos, como el usufructo, el uso y la habitacién.

La via para transmitir el derecho de dominio, o para constituir
un derecho desmembrado, es —por lo general- el contrato que se
celebra entre el titular del derecho y el tercero que desea adquirirlo.
Ese contrato cumple una funcién de intermediacién en la vida diné-
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mica de los patrimonios y, de acuerdo a lo que dispone el nuevo
Cédigo, transmite el derecho real y engendra la obligacién de entre-
gar la cosa a quien la adquirié para que pueda ejercitar sobre ella
las facultades propias del duefio. De esta manera las obligaciones
cumplen una funcién econémica vital, pues contribuyen a la circu-
lacién de la riqueza. Esta es, pues, la funcién econémica que cum-
plen los derechos creditorios.

En cuanto a su funcién social, debemos destacar —.como muy
bien lo ha hecho notar el ilustre jurista italiano Betti— que las obli-
gaciones son una herramienta indispensable para que se haga efec-
tiva la colaboracién que todo individuo necesita recibir de los otros
integrantes del grupo social para desarrollar plenamente sus aptitu-
des 4.

Toda persona necesita, para su supervivencia, de la cooperacién
de los demds miembros de la colectividad, y ella —a su vez— debe
retribuir los servicios que recibe con otros servicios que da o pro-
mete dar; el cauce més adecuado para que se cumplan estas presta-
ciones reciprocas es el de las relaciones juridicas obligatorias.

Betti pone el acento en esta funcién de las obligaciones, llegan-
do a afirmar que el derecho personal es el derecho de la coopera-
cioén social 13, y que esta nota sirve para distinguir las obligaciones
de los derechos reales '°.

Sefiala, adema4s, que en esta funcién de cooperacién encon-
tramos el justificativo de algunas instituciones como «el pago efec-
tuado por terceros». En efecto, hemos dicho que una caracteris-
tica de las relaciones juridicas es que engendran el deber de que el
resto de las personas las respeten y no se inmiscuyan en ellas, y que
este deber general existe tanto frente a las relaciones de derecho
real como obligacional.

Sin embargo, hay casos en que se permite que un tercero extra-
fio a la relacién obligatoria intervenga en ella y preste la colabora-
cién que el acreedor buscaba pagando, es decir, ejecutando la pres-
tacion que estaba a cargo del deudor. Esos dispositivos que
permiten a un tercero —incluso no interesado— inmiscuirse en la
vida de la relacién obligatoria no tendria justificativo si no se fun-

14 Vid. EMILIO BETTI, Teoria general de las obligaciones, traduccién al castellano de
Josg Luis DE Los Mozos, ed. Rev. de Der. Privado, Madrid, 1969.

El jurista italiano dedica los siete capitulos de la Secci6n Primera de su obra a la fun-
cién econémico-social de la obligacién.

15 «... estd orientada por la luz de una idea: la necesidad de cooperacién entre los que
viven en sociedad», otra citada en nota anterior, t. 1, p. 2.

16 «... enlas relaciones de derecho real se resuelve un problema de atribuci6n de bie-
nes; en cambio, en las relaciones de obligacién se resuelve un problema de cooperacién»,
obra citada, p. 3.
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dasen en la funcion de cooperacion. Pero si ponemos de relieve esa
funcién social que estd presente en las relaciones obligatorias,
donde ambos sujetos —acreedor y deudor— deben cooperar para que
se logre el fin perseguido (cumplimiento de la prestacién), no resul-
ta dificil admitir la intervenci6n de terceros en el pago, ya que al
orden juridico le interesa que se haga efectiva la cooperacién entre
los sujetos, aunque a veces para ello se sustituya al deudor por un
tercero. Por eso el inciso b) del articulo 420 menciona la posibili-
dad de que el acreedor, cuando el deudor no cumple, se procure la
prestacion por otro «a costa del obligado».

En resumen, la funcién social de las obligaciones es permitir
que los sujetos logren satisfacer sus legitimos intereses por medio
de la cooperacion, prestandose unos a otros determinados servicios.
Sélo esta finalidad justifica la existencia de instituciones, como el
pago por terceros (arts. 548 y 549) '7 o el cumplimiento de la obli-
gacién por otro a costa del deudor (art. 420, inciso b).

6) Relaciones juridicas intermedias. Las obligaciones propier
rem

El tema de las relaciones juridicas intermedias est4d conectado
con la distincién entre los derechos de crédito y los derechos reales,
porque se sostiene que hay algunas relaciones juridicas en que apa-
rece una superposicion entre caracteristicas propias de una y otra
categoria.

Nos referiremos aqui a las relaciones que tradicionalmente sue-
len denominarse obligaciones propter rem, u ob rem, es decir, rela-
ciones juridicas que existen en razén o con motivo de una cosa y
que gravitan sobre una persona mientras ésta se encuentra en rela-
cién de propiedad o posesidn de esa cosa.

Basandose en esa conexion, suele afirmarse que estas relaciones
juridicas intermedias serian —en cierta manera— correlativas de
derechos reales y que configurarian una excepcioén al principio de
que «no hay obligacién que corresponda a los derechos reales».

La doctrina suele llamarlas también ambulatorias, porque los
sujetos —sea el sujeto activo, acreedor, o el sujeto pasivo, deudor—
no estan precisa y permanentemente determinados, sino que esas
posiciones las ocupardn quienes vayan siendo propietarios de la

17 «Articulo 549 (Cédigo de Paraguay).—La obligacién puede ser cumplida por un ter-
cero, aun contra la voluntad del acreedor, si éste no tiene interés en que el deudor ejecute
personalmente la prestaci6n. Sin embargo, el acreedor puede rechazar el cumplimiento que
se le ofrece por el tercero, si el deudor ha manifestado su oposicién.»
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cosa que sirve de eje a la relacién, es decir, que las obligaciones
van pasando de un sujeto a otro.

Caracteriza estas obligaciones el hecho de que el propietario o
poseedor pueden liberarse de la obligacién abandonando la cosa.

Ejemplos:

Mencionaremos tres. El articulo 2202, en su inciso b), prevé
como alternativa de la servidumbre que el dueiio del fundo sirvien-
te tome a su cargo los gastos de las obras de reparacién y conserva-
cién exigidas por la servidumbre.

Se trata de una obligacién «propter rem», que en caso de trans-
misién de la propiedad recaera sobre los sucesivos duefios, pero
podrén liberarse por medio del abandono. Expresa la norma citada:

«... el propietario del predio sirviente quedard exonerado de

ella, si abandonare el dominio de la parte de la heredad en que
existieren las obras.»

La norma ha mejorado notablemente la redaccién del viejo
articulo 3023, que hablaba solamente de «muro» y de «edificio
dominante». Ademds, con toda justicia, ha determinado que el
abandono no afectard a la totalidad del fundo sirviente, sino Unica-
mente a la fraccién en que existen las obras necesarias para el ejer-
cicio de la servidumbre, limitando el alcance del abandono extinti-
vo de la obligacién.

El segundo ejemplo lo encontramos en el condominio de indivi-
sién forzosa que existe sobre las paredes o muros medianeros. El
articulo 2107 dispone que:

«Los condéminos de una pared u otra divisoria medianera,

estdn obligados en la proporcion de sus derechos a los gastos de
reparaciones o reconstrucciones en la pared o muro...»

Al hablar de «otra divisoria medianera» la norma alude a los
«vallados, cercas, setos vivos, zanjas..», etc., mencionados en el
inciso ¢) del articulo 2104. El cuidado y conservacién de estas divi-
sorias genera obligaciones que pesan sobre los propietarios de
ambos fundos contiguos y que se transmiten «ob rem» junto con la
propiedad de la cosa. Pero en virtud de lo dispuesto por el segundo
parrafo del articulo 2107 los condéminos de esa divisoria pueden

«...liberarse de contribuir a los gastos de conservacion de la
misma, renunciando a la medianeria...»

Ese abandono, al tiempo que extingue la obligacién de contri-
buir a los gastos, confiere la propiedad exclusiva de la medianeria y
el terreno en que estd construida al propietario vecino (art. 2108).
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El tercer ejemplo lo encontramos también en materia de condo-
minio. Dispone el articulo 2090:

«Todo conddmino puede obligar a sus coparticipes, en propor-
cién a sus partes, a abonar los gastos de conservacion de la cosa
comiin, con los intereses sobre las sumas que con ese fin hubiere
pagado. Los conddéminos requeridos podrdn liberarse de la obliga-
cién de contribuir haciendo abandono de su derecho.»

Naturaleza juridica:

La lectura de estas disposiciones nos convence de que se trata
de una verdadera relacién juridica obligatoria. Tanto el condémino
que debe contribuir a los gastos de reparacién y conservacion de la
cosa comiin, como el propietario de muros medianeros u otras divi-
sorias, o el propietario del fundo sirviente que tomé a su cargo las
obras de mantenimiento de la servidumbre son deudores de una
obligacién y se encuentran frente a un acreedor.

La tdnica nota distinta de esta especie de obligaciones es que
admiten un modo curioso de extincién, porque el deudor puede
liberarse mediante el «abandono» de la cosa, que podria equiparar-
se a una «dacién en pago» de cardcter legal, en la que el deudor
entrega una prestacion distinta a la que se encontraba obligado, y el
acreedor no puede oponerse.

B) CONCEPTO DE OBLIGACION

1) Su evolucién historica

La palabra obligacién despierta la idea de una sujecién moral o
fisica, porque el vocablo est4 formado por ob y ligacién, que viene
del latin ob-ligare.

Los obligados, u ob-ligatum, son las personas atadas, sujetas,
amarradas. Tanto es asi que cuando se cumplia la prestacién ~lo
que ahora denominamos pago—, para los romanos se producia la
solutio, palabra que significa desatar, porque el vinculo se disolvia
y el deudor se desligaba.

El vinculo juridico obligatorio tenia, entonces, un carcter pre-
dominantemente personal. El acreedor podia, en caso de que el deu-
dor no cumpliera, someterlo a «prisién»; pero no a lo que actual-
mente llamamos prisién, en un establecimiento carcelario, sino en
una prisién doméstica, dentro del imperium privado que tenia el
jefe de una familia.
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El acreedor llevaba al deudor a esa prisiéon doméstica, y pasado
cierto tiempo, si no obtenia la satisfaccién de su crédito, podia ven-
derlo como esclavo.

Suele recordarse a veces una ley, en las XII Tablas, segiin la cual
el acreedor también tenia derecho a matar al deudor; pero siempre
se ha puesto en duda la exactitud de esta disposicién, que es de un
sentido un tanto equivoco. Compartimos esas dudas porque, cono-
ciendo el espiritu profundamente prictico de los romanos, nos
cuesta mucho admitir que pudieran obtener alguna satisfaccién
matando al deudor; la satisfaccién la obtenian haciéndole trabajar
para ellos o vendiéndolo para cobrarse con €l precio que les paga-
ban por é€l. Pero ;qué provecho podian obtener con su muerte?

En esa época primitiva se denomina nexus al hombre libre que
se constituia en servidumbre para pagar con su trabajo el dinero
que debia; a veces el nexus se constituia también para garantizar la
deuda de otra persona. M4s aiin: era frecuente el caso en que el jefe
de una familia contrafa una deuda y entregaba en nexus a uno de los
miembros para que no fuera sometido a prisién la cabeza de la
familia.

Mientras nexus era la persona que se sometia a servidumbre,
nexum era la relacién juridica por la que se constituia al sujeto en
nexus de una deuda propia o ajena.

La ley Poetelia vino después a suprimir el nexum y, de acuerdo
con esa ley, ya no fue la persona misma del deudor la que respon-
dia, sino sus bienes, su patrimonio.

Obsérvese, sin embargo, que los rasgos esenciales de la obli-
gacién no se alteraron; cambi6 tan s6lo la garantia de cumplimien-
to de la prestacién. Siempre habia un sujeto activo (el acreedor), un
sujeto pasivo (el deudor) y un vinculo obligatorio; pero la garantia
de la prestacion, en lugar de ser la persona, era el patrimonio. Pero
no porque la obligacién -y esto nos interesa destacar— hubiese
experimentado una especie de oscilacién, pasando de lo personal a
lo patrimonial. No; siempre hubo un aspecto patrimonial; cuando
aparecieron las obligaciones y se consideraba que la persona estaba
«sujeta», no era porque al acreedor le interesara la persona misma,
sino su trabajo, para cobrarse sometiéndola a servidumbre, o ven-
diéndola como esclavo. De manera que el aspecto patrimonial exis-
tié siempre.

El hecho es que desde la ley Poetelia la garantia de la obligacién
recay6 sobre los bienes que componen el patrimonio del deudor.

En algunos paises, como Argentina, subsistié una reminiscencia
de la sujecién personal hasta el siglo pasado en la institucién de la
«prisién por deudas», aunque en realidad no es asimilable a la pri-
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si6n a que sometian los romanos a sus deudores, porque la «prisién
por deudas» sélo se proponia constreiiir al deudor para que hiciera
una «cesién» de todos sus bienes a los acreedores, tGnico procedi-
miento que permitia efectuar lo que ahora llamamos juicio univer-
sal de concurso civil.

En la actualidad, cuando se reclama judicialmente el pago, un
funcionario que se llama oficial de justicia concurre al domicilio
del deudor y efectia la intimacién. Si no obtiene satisfaccion labra
un acta, en la que consta que requirié el pago al deudor y éste no
pag6. Pero antafio, como puede verse en expedientes del siglo pasa-
do, ese funcionario —que no se llamaba oficial de justicia, sino que
era el alguacil- comparecia al domicilio del deudor, lo intimaba y
si no le pagaba lo llevaba preso.

El deudor sometido a prisién podia realizar lo que el Derecho
procesal llamaba «cesién de bienes», poniendo todo su patrimonio
a disposicién de los acreedores para que la masa de bienes se redu-
jese a dinero —como se hace actualmente en los concursos civiles—
y se pagaran las deudas. Si el deudor hacia cesién de sus bienes se
lo ponia en libertad.

Retornando al tema de la evolucién de la obligacién, observa-
mos que ha marchado acorde con el desarrollo econémico-social
que han tenido todos los pueblos. Ha pasado por la etapa del
feudalismo, con las restricciones que se conocen; severas limitacio-
nes a las operaciones juridicas que podian concertarse como fuente
de obligaciones (prohibiciones de vender, si no era al sefior feudal y
por el precio que éste fijase; prohibiciones de comprar ciertos bie-
nes; prohibiciones, incluso, para ejercer determinadas profesiones u
oficios fuera del dmbito férreo de las corporaciones medievales).

Al sobrevenir la Revolucién Francesa desaparece el estado de
cosas creado por el régimen medieval; por ejemplo, desaparecen las
corporaciones, y también la regulacién limitativa de las transac-
ciones econdmicas. En definitiva, se produce un afianzamiento de
los llamados «derechos subjetivos» y de la autonomia de voluntad,
permitiendo a los particulares crear todas las relaciones obligato-
rias posibles mediante una declaracién de voluntad libre. Sobre la
base del postulado de la igualdad juridica se emancipa a la voluntad
de todas las trabas que habia conocido hasta entonces.

El principio de autonomia de la voluntad encontré clara y cate-
gérica enunciacidn en el articulo 1137 del Cédigo civil francés y,
correlativamente, en el articulo 1197 del Cédigo de Vélez, segiin el
cual las convenciones hechas en los contratos forman para las par-
tes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.
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Todavia el articulo 715 del nuevo Cédigo paraguayo enuncia
esta proposicién, equiparando la voluntad de los particulares a la
ley, lo que les permitiré crear cualquier tipo de relacién juridica
obligatoria; pero atenida sus consecuencias al agregar, en el mismo
articulo, que «deben ser cumplidas de buena fe».

Después de un tiempo de funcionamiento de aquellos principios
renovadores aparecio la necesidad de efectuar algunos ajustes. Se
habia puesto el acento sobre los derechos, los poderes y facultades
reconocidas a los individuos dentro de un régimen de igualdad juri-
dica, pero ahora se advertia que junto a ellos era necesario dar cabi-
da en las legislaciones a las cargas que tenemos como miembros de
una comunidad.

Por otra parte, al consagrar el principio de la igualdad juridica
se descuid6 el hecho de que en la practica no existia igualdad eco-
ndémica, y éste fue quizas uno de los puntos que ha despertado luego
mayor atencién en los juristas y legisladores, exigiendo al mundo
contempordneo una profunda revisién de las normas juridicas para
remediar el estado de cosas que habia provocado un egoismo exce-
sivo y un individualismo antisocial y disolvente.

Reduciéndonos a lo que es materia de nuestro curso, ;qué es lo
que caracteriza las reformas que viene sufriendo el derecho de obli-
gaciones? Por lo pronto vemos que asi como en el paso de lo perso-
nal o lo patrimonial se intenté reducir todas las obligacinnes al
aspecto puramente pecuniario o econdémico, ahora se observa que
se da gran cabida al factor moral, al factor ético. Asi, por ejemplo,
en los dltimos c6digos civiles que se han sancionado hay continuas
referencias a las reglas de la lealtad y de la buena fe en materia de
interpretacién y de cumplimiento de las obligaciones, movimiento
que se refleja en el nuevo Cédigo paraguayo (ver arts. 372, primer
parrafo; 714, dltimo pérrafo; 715, etc.).

Se advierte una tendencia a reprimir el ejercicio antisocial o
abusivo de los derechos (art. 372 del nuevo Cédigo) '8, y también a
admitir con amplitud la reparacién del dafio moral, es decir, hechos
que no producen menoscabo en los bienes o patrimonio econémi-
co, sino en valores espirituales dignos de tutela. En el Cédigo de
VElez la reparacién del dafio moral se reducia a los casos en que
hubiese mediado un delito del derecho criminal; el nuevo Cédigo,

18 «Articulo 372 (Cédigo de Paraguay).—Los derechos deben ser ejercidos de buena
fe. El ejercicio abusivo de los derechos no estd amparado por la ley y compromete la res-
ponsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza con intencién de
dafiar aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira
al reconocerlos. La presente disposicién no se aplica a los derechos que por su naturaleza o
en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente.»
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en cambio, la admite con amplitud en el campo de las relaciones
obligatorias, expresando en el articulo 451:

«Cuando la obligacién no cumplida proviniere de actos a titulo
oneroso, y en todos los demds casos en que la ley lo autorice, habrd
lugar a resarcimiento, aunque el perjuicio no fuera patrimonial,
debiendo el juez estimar su importe con arreglo a las circunstancias.»

La invocacién cada vez més frecuente de las reglas de la moral y
buenas costumbres para reprimir los excesos de la autonomia de
voluntad —que ya consagraba el C6digo Vélez en el viejo art. 953 y
se reproduce ahora en el inciso c), art. 292 se refleja en la represién
civil de la usura y la lesién (nuevo art. 671) 1° y en la represion de
las cldusulas penales excesivas, y pone de relieve como legisladores
y jueces se mueven dentro de cartabones fijados por normas éticas.

Cabe mencionar, ademads, que la autonomia de la voluntad ha
sufrido una limitacién muy marcada con la tendencia que los juris-
tas contemporaneos llaman de publicizacion de los contratos,
expresién con la que se quiere poner de relieve el avance cada vez
mas acentuado del Derecho piblico sobre el Derecho privado. Para
citar los ejemplos mds llamativos, que todos conocemos, es fre-
cuente que el legislador —en numerosos paises— fije precios méxi-
mos a las mercaderias que forman la canasta familiar, o establezca
regimenes de emergencia en materia de arrendamientos urbanos o
rurales, limitando la autonomia de la voluntad. En el campo obliga-
cional vemos en el nuevo Cddigo paraguayo la fijacién de tasas
méximas de interés, bajo pena de nulidad (art. 475) 2.

Hemos dicho ya que uno de los postulados de la Revolucién
Francesa fue el de la igualdad juridica; a pesar de la nobleza de
miras que se perseguia con esa declaracién, puesto que se procura-
ba equiparar a todos los hombres y reconocerles €l mismo status
juridico, la experiencia ha demostrado que su aplicacién practica
conducia a resultados indeseables, en especial porque entre los
hombres no existe igualdad econémica, lo que permite a los mds

19 «Articulo 671 (C6digo de Paraguay).—Si uno de los contratantes obtiene una venta-
ja manifiestamente injustificada, desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la
necesidad, la ligereza o la inexperiencia de éste, podri el lesionado, dentro de dos afios,
demandar Ia nulidad del contrato o su modificaci6n equitativa. La notable desproporcién
entre las prestaciones hace presumir la explotacién, salvo prueba en contrario.

El demandado podr4 evitar la nulidad ofreciendo esa modificacion, que ser4 judicial-
mente establecida, tomando en cuenta las circunstancias al tiempo del contrato y de su
modificacién.»

20 «Articulo 475 (C6digo de Paraguay).—En las obligaciones de dar sumas de dinero
no podrén estipularse intereses moratorios 0 compensatorios ni comisiones superiores a las
tasas méximas establecidas por el Banco Central del Paraguay, bajo pena de nulidad de la
cldusula respectiva, cualquiera sea la denominacién que se asigne a la prestacién accesoria
a cargo del deudor...»
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fuertes y poderosos aprovecharse de quienes son més débiles. En
efecto, no basta con afirmar que todos los sujetos son juridicamente
iguales y gozan de absoluta libertad para contratar, porque esa
igualdad tedrica se quiebra cuando el econémicamente fuerte puede
imponer las condiciones, fijdndolas a su arbitrio y limitdndose a
esperar que la parte débil, que carece de recursos y no puede espe-
rar indefinidamente, se someta y acepte las condiciones prefijadas.
Para prevenir estos hechos el nuevo C6digo, en su articulo 691, per-
mite la revisién de las cldusulas leoninas que se incluyen en los
contratos por adhesi6n 2!

La necesidad de proteger a los débiles ha llegado incluso a dar
autonomia a ramas como el llamado Derecho laboral, que regula
relaciones de las que antiguamente se ocupaba el Derecho civil den-
tro del contrato de locacién de servicios; el Derecho laboral procu-
ra, por todos los medios, fortalecer la situacién de los econdmica-
mente débiles a fin de que puedan contratar con una igualdad més
auténtica de la que tedricamente se les reconocia.

Se observa también cierta tendencia a tratar de las relaciones
obligatorias en un cuerpo de leyes separado; ya a fines del siglo
pasado, en Suiza, encontramos el primer antecedente de Cédigo de
las Obligaciones, reemplazado luego en 1912 por el actualmente
vigente. Posteriormente, en la segunda década de este siglo, se ela-
boré el Proyecto franco-italiano; y en la tercera, Polonia adopté un
Cédigo de Obligaciones, que luego fue sustituido por el Cédigo
civil de 1964. Esos cuerpos legales marcan una tendencia a emanci-
par o segregar materias que antes eran propias del Derecho civil;
pero al mismo tiempo, y eso nos parece mis importante, ensayan la
unificacién de las obligaciones civiles y comerciales.

La dltima observacién que efectuaremos dentro de este proceso
evolutivo es, precisamente, la tendencia a unificar las obligaciones
civiles y comerciales reuniéndolas en un mismo cuerpo legal, que
ha logrado concrecién en algunos de los cédigos mas modernos. La
doctrina afirma —con fundamento— que no hay razones valederas
para legislar separadamente las obligaciones. Ya en el Cédigo ita-
liano de 1942 se ha plasmado ese proceso de unificacién del Dere-
cho privado, y el mismo camino siguié en Holanda la renovacién
de su Cédigo civil, comenzada por el profesor Meijers y culminada
en fecha reciente.

21 «Articulo 691 (Cédigo de Paraguay).—Cuando los contratos por adhesi6n conten-
gan cldusulas de cardcter leonino, la parte adherente podrd ser dispensada de cumplirlas, o
pedir su modificacién por el juez...»

A continuacién enumera en nuevo incisos, desde la a, hasta la j, las clusulas que con-
sidera leoninas.
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El nuevo Cédigo paraguayo marca un hito en este proceso de
unificacién, tratando en el Libro Segundo la teoria general de todas
las obligaciones, e incluyendo en el Libro Tercero los contratos
civiles y comerciales lo que le da la fisonomia de un verdadero
Cédigo de Derecho privado. Estimamos que fue un acierto del
sabio autor del Anteproyecto, Luis de Gasperi, el reunir en un solo
cuerpo de normas las obligaciones y contratos civiles y comercia-
les, siguiendo de esta forma las corrientes mas modernas.

2) Definiciones de Ia obligacion. Su clasificacion y andlisis de
acuerdo a las teorias subjetivas y objetivas y a las fundadas
en la existencia de una doble relacién (débito y garantia)

Es muy conocida la cldsica definicién que brinda la Instituta del
emperador Justiniano, y que se reproduce en casi todos los textos
de obligaciones. Incluso quienes somos profesores la hemos escu-
chado repetir millares de veces en los exdmenes —en mal latin, por
supuesto—, pero no resistiremos la tentacién de reproducirla
introduciéndole un breve retoque para darle sentido actual:

«La obligacion es un vinculo de derecho por el cual alguien

estd constrefiido a cumplir una prestacion segiin el derecho de
nuestra nacion. »

Advertiran que donde los romanos decian en latin «civitatis
iuris» (derecho de nuestra ciudad), nosotros hablamos del «derecho
de nuestra nacién».

La longevidad de esta definicién se debe a sus méritos, pero es
conveniente sefialar que habla tan sélo de la situacién juridica del
deudor, o sea el sujeto constrefiiddo a cumplir la prestacién, que
tiene su libertad limitada.

Del mismo defecto adolece la definicién elaborada por el gran
jurista italiano Victorio Polacco, quien se limité a afiadir el aspecto
patrimonial que caracteriza a las obligaciones, y nos dice que:

«Es una relacion juridica patrimonial mediante la cual un su-
Jeto pasivo denominado deudor, estd obligado hacia un titular acti-

vo denominado acreedor, con una prestacion de indole positiva o
negativa.»

También aqui se toma especialmente en cuenta la situacién del
sujeto sobre el que pesa la carga de cumplir esa prestacién de indo-
le positiva o negativa.

Por su parte, el Cédigo civil alemédn, monumento legislativo tan
justamente elogiado por los juristas, pese a ser contrario a la inclu-
sion de definiciones en los cuerpos legales, ha creido conveniente
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suministrar en el articulo 241 un concepto de los derechos credi-
torios:
«En virtud del derecho de crédito, el acreedor puede exigirle al

deudor el cumplimiento de una prestacion, y ésta puede consistir
también en una omision. »

Esta definici6n se inclina a colocar el acento en el acreedor,
tomando en cuenta sobre todo las facultades de que esté investido
para constreiiir al deudor a ejecutar la prestacién.

Objetivas:

Algunos autores, como el francés René Demogue, parecen dar
mas importancia al elemento objetivo, es decir la prestacion, y nos
dicen que la obligacién es:

«La situacion juridica que tiene por fin una accién o una

abstencion de valor econémico o moral, cuya realizacion deben
asegurar determinadas personas.»

Este enfoque reconoce como antecedente la definicién que pro-
porcionaba Molitor:
«La obligacion es ur: vinculo de derecho civil que constrifie a

una persona a hacer en provecho de otra una prestacion. El fin de
toda obligacion es el pago; el solvere.»

Para estos autores la prestacion y su cumplimiento, es decir el
pago, parece ser el elemento mds destacado de la relacién juridica
obligatoria.

El vinculo:

Encontramos, finalmente, algunas definiciones que se preo-
cupan por destacar la trascendencia que tiene el vinculo que une los
dos polos de la relacién, como sucede en las Leyes de Partida, cuan-
do dicen que «es ligamento fecho segun ley e segun natura». Y el
profesor Galli caracterizaba la obligacién como:

«Situacion en virtud de la cual el sujeto se encuentra en el
deber juridico de cumplir una prestacion.»

Aparece aqui como el elemento m4s notable uno de los aspectos
del vinculo: el débito; pero en la idea de Galli no estaba ausente la

responsabilidad, pues al calificar ese deber de «juridico» presumia
la coercibilidad.

Nuestra definicién:

Intentaremos una definicion sencilla, que contemple la totalidad
de los elementos de la relacién juridica obligatoria:

«La obligacion es una relacion juridica en virtud de la cual un
individuo determinado (acreedor) tiene el derecho de exigir de otro
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individuo determinado (deudor) el deber de cumplir una prestacion
susceptible de apreciacion pecuniaria.»

En definitiva, las definiciones de la obligacién que encontramos
en los cédigos o en la doctrina pueden agruparse en tres grandes
categorias, segliin que pongan el acento sobre las facultades del
acreedor o en los deberes que pesan sobre el deudor (definiciones
de tipo subjetivo); que se preocupen mas de las relaciones que hay
entre ambos patrimonios (teorfas objetivas); o que procuren sefialar
el vinculo de sujecién y constrefiimiento que surge de la relacién
obligatoria.

3) Caracteres esenciales de ia obligaciéon

a) Bipolaridad

En este punto seguimos estructuralmente las ensefianzas de
nuestro maestro Pedro Ledn, pero nos apartamos de sus ideas en
cuanto a los conceptos mismos, especialmente en lo que se refiere a
la «alteridad» y la «bipolaridad».

Ensefiaba Leén que la obligacidn, por tratarse de una relacién
juridica, presenta como caracteristica la bipolaridad, afirmando el
maestro cordobés que siempre en las relaciones juridicas hay dos
polos opuestos, que en el caso especialisimo de la obligacién se
denominan crédito y deuda.

En un polo se encuentra el «crédito», o sea el derecho subjetivo
de pretender, de reclamar algo; y en el otro polo la «deuda», el
deber de ejecutar o abstenerse de algo, o de dar alguna cosa.

Enfocaba asi la «bipolaridad» desde un punto de vista objetivo, es
decir vinculdndola con la «prestacién», segiin se la mirase desde el
dngulo del deber del cumplimiento o de la posibilidad de exigirla.

Sin embargo, su afirmacién de que en fodas las relaciones juri-
dicas hay siempre dos polos conducia a confundir este cardcter con
la «alteridad» propia del derecho.

Estamos convencidos que todas las relaciones juridicas se dan
entre sujetos, pero ello corresponde a la «alteridad», como lo vere-
mos luego. La «bipolaridad», en cambio, es una caracteristica dife-
rencial de las relaciones obligatorias, que se suma a la alteridad, y
que surge del hecho de que en cada uno de esos «polos» se encuen-
tra un sujeto (acreedor, o deudor) como titular (activo o pasivo) de
la prestacién debida.

Concebimos, pues, a la bipolaridad como esencialmente sub-
jetiva y especifica de las relaciones obligatorias, que son las tnicas
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en que aparecen dos sujetos determinados, uno enfrente del otro,
mientras que el resto de la colectividad se encuentra fuera de la
relacién y sobre ella pesa inicamente el deber de respetarla.

La facultad de exigir y el deber de cumplir son los elementos
que integran el vinculo, y no corresponden a este caracter que deno-
minamos bipolaridad, como tampoco el «crédito» y la «deuda»,
que no son més que las dos caras que presenta la prestacion.

En definitiva, en cada polo del vinculo se encuentra uno de los
sujetos: el acreedor o el deudor; y si repasamos las definiciones de
obligacién que hemos dado mds arriba, veremos con claridad que
las de corte subjetivo se caracterizan, precisamente, porque ponen
el acento en uno u otro «polo»: acreedor o deudor.

b) Alteridad

La alteridad es una caracteristica se presenta en todas las rela-
ciones juridicas, pues como bien lo exponen los filésofos del dere-
cho, estas relaciones son «intersubjetivas», es decir que se dan
cuando el sujeto titular de algunas facultades o derechos puede exi-
gir a los demds integrantes de la comunidad que respeten esa situa-
cién juridica.

Se trata de nociones béasicas que no corresponde profundizar en
este momento; nos limitaremos a efectuar algunas aclaraciones que
consideramos indispensables para comprender adecuadamente el
concepto de obligacién y su funcionamiento.

La denominacién de alteridad es una reminiscencia del vocablo
alter (otro), que aparece en muchas méximas de aplicacion frecuen-
te en Derecho civil, como el apotegma «alterum non laedere» (no
dafiar a otro), que es una de las columnas del orden juridico.

La «alteridad» no es exclusiva de las obligaciones, sino que
tiene caricter general, y se la encuentra también en los derechos
reales. Vemos alli que los «alter», es decir los terceros, tienen el
deber de respetar la relacién que existe entre el sujeto y la cosa
sobre la cual se ejercita el derecho real.

En los derechos de crédito, ademds de la «bipolaridad», que
enfrenta al acreedor con el deudor, también existe el deber de los
otros («alter») de respetar esa relacién, deber que no estd a cargo de
ningin sujeto determinado, sino que pesa sobre toda la colecti-
vidad. Los terceros que conocen la existencia de la relacion juridica
obligatoria no deben turbarla, de manera similar a como deben res-
petar cualquier relacién juridica.

En los derechos reales se conceden al titular facultades para
obtener de manera directa un aprovechamiento de la cosa que es
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objeto de la relacién, y se impone a los terceros («alter»), el deber
de respeto. En los derechos de crédito se confiere al acreedor (que
est4 en uno de los polos) la facultad de obtener del deudor (que esté
en el otro polo) que cumpla una conducta a su favor (prestacién), y
se exige a los terceros («alter»), que no intervengan turbando la
relacién.

Solamente en casos excepcionales, a los que ya hemos hecho
referencia, se permite a los terceros inmiscuirse en la relacién obli-
gatoria cuando esa intervencién tiene como finalidad facilitar el
cumplimiento de la prestacion debida.

La relacién juridica, pues, forma una especie de campo cerrado
dentro del cual el sujeto activo puede ejercitar las facultades o pre-
rrogativas que la ley le reconoce, con exclusién de los otros
(«alter»), que estan fuera de ese circuito y deben respetar la rela-
cién sin perturbarla ni inmiscuirse en ella.

¢) Coercibilidad

La tercera nota es la coercibilidad, caracteristica propia de los
fenémenos juridicos en los cuales es posible imponer al sujeto pasi-
vo el cumplimiento de los deberes a que esta sometido.

Deseamos efectuar aqui una breve disgresion; lo normal en la
vida de las relaciones obligatorias es que la prestacion se cumpla de
manera espontdnea, sin que medie ninguna fuerza extrafia para
compeler al deudor a que realice la conducta debida; esto es lo que
sucede todos los dias, y por ello muchas veces no se advierte
que estamos frente a relaciones juridicas. Entre los legos, e incluso
entre los estudiantes de Derecho, estd muy difundido el error de
creer que solamente son relaciones juridicas aquéllas que se venti-
lan ante la Justicia.

En los tribunales encontramos lo que podriamos llamar la faz
patolégica del Derecho; la relacién juridica enferma, es decir aqué-
lla que no se cumplib, por lo que ha sido menester recurrir a la
«coercibilidad», que se encuentra en potencia en toda relacién juri-
dica, para lograr mediante el aparato coactivo del Estado que se haga
efectiva la prestacion, que no habia sido cumplida en debida forma,
o bien se castigue al que viol9 los deberes que la ley impone.

Pero, normalmente, todos los dias se contraen y se extinguen
infinidad de relaciones juridicas, sin que nadie se detenga a pensar
que son tales: por ejemplo, en cada una de las compras que realiza-
mos diariamente (comestibles, cigarrillos, periédicos, etc.) se ha
celebrado un contrato que se perfeccioné desde el momento en que
hubo consentimiento, que engendré obligaciones, y se las cumplié
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integramente en el mismo momento, al pagar el precio y hacerse
entrega de la cosa, amén de que la titularidad de la propiedad pasé
del vendedor al comprador. Esas relaciones juridicas se agotaron en
un solo acto, sin que fuese necesario hacer funcionar la coerci-
bilidad.

Se observara que no hemos hablado de coaccién ni de coactivi-
dad, sino de coercibilidad, siguiendo las ensefianzas de Giorgio del
Vecchio, quien demuestra con claridad que en el terreno juridico no
es forzoso que exista la coaccion; basta que exista la coercibilidad,
o sea la posibilidad juridica de la coaccién.

Mais atin, entendemos que hay relaciones juridicas que carecen
de «coaccién», es decir de la posibilidad directa de exigir cumpli-
miento, pero estan dotadas de «coercibilidad». El ejemplo més
claro se da en las obligaciones naturales —cuyo campo de accién ha
quedado muy reducido en el nuevo Cédigo civil paraguayo— que, a
nuestro entender, son verdaderas obligaciones ya que pueden ser
objeto de un pago vilido. La ley, en estos casos, no otorga al acree-
dor derecho de accionar, es decir que la relacién no es coactiva,
pero admite la posibilidad de cumplimiento y establece que en ese
caso el pago serd irrepetible, lo que indica la presencia de «coerci-
bilidad». Allf estd, precisamente, el distingo entre los deberes mora-
les y los deberes juridicos.

Insistimos, por Gltimo, que la mayor parte de las obligaciones se
cumplen voluntariamente, sin necesidad de coaccidn. Las institu-
ciones que se dedican al crédito, como los Bancos, conocen perfec-
tamente que un porcentaje elevadisimo de obligaciones se cumplen
sin coaccidn, y s6lo un nimero reducido motiva la interposicién de
acciones ante los tribunales; pero todas esas relaciones juridicas,
aunque no se ejercite la coaccién, admiten la coercibilidad.

d) Temporalidad

La cuarta caracteristica es la temporalidad. Es de la esencia de
las obligaciones que se las cumpla, y ese cumplimiento acarrea su
extincién. Las obligaciones presentan como nota existencial, a
semejanza de la vida humana, que nacen para morir.

En casi todas las definiciones que se han propuesto de las obli-
gaciones se encuentra esta nota tipica. Cuando en las Institutas se
recuerda que el vinculo obligatorio «constrifie a pagar algo» segin
las leyes de nuestra ciudad, la mencién al pago contiene insita la
extincién, porque con el pago se agota la vida de la obligacién.
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La relaci6n obligatoria nace encerrando dentro de si esa tenden-
cia a la extincién. Las obligaciones se crean para ser cumplidas, y
ese cumplimiento es su muerte.

Esta nota, que caracteriza las obligaciones, las diferencia de
otras relaciones juridicas.

Vemos asi, por ejemplo, que el derecho real de dominio est4
caracterizado por su permanencia, llegando a decir el Cédigo que
es perpetuo (art. 1963) ?2; si alguien es propietario de un inmueble,
ese derecho real se prolongard en sus sucesores mientras no se
modifique la ley y se suprima el derecho de propiedad o el Estado
no le expropie el bien. El uso o goce de la cosa refirmaré el derecho
del propietario, y si dispone del bien enajendndolo, los sucesores
adquirirdn el mismo derecho que tenia el enajenante. La relacién
obligatoria, en cambio, nace para cumplirse, y con la ejecucién de
la prestacion se extingue.

€) Autonomia

Al atribuir este cardcter esencial a la obligacién queremos signi-
ficar que es independiente de sus fuentes.

Tal independencia ya habia sido sefialada por el propio Vélez
Sérsfield 2 en la nota a la leyenda de la Parte Primera de la Seccién
Primera del Libro Segundo, donde luego de hablarnos de las fuen-
tes de las obligaciones y las obligaciones en si mismas para criticar
el método seguido por otros cddigos, nos dice que la confusién de
ideas existente nace de haber olvidado «que una cosa es el contrato
que da nacimiento a la obligacién, y otra la obligacién convencio-
nal, que no es sino el efecto del contrato».

Esa autonomia de la obligacién respecto a sus fuentes tiene con-
secuencias importantes, que procuraremos ejemplificar; verbi-
gracia, sabemos que los actos juridicos pueden ser nulos o anula-
bles como consecuencia de vicios que pueden invalidarlos; pero no
podemos decir lo mismo de la relacién juridica obligacional que
nace de un acto juridico, pues la obligacién tendra existencia sola-
mente en el caso de que el acto sea eficaz; por lo tanto, la obliga-

2 «Articulo 1963 (C6digo de Paraguay).~El dominio es perpetuo, y subsiste indepen-
dientemente del ejercicio que se puede hacer de él. El propietario no deja de serlo aunque
no ejerza ningln acto de propiedad, o esté en la imposibilidad de hacerlo, y aunque un ter-
cero los ejerza con su consentimiento o contra su voluntad, a no ser que haya dejado que un
tercero adquiera la cosa por prescripcién.»

2 Lo recordamos porque su obra, el Cédigo civil argentino, estuvo vigente durante
miés de un siglo en Paraguay, hasta la sancién del nuevo Cédigo cuyas disposiciones
comentamos en este trabajo.
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cién no es nula, ni anulable; ni vélida, ni invalida, como puede serlo
su fuente, sino que, simplemente, ella existe o no existe.

Giorgianni, en su obra sobre la Parte General de las Obli-
gaciones 24, brinda otro ejemplo, vinculado con los actos juridicos
condicionales, manifestando que en esa hip6tesis tampoco puede
sostenerse que las obligaciones sean condicionales o no, sino que
lo sujeto a condici6n es el acto que les sirve de fuente 25, y que, en
caso de no cumplirse el hecho condicién, la obligacién existird o
no, pero no habra habido obligacién condicional.

En este punto el nuevo Cédigo civil ha seguido el camino
correcto al legislar la condicién como modalidad de los actos juri-
dicos (arts. 318 a 327) en lugar de hacerlo junto a las obligaciones,
como sucedia en el Cédigo de Vélez.

Sin embargo su lenguaje es vacilante, y en algin articulo continda
hablando de «obligacién condicionada» (art. 323, segundo pérrafo),
aunque en otros afirma que «los efectos del acto juridico no existen»
(art. 320, in fine), y que si la condicién «no llegare a cumplirse, se juz-
gara que el acto no existié» (art. 323, dltimo parrafo).

La misma imprecision se advierte en materia de novacién cuan-
do el articulo 606 dice que «la novacién es nula si lo fuese la obli-
gacién originaria», cuando en realidad lo que sucede es que la nova-
cién es nula cuando no existe obligacion que le sirva de base por
haber sido nulo el acto que pretendi6 crearla.

En resumen, lo que deseamos sefialar con este caricter de auto-
nomia es que la obligacién es independiente de la fuente que le da
origen.

Agreguemos, para refirmar el concepto de autonomia, que es
posible advertir que la misma relacién juridica obligatoria puede
provenir de fuentes muy distintas: verbigracia, una venta, una per-
muta o una donacién. Cualquiera de los tres contratos mencionados
podria engendrar entre los mismos sujetos (A y B) un vinculo juri-
dico en virtud del cual el deudor, B, debe cumplir a favor del acree-
dor, A, la obligacién de «dar una cosa cierta» como consecuencia
de haberse comprometido a transmitir el derecho de propiedad; y el
objeto de esta relacién (la prestacién de dar) es el mismo en las
mencionadas hip6étesis.

El ejemplo desarrollado ratifica nuestra afirmacién de que la
obligacién es «auténoma», ya que podemos analizar esas relaciones
con total independencia de sus fuentes.

2 Vid. MICHELE GIORGIANNE: La obligacién (La parte general de las obligaciones),
traduccién de Verdera y Tuells, Bosch, Barcelona, 1958.
25 QObra citada, p. 12.
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Esto se refleja, incluso, en el Plan de Estudios de muchas uni-
versidades, que separan las obligaciones de sus fuentes (especial-
mente los contratos), dedicando a cada una de estas asignaturas un
curso diferente.

C) METODO

1) Elordenamiento de la materia y el plan de ensefianza

Al preparar el plan de un Curso de Derecho civil, o de cual-
quier otra asignatura, el primer problema que se enfrenta es la
necesidad de que los temas que en €l se incluyan contemplen en su
totalidad la materia a estudiar. Cuando la materia est4 dividida en
varios Cursos —como sucede con el Derecho civil- debe cuidarse
que no haya superposiciones entre lo que se trata en uno y otro, ni
falte, en el conjunto de la obra, el andlisis de instituciones de
importancia.

La ensefianza debe impartirse gradualmente, de manera que los
conceptos adquiridos en los primeros cursos sirvan para la mejor
comprension de las instituciones que se estudian en los cursos supe-
riores y, al mismo tiempo, debe coordinarse el contenido de los cur-
sos de Derecho civil con los de otras ramas del Derecho privado,
como el Derecho comercial, para evitar repeticiones intitiles o sal-
var lagunas.

Esta tarea quizis se vea facilitada actualmente en Paraguay con
la sancién del nuevo Cédigo, que excede el ambito del Derecho
civil, para constituir un verdadero Cédigo de Derecho privado y
puede cumplir una elevada funcién docente, orientando una
modernizacién en los planes de ensefianza.

Con relacién al orden estructural elegido para desarrollar un
Curso de Obligaciones, procuraremos sintetizarlo aqui muy bre-
vemente, remitiendo a lo que dijéramos en la «Memoria explicativa
y programa sintético de Derecho Civil II (Obligaciones)» 26, y
recordar que nuestra fuente de inspiracién fue la preocupacién que
por los aspectos metodolégicos nos inculcé nuestro maestro el Dr.
Pedro Leén, bajo cuya direccién el Instituto de Derecho Civil de
Cérdoba adquiri6 renombre y prestigio.

Orientados por el maestro nos dedicamos a indagar en los auto-
res que lo habfan inspirado. Recurrimos asi a un breve pero sabroso

26 Vid. nuestra «Memoria explicativa y programa sintético de Derecho Civil II (Obli-
gaciones)», Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba, afio XXXTV.
1970, p. 491.
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libro de Picard, ius fil6sofo belga %7, que afirma que los fenémenos
juridicos que integran una relacién forman un conjunto de enormes
proporciones, y que en su contenido se encuentran infinitos deta-
lles 8, agregando que ese conjunto, a semejanza de los seres orga-
nicos, tiene una existencia dindmica o, en otras palabras, tiene vida.

Tomando como base esas dos ideas —conjunto de fenémenos y
dindmica de la relacién—, Picard piensa que el estudio debe reali-
zarse en dos etapas:

a) En la primera se analizardn los aspectos estaticos o estruc-
turales de la relacién juridica, efectuando una diseccién de sus ele-
mentos a semejanza de la actitud con que —dentro de la Medicina-
estudia la Anatomia el cuerpo humano #. Ese andlisis estdtico o
estructural resulta indispensable para determinar el ser del derecho
y los elementos que lo integran.

b) Pero resulta que el fenémeno juridico no permanece inerte,
sino que regula situaciones de vida que se encuentran en perpetua
transformacién y movimiento. Por tanto, en una segunda etapa, es
menester estudiar los aspectos dindmicos de la relacién juridica y,
aunque aqui Picard no establezca el paralelo, podemos encontrar
también la semejanza con las ciencias médicas que, luego de estu-
diar la Anatomia, se ocupan de la Fisiologia, o sea la funcién que
cumple cada 6rgano.

Nos ha parecido que la idea de Picard es apta para fundar sobre
ella un correcto método de estudio y exposicién de la relacién juri-
dica obligatoria y sus elementos esenciales, pero no podemos dejar
de efectuar algunas observaciones.

No existe —diriamos mejor, no puede existir— ni en nuestra cien-
cia, ni en ninguna de las que se ocupan de la vida social, ni en las
ciencias de la naturaleza que se ocupan de problemas vinculados
con la vida, esa diferencia tajante y absoluta entre la estitica y la
dindmica, que adoptamos sélo impulsados por el fin practico de
facilitar nuestro estudio.

La vida se desliza insensiblemente por el hilo conductor del
tiempo; la vida es un continuo y perpetuo movimiento, un inacaba-

27 Vid. de EDMUNDO PICARD, E! derecho puro, trad. al castellano de Alfredo Serrano
Jover, Madrid, 1911.

28 Vid. obra citada en nota anterior, § 31, p. 59: «... el conjunto (del derecho) forma
una sola masa compacta, dotada de unidad orgédnica, a modo de un cuerpo humano, pero
con gigantescas proporciones». Y agrega: «... en cuanto vivo y funcionando, se manifiesta
en su conjunto como una colonia de células juridicas. Es un todo 16gico, sistemdtico, en
una vasta trabazén de millares de seres y relaciones, una inmensidad en que todo es encaja-
do y engranado...»

2 PiCARD, obra citada, Libro III, Anatomia de un derecho. Sus elementos esenciales.
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ble paso de la potencia al acto, un fluir dindmico que lleva al poeta
a afirmar que «sélo el movimiento es vida, la quietud es la muerte».

Mas adelante veremos que en nuestra asignatura los aspectos
estructurales de la relacién obligatoria no pueden desvincularse
totalmente de los aspectos dindmicos. Sin embargo, y con esta
oportuna correccién, aceptamos el método de Picard como un
valioso aporte para la confeccién del plan de un curso.

En resumen, debe dividirse el curso en seis partes; en las dos
primeras nos ocuparemos de aspectos estaticos, analizando la
estructura de la relaci6n obligatoria, sus elementos esenciales y
accidentales, para luego tratar de clasificar estas relaciones sobre la
base, precisamente, de las diferencias que se presentan en esos
aspectos accidentales.

Las partes tercera y cuarta se dedicardn a la dindmica funcional
de la obligacién, comprendiendo en ellas el anélisis del contenido
del derecho de crédito y la modificacién o transmision de las rela-
ciones juridicas obligatorias.

En la parte quinta es menester ocuparse de la dindmica extintiva
de 1a obligacidn, que es uno de sus elementos mds caracteristicos,
pues, como hemos dicho repetidamente, las obligaciones persiguen
como fin la ejecucién de la prestacién y con ella se produce la
extincién de la relacién obligatoria.

Finalmente se incluye una sexta parte, que hemos denominado
«dindmica externa», en la que se estudian problemas vinculados
con el elemento causa, que es el que da nacimiento a la relacién.
Entendemos que, en realidad, muchos de los puntos contenidos en
esta dltima parte del curso podrian ser objeto de anélisis en otra
obra que se dedicase a las «fuentes de las obligaciones»; vemos asi
que al tratar del enriquecimiento sin causa no puede dejar de
efectuarse referencia a la gestién de negocios y al empleo Util, pero
solamente como una remision a lo que sobre esos puntos se trata al
estudiar los contratos.

2) Método del Codigo de Vélez. Ubicacién de las obligaciones
en el ordenamiento civil

Creemos conveniente referirnos al método del Cédigo de Vélez
en materia de obligaciones por la dilatada vigencia que esa obra ha
tenido en Paraguay.

Don Dalmacio Vélez Sarsfield, en dos notas, se refiere de modo
concreto al punto para criticar el método seguido por el Cédigo
civil francés, inspirador —merced al poderoso influjo de la Revolu-
ci6n Francesa— de gran parte de la codificacién universal, no sélo
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en los paises que estuvieron sometidos a las armas de Napoleén
Bonaparte, sino también en la mayoria de los paises de Hispano-
américa, que lograron su independencia bajo la inspiracién de los
ideales democraticos que difundi6 la Revolucién Francesa.

En la nota a la Parte Primera de la Seccién Primera del Libro
Segundo del Cédigo, consagrada a las obligaciones en general, dice
Vélez Séarsfield:

«Todos los cédigos de Europa y América, imitando el Cédigo
francés, al tratar de las obligaciones, ponen la inscripcién: “De los
contratos o de las obligaciones convencionales” equivocando los
contratos con las obligaciones, lo que causa una inmensa confu-

sion en la jurisprudencia, y produce errores que no pueden corre-
girse...»

Después, en la nota al articulo 499, manifiesta el codificador
que «el Cédigo francés, y los demds Cédigos que 1o han tomado
por modelo, han confundido las causas de los contratos con la causa
de las obligaciones».

El Cédigo de Vélez marcé otro rumbo, independizando las
obligaciones de los contratos, y considerd que el contrato, pese a
ser una fuente importante de obligaciones, no es la Unica, ya que a
su lado estan, por ejemplo, los delitos y cuasi delitos, hechos de los
cuales también emanan obligaciones. Cuando el codificador adopt6
esta orientacidn asistimos —y esto es satisfactorio expresarlo— a un
auténtico progreso legislativo. Se aparté de la orientacién impresa
por un Cédigo de tanto prestigio como el que prohijé Napoledn
Bonaparte y lo hizo adoptando un método de avanzada ya que, por
primera vez en la legislacion universal, aparecia un Cédigo civil
que elaboraba de manera auténoma la teoria general de las
obligaciones, camino que en este siglo ha sido seguido por los més
modernos c6digos.

Es claro que la forma en que se articulé esa autonomia no esté
exenta de criticas, principalmente con relacion a los siguientes
puntos:

a) En el Derecho de obligaciones se absorbieron algunas ins-
tituciones que deberian tratarse en la Parte General, porque son
comunes a los acto juridicos; verbigracia, la condicién, el cargo y
el plazo.

Por ejemplo, en un testamento, los legados pueden subordinarse
a una condicién, o se puede imponer cargos a legatarios o here-
deros; lo mismo sucede con las donaciones. Tanto es asi que en la
definicién que daba el Cédigo civil de la condicién se advierte que
el concepto que fija es propio de los actos juridicos en general y no
de las obligaciones. En efecto, el articulo 528 decia:
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«La obligacion es condicional, cuando en ella se subordinare
a un acontecimiento incierto y futuro, que puede o no llevar, la
adquisicién de un derecho, o la resolucién de un derecho ya
adquirido.»

Estas expresiones no corresponden a las relaciones obligatorias,
sino a los actos juridicos en general, porque sélo con relacién a
ellos se puede hablar de adquisicién de derechos o de resolucién de
derechos ya adquiridos.

Esta tendencia, que hace entrar en el drea del Derecho de
obligaciones instituciones que pertenecen a otros campos, la vemos
también en materia de transaccion, que se contemplé como modo
extintivo de obligaciones litigiosas o dudosas. Sin embargo, la tran-
saccién es un contrato, no un simple modo extintivo de obligacio-
nes, ya que por su intermedio se puede poner término a controver-
sias vinculadas con derechos que no son obligaciones, por ejemplo,
la reivindicacién de un inmueble. Incluso en los ejemplos que daba
Vélez acerca de los derechos que pueden o no pueden ser objeto de
transaccién figuran materias relacionadas con el Derecho de familia.

Algo similar sucede con la renuncia, legislada también por
Vélez entre los modos extintivos de las obligaciones; sin embargo,
la renuncia, como abdicacién de facultades que realiza el titular,
concierne a cualquier tipo de derechos siempre que no se trate de
una renuncia prohibida. Verbigracia, la persona que renuncia a una
herencia no esta renunciando a una obligacién. Por ese motivo con-
sideramos que se habia empequefiecido el campo de accién de la
renuncia al regularla dentro de las obligaciones.

b) En cambio, sucede que otras materias que no se incluyeron
en el Derecho de obligaciones deberian estar ahi; por ejemplo, lo
que concierne a los privilegios y al derecho de retencién.

En el Cédigo de VElez estas figuras estan legisladas en el Libro
Cuarto, que agrupa disposiciones comunes a los derechos reales y
personales.

La dificultad de darles una ubicacién adecuada ha originado
cierta disparidad de criterios entre los autores argentinos. Algunos
estudian ambas instituciones en los derechos reales. El ilustre cate-
dratico que fue Lafaille, en sus cursos dictados en la Facultad de
Derecho de Buenos Aires, estudiaba los privilegios y el derecho
de retenci6n junto con los contratos, pero cuando publicé su tratado
de Derecho Civil los incorporé al Derecho de obligaciones, que es
la ubicacién correcta, ya que los privilegios se vinculan tnica y
exclusivamente a derechos de crédito, en cuanto son la situacién de
preferencia o prelacién que se confiere a un acreedor para que cobre
antes que los demds. Vale decir que el privilegio es una de las facul-
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tades que integra el contenido del derecho de crédito, y se concede
tinicamente a sujetos que ocupan el lugar de acreedores, y no a los
titulares de otros derechos.

Algo similar ocurre con el derecho de retencién, que es la facul-
tad de que goza un acreedor sobre una cosa del deudor que tiene en
su poder y que es la que ha dado nacimiento al crédito.

3) El método del nuevo Cédigo de Paraguay

El nuevo Cédigo paraguayo ha mantenido, en materia de obli-
gaciones, las grandes lineas estructurales del Cédigo de Vélez, dedi-
cando un titulo (Segundo del Libro Segundo) a la teoria general de
las obligaciones, y luego, de manera separada, la totalidad del Libro
Tercero a los contratos y otras fuentes de las obligaciones.

En este aspecto es donde se advierten algunos de los aportes
mads significativos del nuevo Cédigo en materia metodolégica:

a) En primer lugar se ha aprovechado la oportunidad para
efectuar la unificacién legislativa de las obligaciones y contratos
civiles y comerciales, incluyendo en el Libro Tercero las normas
relativas a los contratos de transporte, comision, corretaje, socieda-
des comerciales y seguro, como también la regulacién de los titulos
de crédito y el cheque.

b) Setrata también en el Libro Tercero lo relativo a otras fuen-
tes de obligaciones, como las promesas unilaterales (Titulo IV), el
enriquecimiento sin causa y el pago de lo indebido (Titulo VI), y la
responsabilidad civil (Titulo VIII), manteniendo en €l la gestién de
negocios (Titulo V), lo que sin duda constituye un acierto metodo-
16gico pues acentiia atin més la divisi6én existente entre la relacién
obligatoria y las fuentes que le dan origen, lo que acentia la auto-
nomia de la obligacion, caricter al que ya nos hemos referido.

¢) Enel Titulo II del mismo Libro Tercero, al ocuparse de los
contratos en particular, se dedica el Capitulo XII a la transaccién,
que V€lez habia legislado como modo extintivo de las obligaciones,
lo que le valié numerosas criticas de la doctrina.

En casi todos estos puntos el legislador ha seguido muy de cerca
los lineamientos trazados por De Gdsperi en su Anteproyecto.

d) Seha apartado, sin embargo, en el tratamiento dado al dere-
cho de retencién, que incluye en el Libro destinado a los contratos,
en ubicacién que consideramos manifiestamente errénea e inade-
cuada. El derecho de retencién, como hemos dicho més arriba, es
una de las facultades que integra el contenido de los derechos cre-
ditorios y debe —por tanto— legislarse junto con la teoria general de
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la relacién obligatoria, por lo que tendria que estar incluido en el
Titulo II del Libro Segundo, dentro de las disposiciones generales,
en un pardgrafo a continuacién de las causas de preferencia en el
pago de los créditos, maxime cuando el nuevo articulo 1832, de
manera expresa, reconoce que el retenedor tiene preferencia sobre
los créditos privilegiados.

e) Es también un acierto del nuevo Cédigo el haber ubicado
las normas relativas a la condicién, plazo y cargo en el Titulo I del
Libro Segundo, ya que son modalidades de actos juridicos que sir-
ven de fuente a distintos derechos, no sélo a las obligaciones.

En este punto se ha seguido parcialmente lo que proyect6 De
Gasperi, quien agregaba a esas modalidades lo relativo a la cldusula
penal, mientras que el legislador —con un criterio que nos parece
mas acertado que el propiciado por De Gésperi— ha preferido man-
tener la cldusula penal en el titulo de las obligaciones, dentro de la
Seccién destinada a los daifios e intereses ocasionados por el incum-
plimiento.

f) Al tratar los modos extintivos, siguiendo las criticas que se
habian formulado al Cédigo de Vélez, ha dejado de lado la transac-
cién —como ya lo dijimos— y ha limitado las abdicaciones de dere-
chos al caso de «remisién de la deuda» (Seccién 3.2, arts. 610
a614), que es el dnico tipo de renuncia que tiene aplicacién especi-
fica en el campo de las relaciones obligatorias.

El acierto de esta decisién se empaifia, lamentablemente, por la
ausencia en el Cédigo de un capitulo que contemple las demds
renuncias de derechos, que han quedado huérfanas de tratamiento
en el nuevo ordenamiento positivo, lo que obligara al intérprete a
aplicarles por analogia las normas de la remisién de la deuda.

Quizas la ubicacién correcta para la renuncia serd un capitulo
ubicado al final del Titulo I del Libro Segundo, después de tratar el
ejercicio y prueba de los derechos. Aclaramos de paso que De Gas-
peri, en su Anteproyecto, parece haber incurrido en una omisién
semejante.

g) Cabe destacar también que la «cesién de créditos» ya no se
considera como un contrato, sino que se la contempla al tratar de la
transmisién de las obligaciones. Nos parece, sin embargo, que
debi6é mantenerse dentro de los contratos tipicos, pero con la deno-
minacién mds abarcadora de «cesién de derechos», ya que, al igual
que la transaccién, es un contrato cuya amplitud hace que no deba
ser considerado con exclusividad en la teoria general de las obliga-
ciones.

A titulo de ejemplo diremos que dentro de la cesién de derechos
deberia legislarse lo relativo a la transmisién de los derechos inte-
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lectuales, de la accién reivindicatoria y otras acciones reales, de los
derechos hereditarios, etc. Ademads, hay cierta inconsecuencia al
tratar la cesi6n de créditos en el titulo destinado a las obligaciones e
incluir la normativa vinculada con la transmision de los papeles de
comercio o titulos de crédito (por ejemplo, el endoso) en el Libro
Tercero.

h) Finalmente, entre las novedades metodolégicas se cuenta el
tratamiento separado que da el nuevo Cédigo a la prescripcién libe-
ratoria, incluida como tdltimo capitulo del titulo destinado a las obli-
gaciones en general, mientras que la usucapién, o prescripcion
adquisitiva, se trata en el Libro Cuarto, junto con los derechos rea-
les, dentro del titulo dedicado al derecho de propiedad, como una
seccién del capitulo que se refiere a la propiedad privada de los
inmuebles.

La idea de separar las dos formas de prescripcion ha sido soste-
nida por numerosos autores, que criticaron a Vélez por haberlas
legislado de manera conjunta dentro de la seccién que se ocupaba
de la influencia del tiempo sobre la adquisicién y pérdida de los
derechos reales y personales. El problema es arduo y brinda argu-
mentos valederos tanto a quienes sostienen una como otra postura;
personalmente opinamos que no hay inconvenientes, sino mas bien
ventajas, en mantener unidas las dos formas de prescripcién, pues
ofrecen numerosos puntos de contacto, como son los vinculados
con el curso de la prescripcién, el cémputo de su plazo y los facto-
res que pueden alterarlo (suspensién e interrupcidn), que tienen que
sistematizarse en un capitulo inico, ya que no se los puede, ni debe,
repetir en distintas partes de un cuerpo legislativo.

A ello debe agregarse, como ya hemos dicho, que la pres-
cripcién liberatoria actia no s6lo sobre los derechos de crédito,
sino también sobre las servidumbres y los derechos reales desmem-
brados. Por eso, aunque la idea de la separacién pueda ser concep-
tualmente correcta, su concrecién préictica ofrece numerosos €sco-
llos, que no siempre resulta facil superar, como se advierte en el
nuevo Cédigo.

Ademas, la ubicacién dada a la usucapién, en el capitulo que se
ocupa de la propiedad inmueble, ha impuesto un nuevo fracciona-
miento, ya que la prescripcién adquisitiva de muebles recibe trata-
miento separado (art. 2031) dentro de la seccién destinada a la
apropiacion, lo que es manifiestamente incorrecto.

En resumen, el nuevo C6digo ha aprovechado lo mejor de los
aportes metodolégicos de Vélez y ha recogido muchas de las criti-
cas que se le dirigieron para mejorar la distribucién de materias,
incluyendo soluciones que lo modernizan, como el tratamiento uni-
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ficado de las obligaciones civiles y comerciales. Sin embargo,
como toda obra humana, no estd exento de defectos que lo hacen
pasible de criticas que, de ser escuchadas, contribuirdn a continuar
el eterno camino de buisqueda en que los hombres debemos estar
siempre empefiados.

4) Antecedentes histéricos y cédigos modernos

Partiremos en nuestras observaciones del Cédigo francés, que
dio impulso al movimiento codificador del siglo X1X y cuyo método
fue muy criticado porque en un solo libro, bajo la denominacién de
los «modos de adquirir el dominio», trata de instituciones muy
diversas, y entre ellas lo relativo a las obligaciones y los contratos.

Si comparamos los cuerpos legales vigentes en distintos paises
podremos establecer —desde el punto de vista del método legislati-
vo, con relacidn a la ubicacién de las obligaciones— dos grandes
sistemas, seguin se incluya la materia dentro de los Cédigos civiles
o sea objeto de una codificacién independiente.

Dentro del primer grupo, a su vez, tendremos que efectuar una
distincién en dos subgrupos:

a) Las obligaciones estdn confundidas con los contratos.
Naturalmente, aqui debemos mencionar en primer término al Cédi-
go civil francés, y agregaremos un par de ejemplos europeos:
Moénaco, cuyo Cédigo es casi idéntico al de Francia, y Bélgica, que
araiz de la influencia napolednica lo adopté integramente. En Amé-
rica latina citaremos a Bolivia, que fue el primer pais de la América
del Sur que sancioné un Cédigo civil, obra en la que tuvo marcada
influencia (es casi una traduccién) el Cédigo Napoleén; ese Cédigo
boliviano del siglo pasado ha sido reemplazado en 1975, pero en el
nuevo Co6digo todavia se advierte la influencia del modelo francés.

b) En el segundo subgrupo las obligaciones también se
encuentran dentro del Cédigo civil, pero ya se han independizado
de los contratos. Esta reaccién contra la defectuosa metodologia
del Cédigo galo se insinda por primera vez en el Cédigo chileno,
que en este sentido marcé rumbos. Se encuentra en €l un libro dedi-
cado a las obligaciones y contratos, cuyo primer titulo se ocupa de
la teoria general de las obligaciones.

Es interesante recordar que el Cédigo chileno fue la obra de una
destacada personalidad, Andrés Bello, a quien se le recuerda tam-
bién —y muy especialmente— por sus aportes en materia idiomatica
y gramatical. Nacido en Venezuela, acompaii6 a Bolivar en su gesta
libertadora; luego se radic6 en Chile y fue autor del Cédigo civil de
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ese pais, que todavia rige desde mediados del siglo pasado. Su obra
ejercié gran influencia en el movimiento de codificacién latino-
americano; lo adoptaron textualmente varios paises de la costa del
Pacifico, entre los que podemos citar Ecuador, El Salvador, Colom-
bia y Nicaragua.

También ejercié influencia en materia metodoldgica, precisa-
mente por destinar un libro a las obligaciones y contratos sobre el
Cédigo civil espafiol de 1889.

Dentro de este subgrupo se encuentra el Cédigo civil argentino,
que fue sancionado en 1869 y entr6 en vigencia en 1871.

En Europa las grandes codificaciones de este siglo siguen, en
materia de obligaciones y contratos, un camino semejante (C6digos
de Alemania, Grecia, Rusia, Polonia de 1964 y Portugal de 1966).

El otro sistema, que trataremos mds adelante, dedica un Cédigo
separado a las obligaciones.

5) Unificaciéon del Derecho de obligaciones

Durante los tltimos siglos el mundo juridico ha sido testigo del
paulatino proceso de fraccionamiento del Derecho comiin. Tanto en
el campo legislativo como en el cientifico, han adquirido autono-
mia diversas ramas del Derecho, y los especialistas han centrado su
atencion en el andlisis de los particularismos que las diferencian del
Derecho comiin, evitando sefialar los posibles puntos de contacto.

Este fenémeno parece haber alcanzado su punto culminante al
promediar el presente siglo, y se ha proyectado no sélo en el campo
legislativo y doctrinario, sino también en los planes de estudio de
las Facultades de Derecho, donde han proliferado numerosas asig-
naturas, consideradas hoy auténomas (Derecho del trabajo, Dere-
cho de la seguridad social, Derecho agrario, Derecho minero, Dere-
cho aerondutico, Derecho espacial, Derecho registral inmobiliario,
etcétera).

El fraccionamiento excesivo trae aparejados serios incon-
venientes, pues los especialistas en cada materia, dedicados al estu-
dio minucioso de los m4s infimos detalles, suelen perder de vista la
esencial unidad del orden juridico.

El eterno girar de la rueda de la historia va mostrandonos siem-
pre nuevas perspectivas y obliga al estudioso a enfocar desde dngu-
los diferentes los problemas que se le plantean. Como reaccién
frente a la excesiva divisién del Derecho en ramas y subramas, en
la actualidad se estd gestando un movimiento de unificacién del
Derecho privado que tiene numerosos sostenedores en la doctrina y
se proyecta también, a partir de 1942, en el terreno legislativo, pues
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el llamado Cédigo civil italiano comprende las normas que regulan
el Derecho laboral, comercial y del transporte, y el mismo camino
sigue el Cédigo civil para Holanda, proyecto en cuyas primeras eta-
pas puso especial empeifio el profesor Meijers y del cual se fueron
aprobando de manera fraccionada sus distintos libros hasta culmi-
nar la obra en fecha reciente.

Otro antecedente valioso de unificacién lo constituyen los
esfuerzos que tienden a reunir en un solo cuerpo legal la normativa
vinculada con las obligaciones y contratos civiles y comerciales, y
que encuentra quizas su primera concrecién en el Cédigo Suizo de
las Obligaciones, a fines del siglo pasado (el primer C6digo Suizo
de las Obligaciones data de 1881 y fue reemplazado luego en 1912
por el actualmente vigente). El ejemplo de Suiza fue seguido por la
Repiiblica del Libano y por Turquia, que por ley del afio 1926 adop-
t6 globalmente el Cédigo Suizo de las Obligaciones.

Con posterioridad encontramos el famoso proyecto franco-
italiano, que sirvié de base al C6digo Polaco de las Obligaciones
(sustituido luego por el Cédigo civil de 1964) y al Libro Cuarto del
ya mencionado Cédigo italiano de 1942.

Este terreno parece ser el mas propicio para la unificacién legis-
lativa, y numerosos paises se han hecho eco de tales inquietudes,
constituyendo comisiones en pro de la unificacién de las obligacio-
nes civiles y comerciales.

El legislador paraguayo, como ya lo hemos visto, sigue el cami-
no de la unificacién dentro del Cédigo civil, lo que colocé al pais
en posicién que, a la época de su sancién, era de avanzada en el
proceso de renovacién legislativa del Derecho privado °.

Finalmente, es interesante poner de relieve los esfuerzos que en
el campo internacional se vienen realizado para unificar diversas
materias, lo que facilitaria las relaciones de intercambio comercial
y cultural entre los pueblos. Precisamente el terreno de las obliga-
ciones y contratos es el que més se presta para elaborar una legisla-
ci6én uniforme que supere los conflictos de Derecho internacional
privado.

Se han efectuado cantidad de reuniones internacionales y con-
venciones para buscar la uniformidad legislativa; periédicamente
en La Haya, se retinen juristas de todos los paises a discutir los pro-
yectos que se van confeccionando por el UNIDROIT o Instituto
para la unificacién del Derecho.

30 Hoy el avance de los procesos de integraci6n regional ha modificado totalmente el
panorama y parece exigir la elaboracién de leyes uniformes para las comunidades regio-
nales.
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6) El estudio del Derecho comparado

Relataremos aqui nuestra experiencia personal, vivida en Coér-
doba (Argentina), porque creemos que es vilida para otras Faculta-
des de Iberoamérica.

Hace aproximadamente medio siglo existia en el plan de estudios
de nuestra Facultad una materia que se denominaba Derecho Com-
parado, cuya ensefianza estuvo a cargo de un eminente profesor
—Enrique Martinez Paz— que fund6 la cétedra de dicha asignatura.

Merced al esfuerzo, dedicacién y autoridad que se le reconocia
—no s6lo en Argentina, sino en el extranjero, donde la fama de Mar-
tinez Paz se cimentaba tanto en sus conocimientos de Derecho
comparado, como de Filosofia Juridica— se cre6 en Cérdoba el Ins-
tituto de Derecho Comparado, el primero en su género en América
latina. Después se suprimi6 la materia, y el Instituto, aunque sub-
sistia nominalmente, no funcionaba, hecho lamentable porque en €l
trabajaron eminentes profesores y el fruto de esas investigaciones
se habia concretado en la publicacién de valiosos trabajos. Me cupo
el honor de poner nuevamente en funcionamiento el Instituto y
lograr que en €1 se trabajase intensamente durante quince afios,
hasta que en 1985 otra vez, y sin darse razén ni justificativo alguno,
fue nuevamente suprimido, como los demds institutos de investiga-
cién de la Facultad.

Desaparecida la materia se crey6 conveniente que los estudios
comparativos se efectuasen al explicar las distintas instituciones del
Derecho, y por eso a cada Curso de nuestra asignatura se lo deno-
mina: «Derecho Civil Argentino y Comparado», 1o que obliga a los
profesores a proporcionar algunas nociones de Derecho compara-
do. Resulta imposible, sin embargo, efectuar comparacién en todos
y cada uno de los temas, porque ello recargaria excesivamente la
ensefianza en los cursos de licenciatura.

Deseamos destacar, ademds, que la comparacién no se puede
realizar por medio de la simple acumulacién erudita de citas de
c6digos, aunque frecuentemente muchos autores recurren a ellas
sin efectuar una verdadera confrontacién de ideas ni sistematizar
las distintas soluciones adoptadas por esos cuerpos legales. Mds
aun, la adecuada comparacidn de los textos legales constituiria un
estudio de «legislacién comparada», que tiene gran importancia
pero que es s6lo el primer paso dentro de los estudios de Derecho
comparado, porque la ley, aunque suele ser la mas importante de
las fuentes del Derecho, no es la dnica, sino que se completa con la
jurisprudencia, la doctrina, la costumbre y los principios generales
del Derecho.



1416 Luis Moisset de Espanés

La comparacién es un método de trabajo que se puede aplicar
en distintas ciencias, y entre otras en la nuestra, donde presta gran
utilidad no sélo para confrontar soluciones, sino también para el
mejor conocimiento del propio derecho interno y hasta como ele-
mento de politica legislativa, ya que puede servir para aconsejar las
reformas necesarias del derecho positivo vigente.

La finalidad perseguida en este trabajo impone ciertas limitacio-
nes, lo que nos lleva a sefialar solamente los grandes sistemas que
predominan con relacién a las principales instituciones, citando dos
o tres ordenamientos juridicos para buscar en ellos una orientacién
sobre los caminos que se siguen para solucionar los problemas més
conflictivos.

D) ELEMENTOS ESENCIALES Y ACCIDENTALES
DE LA OBLIGACION

Concepto

En este apartado continuaremos el andlisis de la estructura de
la relacién obligatoria, y luego de distinguir entre los elementos
esenciales y los accidentales, nos dedicaremos al estudio de los pri-
meros.

Hay elementos constitutivos de toda relacién obligatoria que no
pueden faltar jamds porque su ausencia traeria aparejada como con-
secuencia que no existiese obligacidn; a estos elementos los deno-
minamos esenciales. Los elementos accidentales, en cambio, pue-
den o no estar presentes en una determinada relacién obligatoria, y
los tenemos en cuenta para distinguir y clasificar las distintas espe-
cies de obligaciones.

Debemos recordar que en la denominada Parte General del
Derecho civil se estudian los elementos esenciales de toda relacién
juridica (sujeto, objeto y causa generadora), elementos que sin duda
encontraremos en las obligaciones por ser una especie de relacién
juridica, aunque presentardn ya algunos rasgos propios que no se
dan en otras relaciones juridicas.

Ademads, en el terreno de las obligaciones nos ocupamos tam-
bién de un cuarto elemento esencial que no se estudia en Parte
General, el vinculo juridico.

En cuanto a los elementos accidentales, la doctrina seifiala tradi-
cionalmente tres: la condicién, el cargo o modo y el plazo, como si
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fuesen los tnicos. A esta afirmacién tan generalizada es menester
realizarle dos observaciones.

La primera, que ya la sefialara Colmo en su obra de Obli-
gaciones 3!, es que la condicién, el cargo y el plazo no son modali-
dades de la obligacidn, sino del acto juridico, es decir que —hablan-
do con absoluta propiedad— estos accidentes afectan al hecho que
sirve de causa generadora a la relacién obligatoria, por lo que deben
ser legislados y estudiados en la Parte General. El nuevo Cédigo
paraguayo ha tenido en cuenta esta critica, como lo hemos visto al
ocuparnos de su método.

La segunda es que, aunque tradicionalmente la doctrina se ha
limitado a mencionar como modalidades a estas tres figuras, no son
las tinicas, sino que encontramos otros elementos accidentales, rela-
cionados con cada uno de los elementos esenciales.

Un anilisis cuidadoso del problema muestra que asi como la
causa generadora puede ser «pura y simple», o presentar algunos
«accidentes», también en el sujeto, el objeto y el vinculo suelen
aparecer «accidentes», que son —precisamente— los que permiten
diferenciar y clasificar distintos tipos de obligaciones. Todas las
clasificaciones que se realizan obedecen a la presencia de algun
«accidente» o modalidad peculiar que afecta a alguno de los ele-
mentos esenciales. Asi, vemos que a las ya conocidas modalidades
de la causa generadora (condicidn, cargo y plazo) se suman otras
modalidades relacionadas con:

a) los sujetos (unidad o pluralidad, lo que permite diferenciar
las obligaciones mancomunadas);

b) el objeto (caracteristicas de la prestacién: dar, hacer, no
hacer; fungibilidad o infungibilidad; lugar, tiempo y forma de cum-
plimiento; etc.);

c¢) el vinculo (unidad o pluralidad; autonomia o interde-
pendencia; presencia o ausencia de los elementos débito y
responsabilidad).

Lo que sucede, en definitiva, es que cada elemento esencial
puede presentar algunos «accidentes» que inciden sobre €l y que
seglin aparezcan o no en una determinada relacién obligatoria le
hacen adquirir una fisonomia especial; cuando ello hace que varie
su régimen juridico es menester que el estudioso las clasifique en
una categoria especial, no por mero afén clasificatorio, sino por la

31 Vid. ALFReEDO COLMO, De las obligaciones en general, 3. ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1961, mim. 188, p. 147.
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necesidad cientifica de distinguir aquellas relaciones que se rigen
por leyes diferenciales.

E) PRIMER ELEMENTO ESENCIAL: LOS SUJETOS

El tema presenta gran interés porque una tendencia en la Filoso-
fia del derecho ha llevado hasta la negacién del requisito del sujeto.
Segiin esas teorias son innecesarios para el Derecho los conceptos
de sujeto y de derecho subjetivo.

Los mds destacados exponentes contemporaneos de esa posi-
cién negativa de los derechos subjetivos han sido Duguit y Kelsen.
El primero, que alcanzé gran renombre con su denominado «positi-
vismo sociolégico», afirma que los llamados «derechos subjetivos»
no son mds que «funciones sociales». Nuestro maestro, Pedro
Leén, criticando esta posicién, sefialaba que en ella se produce un
verdadero trastrocamiento de conceptos, confundiéndose dos tér-
minos que son contradictorios: derecho y deber. Para el «funciona-
lismo» pareciera que todos los hombres sélo tienen que desempe-
fiar un papel o funcién, lo que es inadmisible.

Resulta inconcebible que el hombre, integrante de un grupo
social, tenga —segiin afirmaba Duguit- como tinico derecho jel de
cumplir deberes! Eso lo degradaria al nivel de los seres que inte-
gran simples comunidades zoolégicas, como las hormigas o las
abejas, que solamente llenan funciones.

Por supuesto que, a la inversa, tampoco es admisible que nos
limitemos a reconocer los «derechos» que tiene el hombre, porque
de ese modo se llega a la anarquia y a la proteccién de conductas
antisociales. El comportamiento humano debe integrarse por una
conjuncién arménica de derechos y deberes que permitan al indivi-
duo lograr la satisfaccién plena de sus intereses, dentro de la paz y
el orden que deben reinar en la colectividad, respetando a los demas
individuos que la integran.

El sujeto, por tanto, goza de derechos que se exteriorizan en su
libertad moral y le confieren un haz de facultades que le permiten
actuar; pero al mismo tiempo estd gravado con cargas o deberes,
frente al resto de la colectividad, que limitan esas facultades, ya
que «el derecho de cada uno termina donde comienza el de los
demas».

En la relacién juridica obligatoria hemos podido apreciar per-
fectamente este doble juego de facultades y deberes, que se pre-
senta muy especialmente en dos de las caracteristicas que mencio-
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namos: la alteridad, que exige el respeto de todos los miembros de
la colectividad, y la bipolaridad, que pone enfrente a acreedor y
deudor.

Las propias normas del Cédigo confirman que en la relacién
obligatoria se presentan dos sujetos (acreedor y deudor), investidos
ambos con facultades y sometidos ambos a deberes, pese a que nor-
malmente se pongan de relieve los derechos del acreedor y las obli-
gaciones del deudor.

Vemos asi que el articulo 420, al ocuparse de los efectos de la
obligacién, enumera como facultades del acreedor, que emergen de
su crédito: 1.°) emplear los medios legales para que el deudor cum-
pla con la prestacién; 2.°) procurarsela por otro a costa del obliga-
do, y 3.°) obtener las indemnizaciones pertinentes; muchas otras
normas mencionan distintos derechos del acreedor (por ejemplo, en
materia de titulos de crédito, los arts. 1507, 1522 y 1539 disponen
que el poseedor estd habilitado para ejercer los derechos que surgen
del titulo) 2.

Pero sobre el acreedor pesa también el deber de cooperar en la
ejecucion de la prestacién debida, y asi vemos que si se niega a
recibir la prestacién, o no presta colaboracién, caerd en «mora cre-
dendi» (art. 428). En las obligaciones alternativas, debe efectuar la
eleccién en el plazo establecido (art. 485, 2.° parrafo), regla que es
aplicable por analogia a las obligaciones de dar cosas ciertas cuan-
do la eleccién corresponde al acreedor.

Por su parte, el deudor tiene que ejecutar fielmente la prestacién
y entregar «la misma cosa o cumplir exactamente el hecho a que
estuviere obligado (art. 557), realizando el pago «el dia de ven-
cimiento de la obligacién» (art. 561), «en el lugar designado»
(art. 563), al acreedor, su representante o la persona indicada para
recibirlo (art. 551), y el incumplimiento de estos deberes haré nacer
subsidiariamente la obligacién de indemnizar los dafios y perjui-
cios (arts. 421, 422 y 423).

Vemos, sin embargo, que no todos son deberes y el deudor
posee algunas facultades; asi, por ejemplo, si el acreedor no cola-
bora, el deudor tendrd el derecho de liberarse consignando

32 «Articulo 1507 (Cédigo de Paraguay).—El poseedor de un titulo de crédito tiene
derecho a la prestacién indicada en €1, contra su presentacién, siempre que su posesion esté
justificada conforme a lo prescripto por la ley...»

«Articulo 1522 (Cédigo de Paraguay).—El poseedor de un titulo a la orden queda habi-
litado para el ejercicio del derecho mencionado en €l mediante endoso a su favor. Si hay
varios endosos, €stos deben ser continuos.»

«Articulo 1539 (Cédigo de Paraguay).—El poseedor de un titulo nominativo est4 habi-
litado para el gjercicio del derecho mencionado en el mismo por efecto del encabezamien-
to a su favor contenido en el titulo o en el registro del emisor.»
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(art. 584). Lo esencial en este punto es destacar que el deudor no
s6lo tiene el «deber», sino también el «derecho» de pagar y ademads
puede exigir al acreedor un recibo que pruebe la existencia del pago
y la correlativa extincién de la obligacién (art. 570) 2.

En resumen, de las normas del Cédigo surge con claridad que
en la relacién obligatoria encontramos dos sujetos (por eso al refe-
rirnos a este elemento empleamos el vocablo en plural), uno en
cada polo, y luego regula con precisién los poderes o facultades,
por una parte, y las cargas o deberes, por otra, que pesan sobre cada
uno de esos sujetos.

(Es posible, entonces, desconocer la existencia de los sujetos
como elemento esencial de la relacién obligatoria?

1) Determinacion

Insistimos en que la existencia del sujeto es una necesidad 16gi-
ca; sucede, sin embargo, que a veces se presentan algunos proble-
mas de determinacién. Puede ocurrir, en efecto, que en ciertas cir-
cunstancias no estén perfectamente individualizados el sujeto
activo o el sujeto pasivo de la obligacién, como sucede en esas rela-
ciones juridicas que hemos denominado ob rem o propter rem.

(Quién es el deudor en la obligacién de contribuir a la repara-
cién del muro medianero o la conservacién de la cosa comtin? ;El
propietario del muro, o el condémino, en el momento de nacer la
obligacién, o quienes ocupan esa posicién juridica en el momento
de efectuarse el reclamo? La propiedad de la cosa puede haber
pasado por varias manos en ese tiempo, y como la obligacién se da
«en razén de la cosa», junto con la transmisién del derecho real, se
habra transmitido también la posicion de deudor. Por eso algunos
autores llaman «ambulatorias» a estas obligaciones por el hecho de
que la titularidad de los sujetos puede ir variando y debe determi-
narse en el momento del cumplimiento.

En los ejemplos que hemos dado serfa ambulatorio el deudor,
pero hay suficientes elementos de juicio para individualizarlo, pues
la obligacidn pesa sobre la persona que se encuentra en relacién de
propiedad con la cosa.

Puede suceder, también, que quien no estd perfectamente in-
dividualizado sea el acreedor, como ocurre en las obligaciones
derivadas de las llamadas ofertas al piblico, o promesas de re-
compensa, que tantas discusiones han provocado entre los juristas,

3 «Articulo 570 (Cédigo de Paraguay).—El acreedor que reciba el pago debe librar
recibo y hacer anotaci6n de dicho pago sobre el titulo, si éste no se restituye al deudor. Los
gastos del pago son a cargo del deudor.»
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y que el nuevo Cédigo regula en el Titulo IV del Libro Tercero
(arts. 1800 a 1807) al tratar «de las promesas unilaterales» como
fuentes de obligaciones.

Es frecuente leer en la prensa que alguien ha perdido un obje-
to y publica un aviso ofreciendo una recompensa a quien lo
encuentre; en este caso es el acreedor quien no estéd perfecta-
mente individualizado, y recién quedard determinado cuando la
persona que encontr6 la cosa se presente a reclamar la recom-
pensa.

Lo mismo sucede en todos los casos de ofertas al publico
(art. 1802) >,

Creemos necesario, sin embargo, afirmar categéricamente que
mientras no se haya presentado nadie a reclamar la recompensa, 0 a
aceptar la oferta, no hay verdaderamente una relacién obligatoria; a
lo sumo podriamos decir que estd «en suspenso». Tanto es asi que
si nadie asume la calidad de sujeto activo faltard un elemento esen-
cial y de ninguna manera podr4 sostenerse que hay obligacién, sino
que —para expresarnos con precisién técnica— mientras dure la vali-
dez de la oferta s6lo podremos decir que quien emiti6é esa declara-
cién de voluntad esta sometido al deber juridico de mantener la
palabra empefiada. La obligacién recién nacera cuando alguien se
presente a reclamar la recompensa o acepte la oferta 3.

En el caso de los titulos al portador puede suceder que tampo-
co esté determinado el sujeto activo, o sea el acreedor. Suponga-
mos que alguien ha suscripto un titulo al portador (Seccién 2.2 del
Capitulo XXIII del Libro Tercero, arts. 1517 a 1521) y lo ha entre-
gado: desde el momento en que se ha desprendido de ese papel,
que estd destinado a circular de mano en mano, el deudor ignora-
rd quién es su acreedor, y recién lo sabrd cuando alguien se pre-
sente a reclamar el pago exhibiendo el documento (art. 1517, 2.°
pérrafo) .

Pero siempre hay una base, un dato que sirve para individualizar
al acreedor: la posesi6n del titulo. El que lo tenga en su poder serd

34 «Articulo 1802 (Cédigo de Paraguay).—Aquél que, dirigiéndose al piblico, prome-
te una prestaci6n a favor de quien se encuentre en una determinada situacién, o lleve a cabo
una determinada accién, queda vinculado por la promesa tan pronto como €sta se hace
publica, aun a favor de quien procediere sin interés por la recompensa.»

35 En sentido coincidente Giorgianni afirma que: «En virtud de la promesa no surge
en absoluto una relacién obligatoria entre el promitente y una persona indeterminada, sino
que, por el contrario, la relacién obligatoria surge s6lo en el momento en que la persona del
acreedor viene a ser individuada», obra citada, p. 49.

36 «Articulo 1517 (Cédigo de Paraguay).—La transferencia del titulo al portador se
opera por la entrega del titulo.

El poseedor del titulo al portador queda habilitado para el ejercicio del derecho men-
cionado en €l con su presentacién.»
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el acreedor. Es verdad que se plantean algunos problemas en
los supuestos de deterioro (art. 1519) ¥, extravio o sustraccién
(art. 1520) 3# y abandono del titulo.

El deterioro se subsana, mientras el documento sea identificable
con seguridad, restituyendo el original y recibiendo en su reempla-
zo otro documento; la destruccién no significa que la obligacién se
extinga, y si se prueba debidamente se puede reclamar un duplica-
do (art. 1521) *.

La dificultad mayor en cuanto a la determinacién del acreedor y
subsistencia de la relacion obligatoria se presenta en la hipétesis de
que el tenedor del titulo al portador lo abandona voluntariamente,
sea porque no tiene mds interés en ese crédito o por cualquier otra
razon.

Los titulos al portador son cosas muebles y el Cédigo en el
Libro Cuarto regula en distintos articulos el abandono, disponiendo
primeramente que con €l se extingue la posesién (art. 1936, inci-
so b), y que otro sujeto podra adquirir por aprehension la propiedad
de 1a cosa que ha sido abandonada (art. 2029) “°. ;Qué sucede en
el interin mientras el titulo se encuentra abandonado? ;Quién es el
acreedor?

Podriamos decir que la relacién obligatoria se ha extinguido por
faltar un elemento esencial, el acreedor; pero, a semejanza de lo que

37 «Articulo 1519 (Cédigo de Paraguay).—El poseedor de un titulo deteriorado que ya
no sea id6neo para la circulacién, pero que a pesar de esto sea con seguridad identificable,
podr4 exigir del emisor un titulo equivalente, restituyendo el primitivo y reembolsando los
gastos.»

38 «Articulo 1520 (Cé6digo de Paraguay).~Salvo disposicién especial de la ley, no se
admite la invalidacién de los titulos al portador extraviados o sustraidos.

El que denuncie al emisor el extravio o la sustraccién de un titulo al portador y le
suministre prueba de ello, tendré derecho a la prestacién y sus accesorios, una vez transcu-
mrido el plazo de prescripcién de la obligacién.

El poseedor que cumple la prestacién a favor del poseedor del titulo, antes de dicho
plazo, queda liberado a no ser que se pruebe que conocia el vicio de la posesién del porta-
dor...»

3 «Articulo 1521 (Cédigo de Paraguay).—El poseedor de un titulo al portador puede
exigir al emisor la expedici6én de un duplicado o un titulo equivalente si prueba su destruc-
cién. Los gastos quedan a cargo del solicitante. Si no se prueba la destruccién, se aplicardn
las disposiciones del articulo anterior.»

40" «Articulo 2029 (Cédigo de Paraguay).—Se adquiere por aprehensi6n la propiedad
de las cosas muebles que nunca tuvieron duefio, y la de aquellas cuya posesién hubiere
sido abandonada con intencién de renunciar a su dominio, si esa aprehensién no fuere
prohibida por la ley, y si se hiciere con la voluntad de adquirir la propiedad.

Si el abandono de la cosa fuere hecho con indicacién de la persona en cuyo beneficio
se hace, s6lo ésta podra tomarla. Si otra persona la aprehendiere, revertiré la cosa al domi-
nio del renunciante y podr4 éste reivindicarla o exigir su valor.

No se comprende entre las cosas abandonadas las evidentemente perdidas; las que sin
voluntad de sus duefios cayeren en un lago o rio, o fueren arrojadas para alijar una embar-
cacién; ni los buques y maquinas aéreas, hallados como despojos de un accidente.

En caso de duda, se entender4 que la cosa ha sido perdida.»
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sucede en la confusion, esa obligacién puede revivir (ver art. 627) 41,
lo que ocurriré si alguien se apropia del titulo abandonado, asumiendo
la posicién de acreedor y reclamando el cumplimiento de la presta-
cion.

2) La obligacién y los terceros

Para facilitar la comprensién de éste y otros temas volveremos a
utilizar el recurso de esquematizar la relacién juridica obligatoria,
representando sus elementos esenciales.

CUADRO 3
Derecho personal

T 2 &merns

Cavss .
TMmUs
pres hociom A-
H—— D = Sec,unalus
u 7 - Terkus
T

Hemos representado el vinculo juridico como un 6valo, que
envuelve a la prestacién y a los sujetos; en este caso llamamos
A = Primus al acreedor, y D = Secundus al deudor, colocando
fuera del campo delimitado por el vinculo a los terceros (T = Ter-
tius).

A la causa generadora (elemento externo) y al objeto de la rela-
cién obligatoria los representamos con una flecha, simbolo corres-
pondiente a los vectores del mundo de la fisica, en razén de que
ambos son elementos dindmicos (hechos o actos juridicos), uno de
los cuales engendra la obligacién y el otro la extingue.

Leén opinaba que el tema de los terceros compromete al ele-
mento «vinculo»; nosotros, en cambio, pensamos que hace més a

41 «Articulo 627 (Cédigo de Paraguay).—Cesar4 la confusién, siempre que por un
acontecimiento ulterior se restablecieren las calidades originarias de las partes, y revivirn
los derechos que en un principio correspondian a las mismas...»
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los sujetos de la relacién y por eso lo estudiamos en esta parte de
nuestro ensayo.

Aunque el nuevo Cédigo de Paraguay no reproduce el articu-
lo 503 del Cédigo de Vélez, sigue teniendo validez el principio de
que las obligaciones producen efecto: primero, entre acreedor y
deudor; segundo, respecto a los sucesores a quienes esas obligacio-
nes se transmitiesen.

Esto significa que el vinculo juridico liga, en primer término, a
los sujetos que estdn en uno y otro polo de la relacién obligatoria,
invistiéndolos de un haz de facultades y deberes que tienden a que
se haga efectivo el camplimiento de la prestacién y, al mismo tiem-
po, aisla a Primus y Secundus de los terceros (Tertius), sobre quie-
nes sélo pesa el «deber» juridico de respetar la relacién obligatoria.

Encontramos, sin embargo, algunas hip6tesis en que las obliga-
ciones pueden producir efectos respecto a terceros; ello sucede, por
ejemplo, cuando se estipulase una ventaja a favor de terceros
(art. 732) #? o se celebrase un contrato en el cual se promete la pres-
tacién de un tercero (art. 730) 43,

En el primer caso, si el beneficiario de la prestacién se niega a
aprovecharse de ella (art. 733, parrafo 3.°) 4, continuar4 siendo un
tercero extrafio a la relacién obligatoria; pero si la aceptase, ingresa
a ella ocupando la posicién de un acreedor concurrente, que tam-
bién puede reclamar el cumplimiento de la prestacién (art. 733,
parrafo 1.%) 4,

En la otra hipétesis, cuando se promete la prestacién de un ter-
cero, en una primera etapa sélo existe la obligacién de diligencia,
por parte del promitente, de lograr la ratificacién del tercero (ver
art. 731) %, y si éste prestase su conformidad, esa manifestacién de
voluntad dard nacimiento a una nueva obligacién que ligara direc-

42 «Articulo 732 (C6digo de Paraguay).~El que obrando en su propio nombre estipule
una obligaci6n en favor de un tercero tiene el derecho de exigir su ejecucién en provecho
de ese tercero.»

43 «Articulo 730 (Cddigo de Paraguay).—El contrato ceiebrado a nombre propio, por
el que se promete la prestacién de un tercero, serd obligatorio si el prometiente hubiere
garantizado la ratificacién o el cumplimiento por parte de aquél. En la duda, se entenderd
que s6lo fue garantizada la ratificacion. Prestada ésta, las relaciones entre el estipulante y
el tercero serdn juzgada como si el contrato se hubiera ajustado directamente entre ellos.»

“ «Articulo 733 (Cédigo de Paraguay).—... En caso de revocaci6n de la estipulacién,
o de negativa del tercero a aprovecharse de ella, la prestacién quedars a beneficio del esti-
pulante, salvo que otra cosa resultare de la voluntad de las partes o de la naturaleza del con-
trato.»

45 «Articulo 733 (C6digo de Paraguay).-El tercero o sus derechohabientes pueden
también reclamar directamente del deudor, salvo convencién en contrario, la ejecucién de
la prestacién...»

46 «Articulo 730 (C6digo de Paraguay).—Si en el caso del articulo anterior no se ratifi-
ca la promesa o no se cumple la prestacién ofrecida, el estipulante podré exigir dafios e
intereses al prometiente...»
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tamente al tercero, como deudor de la prestacién prometida (ver
art. 730, in fine).

Por tltimo, tenemos la hipétesis, contemplada en el inciso c¢)
del articulo 551, de que se hubiese indicado un tercero «para recibir
el pago» *, caso en el cual este sujeto ingresa a la relacién obliga-
toria ocupando el lugar del acreedor unicamente a los efectos de
que pueda ejecutarse vdlidamente la prestacidn; es decir, actda
como herramienta util para que se cumpla el fin de «colaboracién
social» que persiguen las relaciones obligatorias, como lo hemos
seflalado oportunamente.

Por una razén andloga los terceros —interesados o no— pueden
hacer el pago [art. 548, incisos b) y c)], caso en el cual ingresaran a
la relacién obligatoria, subrogandose legalmente en el lugar del
acreedor [art. 594, incisos b) y ¢)].

3) Los sucesores. Concepto. Situaciéon

Trataremos aqui el problema de los sujetos que originariamente
fueron terceros y luego ingresan en la relacién obligatoria ocupan-
do uno de sus polos, es decir reemplazando al acreedor o al deudor.

En el Cédigo de Vélez encontrdbamos una serie de normas
vinculadas con estos temas en el Titulo Preliminar del Libro Cuar-
to, que se ocupaba de «la transmisién de los derechos en general».
El nuevo C6digo ha sustituido ese titulo por un capitulo que trata
solamente «de la transmisién de las obligaciones», ubicado en el
Libro Segundo, y alli encontramos un articulo, el 537, que expresa:

«Las disposiciones de esta Seccion serdn aplicables, en lo per-

tinente, a la transferencia de otros derechos que no tengan regula-
cién especial.»

El método empleado en esta oportunidad no merece elogios, y
deja lagunas que deberan ser salvadas por el intérprete.

En materia obligacional la sucesién puede comprender tanto
la faz activa como la faz pasiva de la relacién, razén por la cual en
el mencionado capitulo hay dos secciones: la primera destinada a la
cesion de créditos (arts. 524 a 537) y la segunda a la asuncién
de deudas (arts. 538 a 546).

Parafraseando el viejo articulo 3262 diremos que «las personas
a quienes se transmitan los derechos u obligaciones de otras, de tal

47 «Articulo 551 (C6digo de Paraguay).—El pago debe hacerse:

. ¢) al tercero indicado para recibir el pago, aunque lo resistiere el acreedor, y aun-
que a éste se le hubiere satisfecho una parte de la deuda; ...»
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manera que en adelante puedan ejercerlos en su propio nombre, se
llaman sucesores».

El sucesor, que frente a 1a obligacién era originariamente un ter-
cero, ingresara en la relacién ocupando la posicién de uno de los
sujetos (acreedor o deudor) y se convertird en parte.

La transmisién puede operarse por voluntad de la persona cuyos
derechos pasan al sucesor, o por disposicién de la ley; por ejemplo,
el contrato o el testamento expresan la voluntad del transmitente;
en cambio, hay sucesi6n en virtud de la ley en la herencia ab intes-
tato o en la subrogacién legal.

Pueden distinguirse también los sucesores «universales» de los
«singulares»; los primeros estdn caracterizados en los articulos
2444 y 2446, y suceden a su causante en la totalidad de los bienes
y derechos, activos y pasivos, o en una parte alicuota de su patri-
monio.

Sucesor particular es aquel a quien se le transmite solamente un
bien o derecho que sale del patrimonio de otra persona.

La sucesién universal se produce Gnicamente por via heredi-
taria, y es eficaz para transmitir tanto la faz activa como la pasiva
de las relaciones obligatorias; los herederos, desde el momento de
la apertura de la sucesion, pasardn a ser acreedores o deudores de
las obligaciones en que era parte su causante, salvo que se trate
de relaciones no transmisibles, o sea obligaciones inherentes a la
persona.

Vemos asi que el nuevo articulo 2446, en su ultima parte, expresa:

« ... La herencia comprende todos los bienes, asi como los dere-

chos y obligaciones del causante que no se hubieren extinguido por
su fallecimiento.»

Si hay un solo heredero recibir4 todo el patrimonio del causan-
te, sucediéndolo como acreedor o deudor integramente; si son
varios herederos, a cada uno le correspondera una parte alicuota, y
si Ia obligacién fuese divisible, se fraccionara entre los sucesores,
tal como lo dispone el articulo 516:

«Si falleciere alguno de los acreedores o deudores dejando mds
de un heredero, cada uno de los coherederos no tendrd derecho a
exigir o recibir, ni estard obligado a pagar, sino la cuota que le
corresponda en el crédito o en la deuda, segiin su haber heredita-
rio.»

La sucesién particular, a su vez, puede operarse por un acto
entre vivos, o por disposicién de ultima voluntad. Por ejemplo, el
comprador es sucesor singular del vendedor y, en materia de obli-
gaciones, el cesionario de un crédito lo es del cedente porque lo
sucede en su posicion de acreedor en esa particular relacién obliga-
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toria. Por causa de muerte el legatario serd sucesor del testador en
las obligaciones que le dejase como legado.

Tampoco en estos casos podra sucederse en las obligaciones
inherentes a la persona, ni cuando la ley o el contrato prohibiesen
expresamente la transmisi6n de la obligacién (ver art. 717) 4.

En el Cédigo de Vélez no era posible suceder contractualmente
en la posicién de deudor, ya que el cambio de ese elemento subjeti-
vo entrafiaba siempre una novacién, con extincién de la obligacién
primitiva y creacién de una nueva; el Cédigo actual, en cambio, no
solamente admite que se transmita la posicion de acreedor por via
de la cesién de créditos, sino también la situacién de deudor por la
asuncién de deuda (arts. 538 a 546).

Estas disposiciones han significado un paso adelante, que con-
tribuye a la modernizacién del Derecho paraguayo, pero creemos
que debian completarse con una regulacién mds amplia, como la
contenida en el Cédigo de Portugal, que trata la «cesién de posi-
cién contractual».

En resumen, las partes de la relacién obligatoria —acreedor o
deudor- pueden ser reemplazadas por sucesores, es decir sujetos
que primitivamente fueron terceros, pero que desde el momento de
su ingreso a la relacién pasan a ocupar el lugar de partes. La suce-
sién es posible siempre que no se traten de derechos inherentes a la
persona.

F) SEGUNDO ELEMENTO ESENCIAL: EL OBJETO

1) Concepto

El objeto de la obligacidn es la prestacién. Tiene sumo interés
recordar este hecho, al cual no se le da quizés suficiente importan-
cia, porque suele menciondrselo tan sélo a propésito de las defini-
ciones de obligacién.

A veces, junto con la conocida definicién de las Institutas que
hemos glosado més arriba, se suele citar otra de Paulo, quien nos
dice que «la esencia de la obligacién no consiste en que hagamos
nuestra una cosa de otro, sino en colocar a una persona en la nece-
sidad de dar, hacer o prestar alguna cosa».

48 «Articulo 717 (Cédigo de Paraguay).-Los efectos de los contratos se extienden
activa y pasivamente a los sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieren
de ellos fueren inherentes a la persona, o resultare lo contrario de una disposicién expresa
de la ley, de una cldusula del contrato, o de su naturaleza misma. Los contratos no pueden
oponerse a terceros ni ser invocados por ellos, salvo los casos previstos en la ley.»
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Generalmente, la definicién de Paulo se trae a colacién para cri-
ticarla, haciendo hincapi€ en que caracteriza la obligacién de modo
negativo, diciendo lo que no es. Nosotros, en cambio, le asignamos
importancia porque demuestra cémo, aun en el antiguo Derecho
romano, donde la relacién obligatoria incidia m4s sobre la persona
que sobre el patrimonio del deudor, se advertia que la existencia de
una obligacién no convertia al acreedor en duefio de nada.

La esencia o sustancia de la obligacion consiste en que el deu-
dor estd colocado en la necesidad de dar algo, de realizar un hecho
o de ejecutar una prestacién. Este es el concepto perdurable, peren-
ne, de obligacién, cuyo objeto es siempre un hecho, una actividad
positiva o negativa del deudor: la prestacién. Aunque deba entregar
una cosa al acreedor, el objeto de la obligacién no es esa cosa; sino
la conducta del deudor, el hecho de dar.

2) Requisitos que debe satisfacer ia prestacion

a) Posibilidad

La prestacidn, en primer término, debe ser posible; una presta-
cién de cumplimiento imposible no puede constituir nunca el obje-
to de una obligacién. Pero debemos efectuar algunas aclaraciones
que son indispensables porque sirven de introduccién a materias
que estudiaremos m4s adelante.

La imposibilidad puede ser originaria o sobrevenida; es decir, que
la prestacién puede ser imposible desde antes que se pretenda crear
la obligacién; o la imposibilidad puede aparecer en el transcurso de
su vida. El distingo tiene importancia, porque si la imposibilidad es
originaria la obligacién no habr4 tenido vida nunca, aunque aparente-
mente se haya constituido. Recordemos que la prestacién es una con-
ducta humana, un verdadero acto juridico y, como tal, no puede tener
como objeto los hechos imposibles [art. 299, inciso ¢) #°].

Es cierto que el articulo 694 expresa:

«La imposibilidad de la prestacidn no impedird la validez del
contrato si dicha imposibilidad pudiese ser suprimida y el contrato

hubiere sido concluido para el caso de que la prestacion fuere posi-
ble...».

49 «Articulo 299 (Cédigo de Paraguay).—No podrén ser objeto de los actos juridicos:

. c¢) los hechos imposibles, ilicitos, contrarios a la moral y a las buenas costumbres,
o que perjudiquen los derechos de terceros...»



La obligacién y sus elementos esenciales en el Cédigo civil paraguayo... 1429

En realidad esta norma no contempla una hipétesis de imposibi-
lidad absoluta, sino que presupone —para la validez del contrato
que genera la obligacién— que la imposibilidad se puede suprimir,
lo que equivale a decir que ;no es imposible!

En resumen, si la prestacion es desde su origen verdaderamente
imposible, el contrato no produciré efectos y, por ende, la obliga-
cién no nacera.

Pero si la imposibilidad sobreviene con posterioridad al naci-
miento de la obligacion, la solucién serd otra y deberd distinguirse
seguin tenga su origen en un caso fortuito o en la culpa del deudor.
El caso fortuito o la fuerza mayor extinguiran la obligacién sin res-
ponsabilidad para el deudor (arts. 426 y 628) 3, pero si ha mediado
culpa del deudor, éste deberd indemnizar los dafios y perjuicios que
resulten del incumplimiento (arts. 421 y 722) 3.

Ademds, la imposibilidad puede ser absoluta o relativa. Habra
absoluta cuando la prestacién no puede ser ejecutada por ningin
sujeto; por ejemplo, imposibilidad fisica insalvable (tocar el cielo
con las manos), o imposibilidad juridica (contratar sobre cosas que
han sido puestas fuera del comercio). Pero el hecho puede ser impo-
sible solamente para el deudor, o para un tipo de personas, y enton-
ces esa imposibilidad es relativa.

También aqui hay matices y deben efectuarse algunas dis-
tinciones; por lo pronto, para suministrar un ejemplo contemplado
por el Cédigo, tenemos las obligaciones de hacer en que se han
tomado en cuenta las aptitudes personalisimas del deudor; si éste
fallece la prestacién se torna imposible y la obligacién no pasa a
sus herederos (art. 2444, 2.2 parte). En cambio, si el deudor com-
promete la prestacién de un hecho que a él le es imposible cumplir
(por ejemplo, atencién profesional y carece de titulo habilitante; o
se ha hecho pasar por artista y se ha comprometido a pintar un retra-
to careciendo de las aptitudes necesarias para hacer este trabajo),
esa imposibilidad relativa no lo exime de responsabilidad y tendré
que indemnizar los dafios y perjuicios.

30 «Articulo 426 (Cédigo de Paraguay).—El deudor no serd responsable de los dafios e
intereses que se originan al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacién, cuando
éstos resultaren de caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere tomado a su
cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste hubiere ocurrido por su culpa, o ya hubie-
re incurrido en mora, que no fuese motivada por caso fortuito o fuerza mayor.»

«Articulo 628 (Cédigo de Paraguay).—La obligacién se extingue cuando por una causa
fisica o juridica no imputable al deudor, anterior a su constitucién en mora, se hace imposi-
ble la prestacién que constituye el objeto de ella...»

51 El articulo 421 estd reproducido en la nota 1.

«Articulo 722 (Cédigo de Paraguay).—Si la prestacién a cargo de una de las partes se
hace imposible por su culpa, la otra podrd cumplir su obligacién, exigiendo dafios e intere-
ses, o resolver el contrato resarciéndose de aquéllos.»
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b} Licitud

Este requisito lo vincularemos con la disposicién genérica del
articulo 299, inciso ¢), que ya hemos mencionado en varias oportu-
nidades. Esa norma se refiere al objeto de los «actos juridicos»,
exigiendo que no sean «hechos imposibles, ilicitos, contrarios a la
moral y a las buenas costumbres, o que perjudiquen los derechos de
terceros».

La prestacién es un acto juridico (art. 296) °*, ya que es un
hecho humano, voluntario, licito, que persigue como fin inmediato
la extincién de la obligacién; en consecuencia, le son plenamente
aplicables las previsiones del articulo 299.

)52

¢) Determinabilidad

Este requisito no significa que la prestacion deba estar indivi-
dualizada desde el nacimiento de la obligacion, pero si, al menos,
que debe ser susceptible de determinacién.

Cuando se estudia las obligaciones de género, a las que el nuevo
Cédigo denomina simplemente «obligaciones de dar cosas incier-
tas» (arts. 469 a 473), vemos que el objeto de la prestacién no estd
designado en su individualidad, sino por el empleo de dos coorde-
nadas: el género o especie a que pertenecen y el nimero de indivi-
duos de la especie que deben entregarse. Por ejemplo, si el deudor
se compromete a entregar dos caballos mansos de silla, o incluso
cuando agrega otros datos como edad, raza, color de pelo, etc.,
todavia no se ha individualizado la prestacién, lo que recién ocurri-
ra cuando se efectie la eleccidn, sea que ella esté a cargo del deu-
dor, del acreedor o de un tercero (arts. 469 y 693) 33,

Si pasamos revista a las distintas obligaciones de dar, vemos
entonces que la determinacién se efectda sobre la base de diversas
referencias que sirven para posibilitar el cumplimiento de la presta-
cién; asi, en las obligaciones de dar cosas ciertas, el objeto esta
determinado en su individualidad, lo que constituye, sin duda, el

32 «Articulo 296 (Cédigo de Paragnay).—Son actos juridicos los actos voluntarios lici-
tos, que tengan por fin inmediato crear, modificar, transferir, conservar o extinguir dere-
chos.

Las omisiones que revistieren los mismos caracteres estdn sujetas a las reglas del pre-
sente titulo.»

33 «Articulo 469 (Cédigo de Paraguay).—... Cuando s6lo estuviere fijada la especie, el
deudor deberi cosas de calidad media. Si la eleccién correspondiere al acreedor, se cefiird a
la misma regla.»

«Articulo 693 (Cédigo de Paraguay).-La cantidad se reputa determinable cuando su
fijaci6n se deja al arbitrio de un tercero, cuya decisi6n serd definitiva. Si éste no cumpliere
por cualquier causa su cometido dentro del plazo fijado, o del que razonablemente seria
suficiente para hacerlo, el contrato quedar4 sin efecto...»
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grado més perfecto de determinacién y elimina totalmente la posi-
bilidad de sustituir ese objeto por otro. En cambio en las obligacio-
nes de género, como lo hemos visto més arriba, y en las obligacio-
nes de dar cantidades de cosas, el objeto de la obligaci6én no esté
individualizado hasta que se produzca la concentracion, momento
a partir del cual se aplicardn las reglas sobre obligaciones de dar
cosas ciertas (art. 472) 4.

Cuando la eleccién estd a cargo de las partes la ley considera que
este ltimo paso, la determinacién, es siempre posible; si se tratase
del deudor y no lo efectuase, incurrird en responsabilidad por el
incumplimiento de la obligacién; si correspondiese al acreedor y no
colaborase, el deudor podr4 intimarlo judicialmente para que elija, y
si contintia renuente, el juez autorizard al deudor a efectuar la elec-
ci6n que sirve para individualizar la prestacion (art. 587) .

En cambio, cuando la eleccién se ha confiado a un tercero, si
éste no la practica no hay medio de forzarlo, por ser extrafio a la
relacién obligatoria, y la obligacién se extinguira por carecer de
uno de sus elementos esenciales, el objeto, que no ha sido determi-
nado. Es lo que dispone el articulo 693 para los casos en que se ha
dejado la fijacién del objeto al arbitrio de un tercero:

«... §i éste no cumpliere por cualquier causa su cometido den-

tro del plazo fijado, o del que razonablemente seria suficiente para
hacerlo, el contrato quedard sin efecto...»

Un caso andlogo sucede en materia de compraventa, donde se
exige como requisito que el objeto esté determinado (art. 746) y
que el precio sea cierto (art. 754), aunque se admite que su determi-
nacién se encomiende a un tercero «conforme a lo establecido en
este Codigo». Si el tercero se negase a fijar el precio, no habra con-
trato.

d) Utilidad

Este requisito significa que la prestacion debe brindar prove-
cho al acreedor. No debe confundirse con la «patrimonialidad»,
porque el acreedor en infinidad de casos puede no proponerse una
ventaja econdmica y obrar impulsado por otros méviles, de caréc-
ter puramente humanitario, artistico o cientifico (ver ultima parte
del art. 418).

34 «Articulo 472 (Cé6digo de Paraguay).—Después de individualizada la cosa, serdn
aplicables las reglas sobre obligaciones de dar cosas ciertas.»

5 «Si deben entregarse cosas inciertas, cuya eleccién corresponda al acreedor, tiene
que hacerse una intimacién a fin de que la efectiie. Si no la hace el juez autorizaré al deu-
dor para que elija y luego se intime el recibo, como si se tratara de cuerpos ciertos.»
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Supongamos que alguien contrata un pintor para que ejecute
una obra de arte y que al acreedor lo tinico que le interesa sea donar
esa obra al museo de la ciudad en que reside, 0 a un establecimien-
to educacional. Podria suceder también que se contrate a alguien
para que nos imparta lecciones de comportamiento social o de for-
macién literaria, sin ningiin fin de lucro, movidos solamente por el
interés de mejorar nuestro trato con el préjimo o nuestros cono-
cimientos.

En resumen, para que la prestacién pueda ser objeto de una obli-
gacién debe satisfacer un interés legitimo para el acreedor, porque
si careciera de importancia de ninguna clase, si fuera realmente
insignificante para el sujeto activo de la relacién obligatoria, no
existirfa un interés digno de ser protegido por la Justicia en caso de
incumplimiento del deudor.

e) Patrimonialidad

Cuando hablamos de patrimonialidad de la prestacién —de
manera semejante a lo que deciamos de la determinabilidad— no
exigimos que la prestacién tenga efectivamente un valor pecunia-
rio, sino que sea susceptible de tenerlo. Al respecto dispone el
articulo 418:

«La prestacion que constituye el objeto de la obligacion debe

ser susceptible de valoracion econémica y corresponder a un inte-
rés personal, aun cuando no sea patrimonial del acreedor.»

Lo relativo a la patrimonialidad es un problema muy discutido
por la doctrina, que procuraremos exponer brevemente.

Recordemos primeramente que el nuevo articulo 418 reproduce
textualmente el articulo 796 del Anteproyecto de De Gésperi y tiene
sus antecedentes en el articulo 1174 del Cédigo italiano. El punto
ha sido objeto de arduas discusiones, ya que durante mucho tiempo
la doctrina ha afirmado que la prestacion debia tener contenido
pecuniario, lo que privaba de proteccién juridica a las prestaciones
fundadas puramente en intereses de afeccién (ver nota al art. 796
del Anteproyecto).

El enfoque del problema cambia sustancialmente a partir de un
estudio del sabio jurista germano von IThering acerca del interés no
patrimonial de las obligaciones, que puede ser consultado con pro-
vecho por quien desee profundizar el tema. Por las dimensiones
de este ensayo no podemos extendernos en este punto, y nos limita-
remos a recordar algunos de los ejemplos que menciona Ihering de
prestaciones carentes de contenido econémico, que son dignas
de tutela juridica: el mozo de hotel que conviene con su patrén que
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le dejara libre la tarde de los domingos para pasear con su familia;
o la duefia de casa que conviene con el inquilino de una habitacién
que no ejecutard misica porque ella desea gozar del silencio.

Aunque esas prestaciones carecen de valor pecuniario en si
mismas, corresponden a un interés personal del acreedor y, en ulti-
ma instancia, son «susceptibles de valoracién econémica» para
indemnizar los dafios y perjuicios que ocasiona su incumplimiento.

De Gésperi, aceptando en general la idea de von Thering, afirma
que en realidad tales prestaciones no carecen de patrimonialidad,
ya que el concepto de patrimonio debe comprender no sélo los bie-
nes materiales, sino también los espirituales o «ideales» *°. Esta
idea coincide con lo que ensefiaba Ledn desde su cétedra y el cui-
dado que ponia en distinguir como requisitos de la prestacion la
«utilidad» y la «patrimonialidad».

Precisamente en el punto anterior hemos dicho que el acreedor
puede adquirir tal calidad impulsado por fines desinteresados: artis-
ticos, cientificos, humanitarios, etc., lo que no priva a la prestacién
de «interés personal» y satisface las exigencias del requisito de
«utilidad» de la prestacién. A su vez, el incumplimiento debe ser
«susceptible» de valorarse en dinero, porque si tal cosa no sucedie-
se y resultara imposible valorar pecuniariamente los dafios, no exis-
tirfa obligacién, ya que —como lo expresa el art. 420 al enumerar las
facultades que integran el derecho de crédito— una de ellas es la de
obtener las indemnizaciones correspondientes (inciso c).

(En qué consisten las indemnizaciones? En el pago de una suma
de dinero; por ello la prestacién tiene que ser «susceptible» de una
apreciacién pecuniaria, sustitutiva de su incumplimiento. En con-
cordancia con lo expuesto podemos citar el articulo 1857, que
expresa:

«Cuando por la naturaleza del dafio sea posible su reparacién
directa, la indemnizacidn... ..serd cumplida con el restablecimiento
a sus expensas del estado de cosas que habria existido de no haber
ocurrido la circunstancia que le obligue a indemnizar.

Si la reparacién directa fuese imposible, el deudor de ella

indemnizara el dafio mediante una prestacién en dinero que permita
al acreedor procurarsela...»

Esto significa que cuando no es posible la reparacién en espe-
cia, o cumplimiento in natura, la obligacion se resolverd en el pago
de una suma de dinero. Por eso el articulo 418 exige que la presta-
cién sea «susceptible de valoracién econémica», y es en este senti-
do que hablamos de su «patrimonialidad» como requisito esencial.

% Obligaciones en general, nim. 693, p. 84.
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3) Diversas especies de prestacion

En primer lugar, la prestacién puede ser positiva o negativa; es
positiva en las obligaciones de dar y en las de hacer, ya que en
ambas hip6tesis la actividad del deudor consiste en una accién: la
ejecucién de un hecho o la entrega de una cosa.

La prestacién es negativa en las obligaciones de no hacer, en las
cuales la conducta debida es una inactividad del deudor.

Nuestro maestro, Pedro Leén, siguiendo a cierta parte de la doc-
trina, mencionaba también la posibilidad de que existiesen obliga-
ciones de «no dar», como una subespecie de relaciones juridicas
obligatorias con prestacién negativa. Por nuestra parte, considera-
mos innecesaria la divisién de las prestaciones negativas en «no
hacer» y «no dar».

La distincién de las formas de actuar positivo es posible porque
entre los distintos tipos de obrar humano es netamente diferencia-
ble la entrega de una cosa (dar) de la mera ejecucién de otro tipo de
hechos (hacer). Rodriguez Arias, de manera coincidente, expresa:
«Por lo que hace a la inclusién de las obligaciones consistentes en
dar, lejos de ser una falta, es un acierto, porque la especialidad de
las pretensiones de dar, frente a las de hacer, radica en que en las
primeras la actividad se materializa en la entrega de una cosa, mien-
tras que en las de hacer hay que prestar un servicio» .

En cambio, cuando se trata de una conducta negativa, no hacer,
no es posible —ni ttil- efectuar distinciones de mero interés esco-
lastico, ya que en la practica no se reflejarian en un distinto régi-
men juridico. Entendemos, por ello, que las obligaciones de no dar
quedan englobadas en las de no hacer.

Hace afios que desde la catedra ensefiamos esta doctrina, que
hemos visto corroborada con posterioridad por la opinién de Lino
Rodriguez Arias %8, quien afirma que entre «las obligaciones de no
dar y de no hacer, no hay diferencia, al faltar en ambas la entrega.
Por lo tanto la pretendida prestacién de no dar se resuelve, necesa-
riamente, en una obligacién de no hacer».

Divisibles e indivisibles:

La prestacién es divisible cuando se la puede fraccionar en tal
forma que las distintas partes no alteren su sustancia ni afecten su
valor. Sefialamos estos aspectos, que son aplicables tanto a la divi-
sién de los hechos como a las cosas, como se estudia en la Parte

57 Derecho de obligaciones, ed. Rev. Der. Privado, Madrid, 1965, p. 21.
38 Obra y lugar citados.
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General; en efecto, una cosa puede ser divisible naturalmente, y
ello no significa que lo sea juridicamente si ese fraccionamiento
provoca una disminucién de su valor. Por ejemplo, un diamante de
gran tamaiio seria fisicamente divisible pero no lo serfa juridica-
mente porque perderia valor, ya que la suma de los pequefios bri-
llantes no alcanzaria a compensar el valor del bloque originario. En
cambio, si el fraccionamiento material incrementa el valor del bien
no hay obstaculo juridico para su division.

Las cosas inciertas no son divisibles en fracciones inferiores a
la unidad; asi, por ejemplo, un caballo, aunque materialmente se
pueda dividir en trozos, perderd homogeneidad, pues dejara de ser
un caballo (animal vivo), para convertirse en cuero, crines y trozos
de carne sin vida (ver art. 1886) *°.

El dinero es una cosa divisible por excelencia; lo mismo las 1la-
madas cantidades de cosas, como los cereales, combustibles, telas,
etcétera, es decir cosas que se determinan por su peso 0 medida.

Si la prestacién es divisible, también lo serd el crédito; pero ten-
gamos presente, desde ya, que aunque la prestacion sea divisible
el acreedor no se encuentra obligado a aceptar pagos parciales
(art. 558).

Expuesto el concepto de «divisibilidad» de la prestacién, el de
«indivisibilidad» surge por contraposicién.

Instantineas, permanentes y reiteradas:

Esta clasificacion de las prestaciones presenta especial interés
por la aplicacién que tendrd en materia de contratos.

Instantineas son las prestaciones que se realizan de una sola
vez, y que cumplidas el deudor obtiene de inmediato su liberacién.
La duracién temporal de esas prestaciones es breve y tiene como
caracteristica la «unidad» de la conducta, lo que nos permite darles
esa denominacién de instantdneas.

Frente a ellas encontramos unas prestaciones duraderas, que se
prolongan a lo largo del tiempo con cierta permanencia. Como
ejemplo de las primeras podemos mencionar la entrega de la cosa y
el pago del precio que surgen de una compraventa de contado; para
ilustrar las segundas, la prestacién del depositario de custodiar y
guardar una cosa durante todo el tiempo que se prolongue el con-
trato de depdsito.

% «Articulo 1886 (Cédigo de Paraguay).—Son cosas divisibles aquellas que sin ser
destruidas enteramente, pueden ser divididas en porciones reales, cada una de las cuales
forma un todo homogéneo y andlogo tanto a las otras partes como a la cosa misma.»
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Hay una tercera clase de prestaciones que se diferencia tanto de
las instantdneas como de las permanentes, y que consiste en la repe-
ticién de miltiples actos de cumplimiento. Dentro de ellas pode-
mos distinguir las «reiteradas» propiamente dichas de las «fraccio-
nadas», en que cada acto del deudor es s6lo parte de una prestacién
tinica. El ejemplo m4s comiin de prestaciones fraccionadas es el
pago en cuotas, modo de ejecucién de obligaciones muy difundido
en nuestros dias: el comprador adquiere articulos del hogar en un
comercio, o un lote de terreno, y lo paga en mensualidades.

Como ejemplo de prestaciones reiteradas podemos citar el pago
del precio, en el contrato de locacién de cosas, que se satisface por
cada periodo de alquiler; o el de los salarios, en las relaciones labo-
rales. Otra variedad de prestaciones reiteradas surge de los contra-
tos de suministro, por los que alguien se compromete a proveer de
alimentos, forrajes, combustibles, etc., a otra persona, 0 a una
reparticién publica del Estado, y la contraprestacion, el precio, se
paga también periédicamente.

Directas e indirectas:

Se dice que la prestacién es directa cuando el sujeto pasivo, deu-
dor, le paga al acreedor, como ocurre en la generalidad de los casos.

Se llama prestacién indirecta a la que es cumplida efectuando el
pago a una tercera persona. Por ejemplo, puede suceder que se haya
convenido que el deudor no le pague al acreedor, sino a un tercero,
que fuese el indicado para recibirlo en lugar del acreedor (art. 551,
inciso b). En tal caso el deudor se libera y la obligacion se extingue.

El nuevo articulo 732 prevé otra hipétesis de prestacién indirec-
ta cuando admite que alguien «obrando en su propio nombre esti-
pule una obligacién a favor de un tercero», y le concede al acreedor
el derecho de exigir el cumplimiento de la prestacién en provecho
del tercero.

Unicas y multiples:

A las prestaciones unicas podemos mirarlas desde dos puntos
de vista, ya que la unidad puede ser natural o ideal. Asi, en la obli-
gacién de dar una cosa cierta hay siempre unidad natural; no pode-
mos concebir la prestacién de entrega de esa cosa desintegrada por-
que se desnaturalizaria.

Pero encontramos otras prestaciones que estin compuestas por
una serie de actividades, incluso distintas unas de las otras, que
pueden ser reunidas en una unidad ideal; por ejemplo, el abogado
asume el mandato de defender a un cliente en varios litigios, lo que
exige una multiplicidad de tareas, como la confeccién de escritos,
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concurrencia a audiencias, atencién de consultas del cliente, inter-
vencién en la recepcion de pruebas, informes orales cuando fuese
necesario, etc. Sin embargo, todas esas actividades estdn reunidas,
conjuncionadas idealmente, integrando una sola prestacién, que
consiste en la defensa del mandante en todos los litigios que le ha
encomendado.

De manera semejante en el mandato de administracién, el
mandatario deberd encargarse de las reparaciones, gastos de
conservacion, pago de impuestos, etc., actividades que natural-
mente consideradas son separables, pero integran una sola unidad,
una sola prestacién: el deber de administrar los intereses que le fue-
ron confiados por su mandante.

Las prestaciones miltiples, en cambio, consisten en diversas
actividades que nunca podremos reunir o conjuncionar en una uni-
dad natural ni ideal.

(Qué interés tiene esta clasificacién? El derecho reconoce obli-
gaciones con prestacién tnica y con prestaciones miiltiples, y las
somete a distintos regimenes. Para abreviar, tomaremos directa-
mente ejemplos de obligaciones con prestaciones miltiples, que
son las menos; encontramos dos especies: las conjuntas o acumula-
tivas, y las disjuntas o alternativas. Verbigracia, alguien se compro-
mete a entregarle a otro la suma de 50.000 pesos, o un automévil, o
dos pasajes aéreos a Europa.

De inmediato advertimos que aqui jamds se podria hablar de
prestacién «dnica», ya que no existe unidad natural ni se puede reu-
nir idealmente prestaciones tan dispares. Estamos frente a una obli-
gacidn de prestaciones miltiples que se llama «alternativa», en la
cual el deudor debe una prestacion de entre varias, que son indepen-
dientes una de otra. En cambio, tomando como base las mismas
prestaciones, la obligacién serd «conjunta» cuando el sujeto pasivo
deba todas las prestaciones, es decir los 50.000 pesos, més el auto-
movil y los pasajes a Europa.

G) TERCER ELEMENTO ESENCIAL: EL VINCULO
JURIDICO

1) Concepto

Es interesante hacer presente cémo la antiquisima definicién de
las obligaciones, contenida en las Institutas de Justiniano, mantiene
adn su vigencia pese al pequefio defecto —que sefialamos— de limi-
tarse al elemento pasivo de la obligacién, o sea el deber a cargo del
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deudor. Se recordard que el primer pasaje de esa definicién expre-
sa: obligatio est juris vinculum, o sea «la obligacién es un vinculo
de derecho»; y que la etimologia de la palabra obligacién, ob-liga-
tio, invoca algo que ata, sujeta, 0 amarra.

Aqui, precisamente, estd el mayor acierto de esa vieja defini-
cién; este lazo no es algo material, sino un concepto ideal. Es el
elemento de la relacién juridica que pone de relieve el peculiar
enlace que existe entre uno y otro sujeto; a diferencia de los demads
derechos y deberes que pesan sobre la colectividad, en esta relacién
estdn enfrentados un sujeto con otro, y estdn ligados el uno con el
otro. A esa atadura juridica le llamamos «vinculo».

(Sobre qué recae el vinculo? Sabemos que primitivamente inci-
dia sobre la persona del deudor; mds adelante, cuando se traté —por
cierto que infructuosamente— de desplazar de las relaciones juri-
dicas a las personas, en una especie de deshumanizacion del dere-
cho, se sostuvo que el vinculo juridico pone en contacto el pa-
trimonio del acreedor con el del deudor, concepto que ha llegado a
plasmar en alguna legislacién, al afirmar que el acreedor ejercita su
derecho sobre los bienes que componen el patrimonio del deudor,
sin mencién alguna al sujeto pasivo.

A nuestro entender, un analisis correcto de las consecuencias
que se producen desde el nacimiento de la relacién juridica obliga-
toria nos llevara a la conclusién de que el vinculo recae sobre una
determinada actividad del deudor, no sobre su persona, como se
pensaba antiguamente, ni sobre su patrimonio, porque el acreedor
no puede de propia autoridad apoderarse de los bienes que compo-
nen ese patrimonio. Lo dnico que puede pretender, en la primera
etapa de la vida de la obligacién, es cierta conducta del deudor: la
prestacién debida, es decir una accién o una abstencién en prove-
cho del acreedor.

Supongamos el caso de una obligacién a plazo. ;En qué situa-
ci6én se encuentran acreedor y deudor? El acreedor tiene la esperan-
za de que el deudor le pague; esa expectativa tiene un valor econé-
mico y el acreedor esté facultado a tomar ciertas medidas, como
recordarle al deudor la fecha de pago, lo que no podria hacer con
otras personas. Precisamente, esa es una de las caracteristicas del
vinculo obligacional: pone en comunicacién dos personas.

El sujeto activo podré enviar las facturas correspondientes a la
compra de mercaderias, o el estado de cuentas, si hubo una serie de
relaciones obligacionales; requerir el pago; exigirle documenta-
cion; etc. Y el deudor, mientras tanto, debe tolerar esas actividades,
lo que no sucederia si fuese una persona extrafia a ese vinculo. Ade-
mas, el deudor sabe que tiene que cumplir; debe cuidar las cosas



La obligacidn y sus elementos esenciales en el Cédigo civil paraguayo... 1439

que le pertenecen, pero que estd obligado a entregar al acreedor
(art. 419); conservarlas en buen estado y para ello debe limitar su
uso de manera de no deteriorarlas; debe mantenerse en condiciones
de ejecutar la conducta prometida.

Hay una especie de presién psicolégico-moral, propia del
vinculo juridico obligatorio, que no gravita en manera alguna sobre
los sujetos extraiios; tan real es la existencia de esa presién que para
mensurarla basta tener a la vista la imagen de una persona agobiada
por sus deudas, que se enfrenta con dificultades para cumplirlas, y
se advertird de inmediato la repercusién que tal estado de cosas
tiene sobre toda su vida de relacién, no s6lo en el 4mbito juridico,
sino incluso en su vida fntima y sus relaciones familiares.

Adviértase que en este momento no nos ocupamos, todavia, del
ejercicio del derecho de crédito, sino solamente de la sujecién que
crea el vinculo obligatorio, que es de tipo ético-juridica, y no material.

La libertad personal del deudor es incoercible; si decide no
cumplir la obligacién, aunque pueda hacerlo, el acreedor no podra
constrefiir su persona ni restringir su libertad como ocurria en la
época de la prisién por deudas, sino que deber4 recurrir a la justicia
para que ésta facilite la ejecucion sobre los bienes que integran el
patrimonio del deudor.

El incumplimiento del deudor es una condicién para que actie
el constreiiimiento a cargo de los organismos jurisdiccionales del
Estado. Cumplida esa primera condicién, es menester otra: que el
acreedor reclame la proteccién del Estado, es decir exprese su
voluntad de exigir el cumplimiento entablando una demanda, por-
que la justicia civil no puede actuar de oficio —a diferencia de lo
que sucede en el campo penal- sino que es menester el requeri-
miento del particular lesionado por el incumplimiento.

Para reforzar nuestra afirmacién de que la libertad del deudor es
incoercible, analicemos lo que sucederia en el caso de una obliga-
cién de hacer personalisima, en la que sélo el deudor puede ejecu-
tar la prestacidn, y se ha pactado una cldusula penal para el caso de
incumplimiento. El articulo 457 afirma que «el deudor no podra
eximirse de cumplir la obligacién principal por el pago de la pena»;
la dlsposxclon es algo lirica, porque si se niega a ejecutar la presta-
cién, ;cémo podria constrefifrselo? Frente a la pertinacia del sujeto
pasivo, no quedaria mas remedio que aplicar la pena. Esto demues-
tra, sin dudas, que el vinculo no crea una sujecién material de la
persona ni recae sobre su libertad de decisién, sino que incide sobre
ciertas conductas o actividades.

Por supuesto que no podemos concebir el vinculo como algo tan
débil, dan deleznable, que no importe limitacién de ninguna especie
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a la actividad del deudor, porque entonces no existiria obligacién,
como sucede en el clasico ejemplo de «pagaré tal cosa si quiero»;
caso en el que no hay vinculo juridico ni relacién obligatoria alguna.
Tampoco es admisible un vinculo tan gravoso, tan oneroso, que
sea inicuo; por ejemplo, no es concebible que una persona compro-
meta su trabajo a perpetuidad, y asf vemos en la legislacién compara-
da que casi todos los sistemas juridicos admiten que el trabajador
pueda denunciar el contrato, cumpliendo tinicamente con el requisito
del preaviso. En el terreno del Derecho civil pasa algo semejante, y el
apoderado puede renunciar al mandato (art. 909, inciso d), dando un
oportuno preaviso (art. 918); y las sociedades deben ser por un térmi-
no limitado, ya que no se puede obligar a un socio que se mantenga
perpetuamente atado por el contrato (art. 1004, inciso c).

2) Unidad y pluralidad de vincules. Disociacion de éstos

El tema, aparentemente teérico, nos sirve para comprender ade-
cuadamente el funcionamiento de relaciones obligatorias en que
hay pluralidad de sujetos o de objetos. Si el vinculo es tinico, todos
los sujetos quedaran ligados por el mismo nexo; en cambio, si hay
miiltiples vinculos, la relacién tiende a fraccionarse en tantas obli-
gaciones como vinculos hubiese. Lo mismo puede suceder entre
dos sujetos, acreedor y deudor, cuando existen miltiples prestacio-
nes; si el vinculo es unico, estaremos frente a una sola relacién obli-
gatoria, con prestaciones alternativas o conjuntas; pero si hay
vinculos muiltiples, existiran entre los dos sujetos varias obliga-
ciones, que funcionardn separadamente tanto en lo que respecta a
su exigibilidad, su prescripcién, cumplimiento de la prestacién, etc.

En primer lugar, en gran mimero de obligaciones hay unidad de
vinculo, lo cual significa que hay un acreedor que es simplemente
acreedor y un deudor, y nada més. El deudor tiene a su cargo la
deuda y debe pagarla. El acreedor es titular del crédito y tiene el
derecho de cobrarlo.

Este vinculo, que en el ejemplo que acabamos de dar es unico,
pasa a ser multiple en los contratos bilaterales, donde de la misma
fuente surgen distintas obligaciones para cada uno de los sujetos,
obligaciones que son reciprocas, ya que por una parte uno de los
sujetos es acreedor y el otro deudor de una prestacién, pero
simultineamente —de manera reciproca— el acreedor es deudor de
otra prestacién, de la que es acreedor su deudor.

Vemos asi casos en que los mismos sujetos estdn unidos por
varios vinculos, nacidos de distintas fuentes; y cuando el deudor
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efectia un pago es necesario determinar a cuél de las obligaciones
se imputa (arts. 591 y ss).

Pasando a ejemplos de vinculo tinico mencionaremos las obli-
gaciones de entregar la cosa cuya transmisién gratuita se ha produ-
cido por un contrato de donaci6n (arts. 1202 y 1216) °; o la obliga-
cién que pesa sobre un heredero de cumplir el legado establecido
en el testamento del causante.

Hay otras hip6tesis donde el vinculo, en principio inico, se
disocia en miiltiples nexos, como sucede con las obligaciones divi-
sibles que, cuando hay pluralidad de acreedores o deudores
(art. 497), se fraccionan «en tantos créditos o deudas... como acree-
dores o deudores hubiese», de manera que «cada una de las partes
equivaldra a una prestacién diversa e independiente».

Ese fraccionamiento del vinculo tiene efectos importantes en
instituciones como la cldusula penal, donde vemos que sélo incurre
en la pena el deudor que contraviniese el cumplimiento y por la
parte de obligaci6n que le correspondiese (art. 461) 6!

En las obligaciones solidarias, en cambio, pese a la pluralidad de
sujetos —acreedores o deudores— el vinculo continda funcionando
unido, y todos los efectos, esenciales y accidentales, se propagan
respecto a los coacreedores o codeudores (ver arts. 508 y ss.).

Finalmente, advertimos que de los contratos bilaterales surgen
dos vinculos distintos, pero que tienen entre si cierta interdepen-
dencia; son las obligaciones que el articulo 721 denomina «recipro-
cas» 62, en las que el sujeto que ocupa el lugar de acreedor en una
de las relaciones es deudor en la otra, y viceversa. Asi, por ejemplo,
del contrato de compraventa surge la obligacién de entrega de la
cosa (vendedor = deudor; comprador = acreedor) y la de pagar el
precio (vendedor = acreedor; comprador = deudor). De ellas nos
ocuparemos en el punto siguiente.

3) Las obligaciones reciprocas. Caracteres y efectos

El articulo 721 menciona las «obligaciones reciprocas», refi-
riéndose al caso en que la prestacion se hubiese hecho imposible,

% «Articulo 1216 (Cédigo de Paraguay).~El donante est4 obligado a entregar la cosa
al donatario. En caso de mora, no debera resarcir los frutos ni intereses.

El donante sélo responde por su dolo o culpa.»

61 «Articulo 461 (C6digo de Paraguay).—Si la obligacién principal fuere divisible y
hubiere varios deudores, o herederos del deudor, incurrird en la pena sélo el que contravi-
niere la obligacién por su parte en ella...»

62 «Articulo 721 (Cédigo de Paraguay).—Si por un hecho posterior a la celebracién del
contrato bilateral, y sin culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere imposible,
las obligaciones reciprocas de ambos contratantes quedan sin efecto...»



1442 Luis Moisset de Espanés

disponiendo que no sélo se extinga esa relacion, sino también la
otra que se encuentra a ella vinculada.

Pero ;cudles son estas obligaciones reciprocas a las que el Cédi-
go de Vélez hacia alusién en el articulo 510, hoy suprimido? Hemos
explicado m4s arriba, de manera muy elemental, al referirnos a la
pluralidad de vinculos, que se trata de casos en los cuales A es acre-
edor de B, pero que —al mismo tiempo— este deudor, B, es acreedor
de A; y agregamos que ambos vinculos juridicos, que enfrentan a
los mismos sujetos, emanan de una misma fuente: un contrato bila-
teral.

Para evitar confusiones es preciso aclarar que el vocablo reci-
proco se utiliza también en el articulo 615, en materia de compensa-
cién, con un significado diferente. Se expresa en esa norma que «la
compensacién de las obligaciones tiene lugar cuando dos personas
rednen, por derecho propio y reciprocamente, la calidad de deudor
y de acreedor...».

Se reproduce en esa norma el articulo 875 del Anteproyecto de
De Gasperi, y también el articulo 818 del Cédigo de Vélez, aunque
éste agregaba: «... cualesquiera que sean las causas de una y otra
deuda», expresién que serd itil para comprender el diferente senti-
do de la «reciprocidad» en la compensacién.

Tlustraremos el problema con algin ejemplo; supongamos que
A le presta a B una suma de dinero, pero resulta que B, al mismo
tiempo, es acreedor de A por haberle vendido mercaderias. Los mil
guaranies que A le presté a B se compensan parcialmente con los
800 guaranies de mercaderias que B le habia entregado a A, extin-
guiendo las obligaciones hasta el limite de la menor y quedando
subsistente un crédito a favor de A por 200 guaranies.

Pero aqui no estamos frente a las obligaciones reciprocas de que
habla el articulo 721, sino frente a dos vinculos juridicos indepen-
dientes, emanados de distintas causas: en un caso la obligacién tuvo
por fuente un préstamo de dinero, en el otro su causa fue una com-
praventa de mercaderfias. Por eso Vélez decia, con acierto, en el
viejo articulo 818: «cualesquiera sean las causas de una y otra
deuda». Las obligaciones reciprocas, en cambio, emanan de una
misma fuente: un contrato bilateral (art. 719).

Hay, ademads, otra diferencia de importancia; para que se pro-
duzca la compensacién ambas obligaciones deben tener como obje-
to «prestaciones de la misma especie», como lo sefiala muy bien el
articulo 615; en cambio, las «obligaciones reciprocas» que surgen
de un contrato bilateral tienen como objeto prestaciones de distinta
naturaleza. Veamos un ejemplo muy claro, las obligaciones que sur-
gen de una compraventa: el vendedor es deudor de una obligacién
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de dar, que consiste en la entrega de la cosa vendida (sea ésta una
cosa cierta o una cantidad de cosas), y el comprador es acreedor de
esa obligacién; pero, al mismo tiempo, las titularidades se invierten
de modo total respecto a la obligacién de pagar el precio, de la cual
el vendedor es acreedor, y el comprador, deudor. Coexisten aqui
dos vinculos juridicos que presentan como punto de conexion la
causa que les dio origen (el contrato bilateral), razén por la cual son
interdependientes el uno del otro. De tal manera que la obligacién
de entregar la cosa vendida es la raz6n de ser de la obligacion de
pagar el precio, y por ello si una de las prestaciones se tornase
imposible (por ejemplo, destruccién de la cosa vendida por caso
fortuito) la otra prestacién también se extinguiria, y si el precio ya
se hubiese pagado habria que restituirlo (conf. art. 721, in fine).
Esta interconexién de los vinculos que encontramos en las obli-
gaciones reciprocas produce otros efectos de importancia, que
serdn estudiados con més detenimiento en el Curso de Contratos.
Vemos asi que el articulo 719 dispone:
«En los contratos bilaterales una de las partes no podrd
demandar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido u

ofreciere cumplirlo, a menos que la otra parte debiere efectuar
antes su prestacion...»

Esto es una consecuencia légica de la conexién existente entre
los vinculos obligatorios que nacen de los contratos bilaterales, e
incluso se proyecta en la facultad de resolver el contrato prevista en
el articulo 725:

«En los contratos bilaterales el incumplimiento por una de las

partes autoriza a ... pedir la ejecucién del contrato, o su resolu-
cién...»

En tal caso se extinguirdn las obligaciones reciprocas que habia
generado el contrato, y s6lo quedard la obligacién sustitutiva de
indemnizar los dafios y perjuicios que pesa sobre el culpable de la
resolucién (art. 725, pérrafo 1.°, parte final).

4) El elemento personal y el coactivo (débitoe y responsabilidad)

Recordemos que entre las caracteristicas esenciales de la rela-
cién obligatoria hemos hablado de la coercibilidad, entendiendo
por tal no la coaccién misma, sino su posibilidad juridica, caracte-
ristica que no puede faltar porque de otra manera no estariamos en
presencia de una relacién juridica, sino de una relacién moral o de
conveniencia social.
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Ahora bien, al caracterizar el vinculo los autores han adoptado
posiciones muy diversas que nacen —desde luego— del concepto que
se tenga de la obligacién, y que se reflejan en su definicién.

Un primer sistema, que nos viene desde el Derecho romano, ve
en el vinculo solamente un aspecto, la conducta debida por el suje-
to pasivo. La libertad de accién del deudor esté restringida en vir-
tud de la obligacién que ha contraido, y el acreedor puede exigir el
cumplimiento de una conducta; pero no se concibe que esa sujecion
pueda ser total, porque significarfa una situacién similar a la escla-
vitud, sino que debe referirse tan s6lo a un acto determinado.

Frente a ese estado de constreiiimiento la solucién normal es
que el deudor cumpla voluntariamente la prestacién debida y se
libere; esto es lo que sucede en la inmensa mayoria de las relacio-
nes obligatorias: el deudor realiza la prestacién sin ninguna coac-
cién. Por ejemplo, los créditos para la construccién de viviendas, o
las obligaciones de los usuarios frente a las empresas que suminis-
tran energia eléctrica, agua corriente, servicio telefénico, etcétera,
se cumplen normalmente y no es necesario llevar a los deudores
ante los tribunales. La coaccién, en definitiva, se ejercita en un
nimero muy reducido de casos, y por eso algunos autores han lle-
gado a expresar que no es indispensable para la existencia de la
obligacién, mientras que nosotros hemos sostenido que basta con la
coercibilidad, es decir la posibilidad de ejercer la coaccién.

En efecto, si el deudor no cumple podra ejercitarse una accién,
aunque no se dirigiré contra la persona misma del deudor, porque
es imposible lograr forzadamente el cumplimiento de una conducta
en razén del respeto que merece la inviolabilidad de la persona, y
serd menester recurrir a medios indirectos, como la ejecucién del
patrimonio del deudor, para lograr ese cumplimiento.

Dentro de esta concepcién lo bésico es la conducta del deudor,
su propia actuacion; se ha puesto el acento en uno de los elementos
del vinculo juridico: el débito.

Habra deudores que pagaran por temor a una demanda futura, a
un embargo sobre sus bienes, a la pérdida del crédito, a cierto des-
concepto en que incurre el deudor moroso que se atrasa o cumple
mal sus obligaciones; en otros influir4, por sobre todas las cosas, un
deber ético, el imperativo de conciencia que ordena cumplir lo pro-
metido. Pero lo real es que todos estos factores, que confluyen y
llevan al deudor a ejecutar la prestacién voluntariamente, sin nece-
sidad de coaccién, son los que configuran el llamado elemento per-
sonal.

A esa corriente del pensamiento juridico, que centra el proble-
ma en la conducta del deudor, se oponen serias objeciones, desta-
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cando Brinz que si bien es cierto que no se puede vulnerar o atacar
la persona del deudor mediante la coaccién, tampoco se puede decir
que el sefiorio del acreedor se ejerza sobre la conducta del sujeto
pasivo, porque ningtn acto es en si mismo coercible.

La repeticién de estas criticas llevé a la formulacién de doctri-
nas totalmente opuestas, que ven en la obligacién nada mas que el
aspecto de vinculacién de dos patrimonios, los del acreedor y deu-
dor, con total prescindencia de la conducta de uno y otro. Para quie-
nes sostienen tal posicién la obligacién serfa «el derecho al valor de
la cosa debida», y en lugar de considerar que es el deudor quien
esta sujeto a una conducta determinada, sostienen que es el patri-
monio de ese deudor el que estd comprometido para el cumpli-
miento de la prestacién debida.

Esta despersonalizacién total del vinculo juridico obligatorio no
es aceptable de ninguna manera. ;Baste recordar que el derecho
rige siempre relaciones entre personas! Ademds, ;en qué queda esta
teoria cuando el deudor, como ocurre en la mayoria de los casos,
cumple voluntariamente el comportamiento que habia prometido?

Sin duda esta segunda concepcidn, que finca todo en la
responsabilidad patrimonial, constituye también una exageracion,
pero ha cumplido una funcién itil porque ha puesto de relieve el
otro aspecto del vinculo juridico obligatorio: la responsabilidad,
que permite el funcionamiento de la coactividad.

Tanto uno como otro sistema pecan por defecto, porque sola-
mente han prestado atencién a uno de los aspectos del vinculo juri-
dico obligatorio, sea la conducta del deudor, sea la responsabilidad
patrimonial. Ya en el siglo pasado von Amira, sabio jurista alemén
que se preocupé especialmente por el estudio del antiguo derecho
de los germanos, advirtié que en ese ordenamiento se veia muy
claramente la presencia de los dos aspectos del vinculo: el Schuld
(débito) y el Haftung (responsabilidad). El primero referido a la
conducta del deudor; el segundo, a su patrimonio. Al mismo tiem-
po, Brinz realizaba una comprobacién semejante en su estudio de
las fuentes romanas.

Estas investigaciones provocaron una serie de estudios, tanto en
la doctrina alemana como en la italiana, y se analiz6 el problema no
s6lo en el derecho de pueblos de la antigiiedad, sino también con
relacién al derecho vigente, para llegar a la conclusién de que en el
vinculo juridico obligatorio es indispensable distinguir los dos
aspectos mencionados.

Isay pone en claro que casi siempre ambos aspectos se pre-
sentan de modo conjunto, es decir coexisten en el mismo vinculo,
pero hay ciertas situaciones en que puede faltar uno u otro, y sumi-
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nistra una serie de ejemplos que muestran el acierto de tal teoria;
verbigracia, cita como casos de responsabilidad sin débito las fian-
zas y las garantias reales otorgadas por terceros, y dice que también
hay casos de débito sin responsabilidad, como sucede en las llama-
das obligaciones naturales.

En Italia uno de los principales sostenedores de esta teoria ha
sido Pacchioni, y a €l se unen los nombres de otros ilustres maes-
tros, como Rocco y Carnelutti. En la doctrina francesa, por el con-
trario, no se ha prestado mucha atencién al problema, pero hay tres
o cuatro trabajos de tesis en los que se da acogida a la distinci6n,
entre los cuales merecen citarse los de Boyer, Martin de la Moutte
y Dupeyroux.

Nuestro maestro, Pedro Le6n, sostenia que jamds pueden
independizarse totalmente los aspectos personal y coactivo, y que
incluso en aquellos ejemplos en que se dice que no hay coaccién,
ella se encuentra presente de manera potencial. Recordando princi-
pios de la filosofia aristotélico-tomista, decia que la coaccién est4
en potencia cuando la obligacién nace, y se coloca en acto cuando
la obligacién se cumple, aunque sea de manera esponténea.

Ubicada la relacién obligatoria dentro de la teoria pura del
Derecho, elaborada por Hans Kelsen, se sostendria que este fen6-
meno juridico debe estar concebido a la manera de una proposicién
légica condicional, en que se parte de un hecho hipotético, la lla-
mada situacién de hecho, que condiciona un efecto juridico, es
decir una consecuencia normada por el derecho.

(C6mo se estructura la relacién juridica obligatoria en este sis-
tema? Deben darse los siguientes hechos hipotéticos:

1) Que sobre A gravite el cumplimiento de una prestacién a
favor de B; 2) que A no cumpla la prestacién; 3) que B, el acreedor,
pida que actie el aparato coactivo del Estado. Eslabonadas estas
tres hip6tesis condicionantes, es como si se desencadenara el meca-
nismo y funcionase el dispositivo de la consecuencia juridica con-
dicionada por esos tres hechos hipotéticos, debiendo los 6rganos
jurisdiccionales aplicar la coaccién.

Hemos visto que en muchos casos no se llega a esta etapa final;
sin embargo, la circunstancia de que no sea necesario recurrir a la
coaccién no significa que ella no integre, desde el primer momento,
la estructura de la relacién obligatoria.

Agregaba Le6n, finalmente, una observacién muy interesante.
En el vinculo no solamente se presenta el elemento personal de
«débito», a que hemos hecho referencia mds arriba, sino también
otro relativo al acreedor, que confia que la prestacién se ejecutard
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en el momento debido, destacando que el vocablo «acreedor» tiene
su raiz en el verbo «credere» (creer), es decir, depositar su confian-
za en que la obligacién se cumplird, lo que constituye otro elemen-
to personal, que se suma a la coercibilidad, que a su entender debe
estar presente indefectiblemente, porque de lo contrario no habria
una verdadera relacion juridica.

Recapitulando, puede decirse que hoy prevalece en la doctrina la
conviccién de que el vinculo juridico no se agota en la conducta del
deudor (débito), ni tampoco en la posibilidad de obtener forzada-
mente el cumplimiento dirigi€éndose contra su patrimonio (responsa-
bilidad), sino que est4n presentes ambos aspectos. Por ello, para
representar graficamente la relacién juridica obligatoria, cuando
deseamos mostrar de manera completa el vinculo juridico recurrimos
a un doble 6valo (cuadro nim. 4). La linea continua representa la res-
ponsabilidad y es como la ligadura perfecta, que permite exigir coac-
tivamente la ejecucion de la prestacién debida; en cambio la linea de
puntos representa el débito, es decir el aspecto personal, que indica la
presencia de la deuda aunque no se recurra a la coaccién.

H) CUARTO ELEMENTO ESENCIAL: LA CAUSA
1) Remision

La causa eficiente o generadora es, sin duda, uno de los ele-
mentos esenciales de toda relacién juridica y, como tal, nos ocupa-
mos de ella en la Parte General al estudiar los hechos y actos juridi-
cos que determinan una adquisicién, modificacién o extincién de

CUADRO 4
Débito y responsabilidad

Cavse
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derechos, materia que el Cédigo trata en el Titulo I del Libro Se-
gundo (arts. 277 a 416).

Pero cuando esos hechos dan nacimiento a una relacién juridica
obligatoria actiian no solamente como un elemento dindmico, sino
al mismo tiempo externo a la relacién que —como hemos dicho
anteriormente— se independiza de sus fuentes.

El estudio de las principales causas o fuentes de las obligacio-
nes se efectia en el curso de Contratos y el Cédigo les dedica a
ellas el Libro Tercero. En otro trabajo analizaremos algunas de esas
fuentes, que tradicionalmente se han estudiado de manera conjunta
con las obligaciones, a saber: el enriquecimiento sin causa, la
voluntad unilateral y la responsabilidad civil que engendran los
hechos dafiosos.
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articulo 502, y otros titulares de derechos reales, inscritos o no (servidum-
bres, superficies, otros usufructos, etc.). 2.3 Conclusiones finales.

I. INTRODUCCION Y DERECHO COMPARADO
1. INTRODUCCION

Estudiar una figura tan compleja y difusa como el derecho de
retencién supone asumir desde el principio el riesgo de hacer un
trabajo que se quede en la nada porque falle —o al menos sea dudo-
so— el planteamiento mismo de partida.

En este sentido, conviene tener presente que sobre esta institu-
cién juridica todo o practicamente todo ha sido puesto en tela de
juicio. No sélo lo ha sido la cuestién de su naturaleza juridica, eje
central de la disputa doctrinal tradicional, asi como —ya mé4s recien-
temente— el tema de su eficacia personal o erga omnes, sino tam-
bién muchos de sus elementos estructurales y su extensibilidad a
otros supuestos similares o préximos. Doctrinalmente, las posturas
también oscilan, con mayor o menor aproximacioén, entre dos polos
contrapuestos, y asi cabe encontrar dentro de nuestro pais quienes
sostienen que es absolutamente imposible reconducir los distintos
casos de retencién a una teoria unitaria ', y quienes, por el contra-
rio, consideran no ya que esto es perfectamente factible, sino ade-
mads que todas las manifestaciones legales de este instituto giran
alrededor del supuesto en abstracto mas amplio de retencion, el del
poseedor de buena fe por los gastos necesarios, regulado en el
articulo 453 CC2.

A partir, pues, de las dificultades de iniciar sobre bases seguras
cualquier trabajo sobre retencién, hemos creido conveniente seguir
los pasos de algunos de nuestros mejores estudiosos del tema® y

! DEL Pozo CARRASCOsA, «El derecho de retener en prenda del depositario», Barcelo-
na, 1989.

La posici6n de este autor, aunque ha proporcionado a la doctrina una nueva perspecti-
va de anélisis de la retencién, no tiene una sélida fundamentacién, y en cierto modo llega,
para justificar su punto de vista, a forzar las diferencias existentes entre los distintos casos
legales de retencién, diferencias que muchas veces sélo son de matiz y que apenas tienen
repercusiones juridicas tangibles.

2 Asf, CANO MARTINEZ DE VELASCO, «La retenci6n de cosa ajena», Barcelona, 1990.

3 Sobre todo, LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato», Studia Albornotiana, Bolonia,
1976 (sobre del derecho de retener del mandatario), obra que sigue siendo en nuestro pais
punto de referencia esencial en toda la polémica sobre el derecho de retencién. En parte
también el propio DEL Pozo CARRASCOSA, «El derecho de retener...», cit., en relacién a la
retencién del depositario.
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plantearnos el modo de funcionamiento de la retencién en un
dmbito reducido, pero sin prejuzgar de antemano las cuestiones
atinentes al derecho de retencién en general, sin duda mucho més
arduas.

Ese ambito en el que nos vamos a mover serd el de 1a retencién
de bienes inmuebles, sobre el cual nuestra doctrina no ha mostrado,
salvo excepciones 4, una gran preocupacion. Pero como este 4mbito
sigue siendo todavia bastante amplio, y podriamos incurrir justa-
mente en el defecto que se trata de evitar, hemos preferido examinar
la hip6tesis mas clara de retencién de inmuebles recogida en nuestro
Cédigo civil: la correspondiente al usufructuario sobre la finca del
nudo propietario por razén de los gastos extraordinarios hechos en
la cosa usufructuada. El estudio de este supuesto legal de retencién
puede servimos como ayuda —y nada mds que eso— a la hora de cla-
rificar las condiciones y efectos del derecho de retencién.

La eleccién del punto de partida no ha resultado, pues, dema-
siado dificil. Si se hace un repaso de los preceptos legales sobre
retencién, el articulo 502 CC, relativo al derecho de retener del
usufructuario, constituye el Gnico que especificamente se refiere a
bienes inmuebles, excluyendo a los muebles. Dice al respecto
dicho articulo:

«Articulo 502. Si el propietario hiciere las reparaciones extra-
ordinarias, tendra derecho a exigir al usufructuario el interés legal
de la cantidad invertida en ellas mientras dure el usufructo.

Si no las hiciere cuando fuesen indispensables para la subsis-
tencia de la cosa, podri hacerlas el usufructuario; pero tendrd dere-
cho a exigir del propietario, al concluir el usufructo, €l aumento de
valor que tuviese la finca por efecto de las mismas obras.

Si el propietario se negare a satisfacer dicho importe, tendra el
usufructuario derecho a retener la cosa hasta reintegrarse con sus
productos.»

Es verdad que este precepto legal no es el tinico que acoge en
su seno la posibilidad de retener bienes inmuebles. Hay también
otros que, por la generalidad de sus términos, admiten estar referi-
dos tanto a muebles como a inmuebles. Entre ellos cabe citar el
articulo 1730, sobre el derecho de retencién del mandatario; el
articulo 1886, respecto del acreedor anticrético (por remisién al
art. 1866,2, sobre la retencién en la prenda); asi como el ya citado
articulo 453, relativo al poseedor de buena fe >. Pero el hecho de

4 El propio LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato» cit., pp. 43, ss., contiene interesan-
tes alusiones a la problemética de la retencién en los bienes inmuebles.

5 Quiz4s cabria incluir también en esta relacién, el supuesto de «secuestro judicial»,
regulado en los articulos 1785 ss. CC, en cuanto puede estar referido tanto a muebles como
a inmuebles. Si en el ejercicio de las funciones de administracién del correspondiente
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que ninguno de éstos aluda especificamente a inmuebles o fincas
como objeto de posible retencion nos ha llevado a pensar en su ini-
doneidad para servir como referencia a un estudio sobre retencién
de inmuebles.

Junto a estos datos conviene asimismo reflexionar sobre las
restantes normas del Cédigo civil reguladoras del derecho de
retencién. En ellas, la preservacién de una posesién como medi-
da condicionadora del pago de una deuda debida al retentor
queda restringida al 4mbito de los bienes muebles. Ello es debido
unas veces a la propia configuracién del tipo contractual, limita-
do a esta clase de bienes (v. gr., el art. 1780, sobre contrato de
depésito). Pero otras obedece a una clara tendencia del legislador
a tratar con ciertas prevenciones la retencién de bienes inmue-
bles.

Ejemplo evidente de esto ltimo, lo constituye el articulo 1600
CC, referido al contrato de obra, el cual explicitamente reduce la
aplicacién del derecho de retencién a las obras en cosas muebles,
sin que pueda encontrarse un motivo suficientemente fundado para
la exclusién de los inmuebles. Parece, en principio, en una primera
aproximacion, que el legislador estd vivamente preocupado por
limitar los casos de retencién de bienes de esta indole a los supues-
tos expresamente tasados por la propia Ley 6.

La eleccién del articulo 502 del Cédigo presenta ademés un
especial interés por cuanto se trata de la concesi6n al usufructuario

inmueble surgen gastos a favor del administrador (sea el propio acreedor o un tercero),
parece l6gico concederle la posibilidad de retenerlo, del mismo modo que lo hace mutatis
mutandi el depositario voluntario o necesario de bienes muebles.

Fuera de las normas de Derecho comin, concretamente en el Derecho cataldn, se ha
incluido como caso peculiar de retencién de bienes inmuebles el caso previsto en el articu-
lo 278 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia. En €l se concede tal facultad al
que «con buena fe haya edificado, plantado o roturado en suelo ajeno», mientras el duefio
no le reintegre, afiance o consigne el precio de los materiales, semillas o plantas, y el de los
jornales de los operarios. Vid. sobre el tema recientemente MIRO Y GILI, «El dret de reten-
ci6 d’inmobles a Catalunya. Ambit d’aplicacié», en Revista Juridica de Catalufia, 1992,
nim.4, pp. 9 ss. Este derecho de retencién es, sin duda, inaplicable en el Derecho comun,
ya que el precepto correlativo del Cédigo civil, el articulo 361 CC, en absoluto otorga una
simple facultad de preservar la posesién de construido, plantado o sembrado de buena fe,
sino que concede al edificante, en opinién de la mayoria de la doctrina y de la jurispruden-
cia, un auténtico dominio de car4cter temporal sobre la edificacién (al menos, sobre ésta;
quizds méis dudosamente sobre la plantacién o siembra) mientras no se pague el valor de lo
realizado.

6 Lo cual en dltima instancia podria llevarnos a considerar, por un lado, que la reten-
cién de inmuebles no puede ser objeto de aplicacién anal6gica en ningin caso, y, junto a
ello, incluso a afirmar que los supuestos genéricos de retencién (es decir, aquellos en donde
no se alude a los bienes objeto de posesion: articulos 1730, 1886, 453 CC) deben ser inter-
pretados en el sentido de acoger iinicamente a los muebles, no a los inmuebles. Esto que
decimos constituye solamente una hip6tesis por el momento no totalmente descartable,
aunque por supuesto tampoco demostrada.
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de un derecho de retener muy peculiar’, pues se le otorga tal facul-
tad de poseer —en palabras de la norma— «hasta reintegrarse con sus
productos». Realmente, ningin otro precepto legal sobre retencion,
ya sea de muebles o de inmuebles, proporciona al acreedor que
retiene un poder tan relevante sobre cosa retenida.

2. LAS REPARACIONES DE LA COSA USUFRUCTUADA
EN EL DERECHO COMPARADO

Constituye el examen del Derecho comparado un punto de
referencia imprescindible para averiguar el alcance de nuestro
articulo 502 CC, y la retencién consagrada en el mismo a favor del
usufructuario a la conclusién del usufructo. Como se podrd com-
probar en el breve repaso que se hace a este derecho en los ordena-
mientos de nuestro entorno, las regulaciones sobre reparaciones en
el usufructo, gastos, reembolsos, extincién y posibles retenciones
distan mucho de ser uniformes, ni tan siquiera parecidas. No obs-
tante, pueden proporcionarnos una breve aproximacion al proble-
ma, aunque en ningun caso definitiva, dado precisamente el aleja-
miento de nuestra normativa respecto de las de esos otros paises.
Nétese, en iltima instancia, que de los paises seleccionados los
preceptos legales de nuestro Cédigo civil, exceptuando la normati-
va francesa, son los més antiguos y no han sufrido modificacién
alguna.

2.1 Derecho francés

Los articulos 501 y 502 de nuestro Cédigo encuentran sus ante-
cedentes en los articulos 605 y 606 del Code civil de 1804, sefialdn-
dose en los mismos un reparto similar al espafiol en la tarea de rea-
lizar las reparaciones en el bien usufructuado. Se distingue, en
primer lugar, entre reparaciones ordinarias y extraordinarias sobre
el mismo, encomendando la realizacién de la primeras en el articu-
lo 605 al usufructuario 8, mientras que, afiade inmediatamente este

7 Que incluso nos podria llevar a la conclusién de que este supuesto estudiado nada
tiene que ver con otros casos de retencién, sino que por sus especiales caracteristicas escon-
de tras de si otra institucién (anticresis, usufructo, etc.).

8 Seiiala el articulo 605 que: «L’usufruitier n’est tenu qu’aux réparations d’entretien.
Les grosses réparations demeurent 4 la charge du propiétaire 4 moins qu’elles n’aient été
occasionnées par le défaut de réparation d’entretien, depuis 1’ouverture de 1’usufruit;
auquel cas I’usufruitier est en aussi tenu.»
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precepto, las reparaciones extraordinarias «demeurent a la charge
du propietarie» °.

El sistema es practicamente idéntico, en principio, al que confi-
gura el Derecho espafiol al respecto en sus articulos 500 y ss., esta-
bleciendo una obligacién para el usufructuario respecto de las repa-
raciones ordinarias y no llegando, en cambio, a configurarse una
obligacién para el nudo propietario !° con respecto a las extraordi-
narias, cosa que se deduce del propio tenor literal del precepto, ade-
mds de ser undnimente aceptado por la doctrina de este pafs.

El articulo 606 hace una enumeracién !! de lo que son repara-
ciones extraordinarias, aunque, seguin la doctrina, es una enumera-
cién abierta, lo que la propia jurisprudencia francesa se ha encarga-
do de demostrar en numerosas sentencias, en las que incluye otros
supuestos no resefiados en este precepto que son considerados a los
efectos del usufructo como reparaciones extraordinarias.

Una vez enumeradas lo que son reparaciones extraordinarias,
define lo que sean las ordinarias por exclusién: «Toutes les autres
réparations sont d’entretien» 2.

Nada mds dice el Cédigo francés respecto a este tema, silen-
ciando por completo el régimen juridico aplicable caso de que el
propietario no realice las reparaciones extraordinarias; si puede o
no realizarlas en su lugar el usufructuario, y la posibilidad de exigir
al propietario el reembolso de los gastos por las obras realizadas 1%,

 Termina este precepto haciendo una salvedad en el sentido de ampliar la obli-
gacién del usufructuario también a las reparaciones ordinarias cuando éstas fuesen
consecuencia de las reparaciones ordinarias defectuosamente realizadas por el
mismo.

10 La doctrina francesa es un4nime a este respecto. Atfas, «Droit civil, les biens», 2.*
ed., Paris, 1991, p. 141. DEMOLOMBE, «Cours de Code de Napoleon», tomo X, Paris, 1880,
p. 496. DURANTON, «Cours de Droit civil», vol. II, 4.* ed., traducc. de Parenni, Népoles,
1854. HENRI CAPITANT, «Les grands arréts de la Jurisprudence civile». WEILL, TERRE y
LEQUETTE, «Droit civil», 8.% ed., Paris, 1984, p. 273. MALUREE y L. AYNES, «Cours de Droit
civil», «Les biens», Paris, 1990, p. 243. CoLIN Y CAPITAN, «Curso elemental de Derecho
Civil», 4.* ed. (traducc. de Marin Pérez), tomo 11, vol. I, Madrid, 1984, p. 367.

11 Dice el articulo 606: «Les grosses réparations sont celles des gros murs et de voi-
tes, le rétablissement des poutres et des couvertures entiéres.

Celui des digues et de murs de souténement et de cloture aussi en entier.

Toutes les autres réparations son d’entretien.»

12 Obsérvese c6mo el legislador francés —igual que el italiano como después vere-
mos— hace lo contrario en este punto que el espaiiol, ya que en nuestro Cédigo el articu-
lo 500 explica o define lo que son las reparactones ordinarias (aunque no hace una enume-
racién de las mismas) y deja de nuestra cuenta que, por exclusion, deduzcamos cuales
serdn las extraordinarias.

13 En este tema la Jurisprudencia permite al usufructuario reclamar el importe de la
plusvalia, una vez extinguido el usufructo, al nudo propietario. Esta Jurisprudencia,
como apunta MAZEAUD-MAZEAUD, «Legons de Droit civil», tomo II, vol. 2, 5.% ed.,
Paris, 1976, p. 364., no encuentra apoyo en ningin texto legal, aunque se fundamenta
en la teoria del enriquecimiento sin causa, al igual que ocurre, como ya veremos, en
nuestro Derecho.



El derecho de retencién de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1455

una vez extinguido el derecho de usufructo; nada dice tampoco del
derecho a retener la finca el usufructuario y, mucho menos, del rein-
tegro del crédito nacido, con los productos de la misma.

No encontramos, desde luego, en el C6digo de Napole6n los
antecedentes legislativos del derecho que estudiamos, ya que no
existe desde el punto de vista del legislador, en Francia, el derecho
de retener el bien que fue objeto de usufructo una vez extinguido el
mismo. No obstante, hemos de matizar que ello no significa la ine-
xistencia del derecho de retencién en el Code civil; éste si se obser-
va recogido por el legislador en algunos supuestos concretos !4,
A partir de estos casos recogidos por la ley, la doctrina y la jurispru-
dencia han favorecido en este pais una ampliacién de este derecho a
supuestos no contemplados expresamente por el legislador, lo que
ha llevado a una aplicacién analégica del mismo que nos parece
poco deseable desde el punto de vista estrictamente juridico. La
mayoria de los autores franceses actuales se muestran a favor de la
admisién del derecho de retencién fuera de los textos !°, aunque
siempre que se den unas determinadas circunstancias que especifica,
mds 0 menos, la misma doctrina 6. La justificacién a esta aplicacién
de manera generalizada de un derecho a supuestos no contenidos
expresamente en las normas, la encuentran, en la argumentacién de
que este derecho es la manifestacién de un principio general, impli-
cito en el ordenamiento juridico.

2.2 Derecho italiano

Son los articulos 1004 a 1006 del Codice civile de 1942 los
encargados de regular el régimen juridico de las reparaciones en el
usufructo. El reparto, en principio, es idéntico al que hacia el legis-
lador francés: reparaciones ordinarias a cargo del usufructua-

4 Por ejemplo, en materia de depdsito, articulo 1948, o en la anticresis, articulo 2087
del Code civil.

15 Asf lo sefiala CATALA-FrANIOU, «De la nature juridique du droit de rétention», Rv.
trim. de Droit Civil, 1967, p. 16.

16 MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, «Droit civil», «Les s@retés de la publicité foncire»,
tomo II1, vol. 1.°, Paris, 1971, p. 18, que admite su aplicaci6n a los supuestos en que se den
las siguientes condiciones:

1. Necesidad de un crédito entre el que posee la cosa y el propietario de la misma.

2. Posesién de la cosa por parte del acreedor.

3. Conexion entre el crédito y la cosa. Este requisito es muy debatido por la doctrina,
sobre todo en cuanto a si se debe tratar de conexién juridica o material.

ScaPEL, «Le droit de rétention en Droit positifs, Rev. Trim. de Droit Civil, 1981,
p. 547. SIMLER y DELEBECQUE, «Droit Civil», «Les sfiretés», «La publicité fonciére», Paris,
1989, p. 385.
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rio (art. 1004) I y reparaciones extraordinarias a cargo del propie-
tario (art. 1005) '8.

Como en Derecho francés, se enumera lo que se consideran las
reparaciones extraordinarias en el articulo 1005, aunque la doctrina
italiana es undnime al interpretar que no se trata de una enumera-
cifén taxativa, sino que es una enunciacién que, con respecto al
Cé6digo anterior de 1865 '°, se ha flexibilizado por el legislador,
admitiendo supuestos no citados en la misma para dar mayor liber-
tad al intérprete a la hora de adaptar dicha norma a los avances de
la sociedad industrializada y tecnolégica en la que vivimos.

Tampoco es en este Derecho una obligacién del propietario el
realizar las reparaciones extraordinarias, y por ello no existe ningu-
na accién que legitime al usufructario para exigirlas; lo dnico que
se le concede a éste es la facultad de realizarlas 2° si asi 1o desea,
exigiéndole al propietario al fin del usufructo el importe de la tota-
lidad de los gastos desembolsados por el usufructuario por este con-
cepto, pero sin intereses >'. Esta deuda, sin embargo, no tiene su
explicacién para la doctrina italiana en el enriquecimiento injusto
del nudo propietario, y por ello no se configura como una deuda

'7 Dice este precepto: «Le spese e, in genere gli oneri relativi alla custodia, amminis-
tratzione e manutenzione ordinaria della cosa sono a caico dell’'usufruttuario».

Sono pure a suo carico le riparazioni straordinarie rese necessarie dall’inadempimento
degli obblighi di ordinaria manutenzione».

18 Dice asi: «Le riparazioni straordinarie sono a carico del propietario.

Riparazioni straordinarie sono quelle necesarie ad assicurare la stabilita dei muri
maestri € delle volte, la sostituzione delle travi, il rinnovamento, per intero o per una parte
notevole, dei tetti, solai, scale, argini, acquedotti, muri di sostegno o di cinta.

L’usufruttuario deve corrispondere al propietario, durante 1'usufrutto, ’interesse delle
somme spese per le riparazioni straordinarie».

19 DE MARTINO, «Comentario del Codice civile» a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA,
«Propieta», 4." ed., libro terzo, Bologna, 1982, p. 298, indica c6mo el legislador de 1942
suprime del articulo 504, la frase «... tutte le altri reparazioni sono ordinarie», interpretdn-
dolo este autor como el deseo de eliminar el carécter de lista taxativa que tenfan en el C6di-
go anterior las reparaciones extraordinarias.

20 No son necesarios m4s requisitos, en principio, para exigir la suma desembolsada
en las obras por el usufructuario, que son los siguientes: 1.°) que se trate de reparacién
extraordinaria, y 2.°) que se niegue a realizarla el propietario o retrase su ejecucién sin
justo motivo. En este sentido, BiGLIAZzI GERI, «Usufrutto uso e azitazione», en Trattato di
Diritto Civile e Commerciale, dirig. por Cicu-Messineo, Milan, 1979, p. 251, seiialando
que la negativa del propietario a realizar las obras debe tener un justo motivo, y si carece de
él, 1a defensa del usufructuario, ante este comportamiento abusivo, serd la de realizar por si
las mismas, con los derechos de reembolso que sefiala después la ley.

Aunque no se halle expresamente sefialado por el legislador, habria que afadir otro
requisito que se sobrentiende del tenor literal del texto, y es el de la necesidad de dar pre-
viamente cuenta al nudo propietario del desperfecto existente en el inmueble para que éste
decida si desea o no realizar las obras de reparacién.

2! PUGLIESE, «Novissimo Digesto italiano» (voz usufruit), tomo XX, Torino, 1975,
p. 348. Este mismo autor, en «Usufrutto, uso e abitazione», 2.* ed., Turin, 1972, p. 525,
sefiala como el C6digo de 1865, e incluso el mismo Proyecto del actual, limitaban el reem-
bolso a la utilidad que quedaba de tales reparaciones al terminar el usufructo.
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referida al aumento de valor del inmueble, ya que, como sefiala
Malpica %, no se trata de indemnizar un dafio del usufructuario ni
evitar un enriquecimiento del propietario, sino sélo de restituir una
suma de dinero determinada, lo que conlleva, ademads, que ésta per-
manezca inalterada en caso de devaluaciones monetarias 2.

Se concede al usufructuario, en el articulo 1006, el derecho de
retener «el inmueble reparado» 2 en garantia de este crédito; dere-
cho a retener que se concede, ademads, pensando exclusivamente en
los bienes inmuebles, ya que la inmensa mayoria de supuestos de
usufructo se dan sobre bienes de esta categoria.

Observamos también que en la regulacién del usufructo se
vuelve a conceder el derecho de retener al usufructuario por las
sumas que anticipé al nudo propietario por los conceptos recogidos
en los articulos 1009 y 1110, que se refieren a las cantidades antici-
padas por el usufructuario en concepto de impuestos sobre la pro-
piedad en el usufructo, o a las efectuadas también por éste cuando
el usufructo recaiga sobre una herencia o cuota hereditaria, deter-
minando el articulo 1011 que por estos conceptos «... ha diritto di
ritenzione % sui beni che sono in suo possesso fino alla concorrenza
della somma a lui dovuta» 2.

No aparece, sin embargo, en el Derecho italiano ningin indicio
sobre la facultad de reintegro con los productos de la finca para el
retentor, similar a la que se contempla en el articulo 502 de nuestro
Cédigo civil.

22 En «Nuova Rassegna di Giurisprudenza sul Codice civile» (C. RUPERTO-V. SGROI),
Libro I, tomo I, Milano, 1994, p. 520.

23 DE MARTINO, ob. cit., p. 304. PUGLIESE, ob. cit., p. 525, sefiala c6mo el cambio pro-
ducido a este respecto en el nuevo Cédigo, respecto al anterior, obedece al deseo del legis-
lador de establecer una perfecta simetria entre el derecho del nudo propietario a que €l usu-
fructuario le abone los intereses de la suma empleada en las reparaciones extraordinarias y
el derecho del usufructuario al reembolso del capital integro y sin intereses.

PALERMO y PALERMO, «Giurisprudenza sitematica civile e commerciale», dir. de Bigia-
vi, Turin, 1978, p. 305, sefiala como esta obligacién del nudo propietario prevista en el
articulo 1006 constituye una deuda de valuta, y no de valor, y, por tanto, se encuentra suje-
ta al g)rincipio nominalistico sancionado en el articulo 1277 del Codice civile.

4 Sefiala el articulo 1006: «Se il propietario rifiuta di eseguire le riparazioni poste a suo
carico o ne ritarda I’esecuzione senza giusto motivo, & in facolta dell’usufruttuario di farle ese-
guire a proprie spese. Le spese devono essere rimborsate alla fine dell’usufrutto senza interes-
se. A garanzia del rimborso 1’usufruttuario ha diritto di ritenere 1’inmobile riparato».

25 Este derecho de retenci6n no existia en el Cédigo de 1865, aunque la doctrina estimaba
que se aplicaba anal6gicamente el derecho de retencién al usufructo, aun en defecto de precep-
to al respecto. En este sentido, GIORG], «Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno»,
traducc. de 1a 7.2 ed. por la Rev. Gen. de Leg. y Jurisprudencia, vol. 2.°, Madrid, 1977, p. 447.

26 CIAN e TRABUCHI, «Comentario breve al Codice Civile», Mildn, 1988, p. 684, citan-
do a De Martino, interpretan esta matizacién sobre el derecho de retener hasta la concu-
rrencia de la suma debida, en el sentido de que los objetos retenidos excedan en la menor

medida posible de la suma debida por el propietario. En el mismo sentido, BARBERO,
«L’usufrutto e in diritti affini», Milano, 1952, p. 365.



1458 Maria Dolores Arias Diaz

2.3 Derecho aleman

El BGB alemain desarrolla el usufructo en sus §§ 1030 a 1089,
pero en ninguno de ellos aparece referencia alguna a un posible
derecho de retencién en favor del usufructuario por reparaciones
extraordinarias en la cosa usufructuada. Después de establecer el
§ 1037 que el usufructuario no estd autorizado a transformar ni
modificar esencialmente la cosa, y de imponerle en el § 1041 el
deber de velar por la conservacién de la cosa y realizar las repara-
ciones que correspondan a la coservacién ordinaria, los §§ 1042
a 1044 recogen el régimen de las reparaciones extraordinarias
(«aussergewohnliche Ausbesserungen»), régimen que debe consi-
derarse comin a los bienes inmuebles y a los muebles, pues la
norma no hace distingos. Cuando sea precisa esta clase de repara-
cién, el usufructuario lo comunicaré al propietario, pudiendo tam-
bién el propio usufructuario hacer €] mismo la reparacién, en cuyo
caso podrd, «dentro de los limites de una ordenada economia, apli-
car también a esta finalidad las partes integrantes de la finca que no
correspondan a los frutos a €l pertenecientes» 27.

Nada se dice, en la normativa dedicada al usufructo, acerca de
un posible derecho de retencién en favor del usufructuario por los
gastos realizados. No obstante, puesto que en Derecho aleman el
derecho de retencién aparece regulado con caricter abstracto y
general, habrd que examinar si la doctrina o la jurisprudencia ale-
manas son partidarias de otorgar a dicho usufructuario, en tales cir-
cunstancias, o en otras diferentes, la ventaja o garantia que supone
ese derecho.

Los preceptos generales sobre retencién («Zuriickbehaltungs-
recht») son los §§ 273 y 274 del BGB. El primero de ellos estable-
ce los presupuestos generales que deben concurrir para el reconoci-
miento de un derecho de este tipo. Se concibe la retencién como
una garantia del crédito del acreedor (retentor) y ofrece a la vez un
medio de coaccién indirecto ?8. Suele utilizarse, dentro del 4mbito
del Derecho de Cosas, frente a la pretensién de un propietario de
recuperar la cosa en la que se hicieron reparaciones o gastos.

Basicamente, para que proceda este derecho de retencién en el
BGB, es preciso que: a) existan dos créditos contrapuestos: un cré-
dito y una deuda a cargo de las dos partes de una relacién juridica;
b) que dichos crédito y deuda no sean estrictamente «reciprocos» y
sean auténomos; c) que el crédito del retentor esté vencido; d) que

27 Traduccién de Mel6n Infante del parrafo 1043 del BGB.
2 WOLF, en «Soergel Kommentar zum BGB», Band 2, Schuldrecht I, parrafos 241-
432, 12. Auflage, Stuttgart-Berlin-KoIn, 1990, p. 543.
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exista conexidad entre uno y otro crédito #. Es especialmente rele-
vante a nuestros efectos el parrafo segundo del citado § 273, el cual
dispone: «Quien esta obligado a la entrega de un objeto tiene el
mismo derecho (de retencion) si le corresponde una pretension ven-
cida a causa de gastos —realizados— en el objeto o a causa de un
dafio que éste le haya causado, a no ser que haya obtenido el objeto
por un acto ilicito dolosamente realizado».

En teoria, el usufructuario de los §§ 1042 a 1044 cumple las
condiciones previstas en este § 2 del § 273 para gozar, cuando se dé
el evento pertinente (realizacién de un gasto en la cosa que tiene
deber de devolver, por haberse extinguido el usufructo), del
«Ziiruckbehaltungsrecht». Sin embargo, la doctrina estudiosa del
derecho de retencién, en general, no se ha pronunciado a favor o en
contra de que dicho sujeto ostente un derecho de retencién sobre la
cosa usufructuada.

Es, sin embargo, a la hora de comentar el § 1049 del BGB cuan-
do pueden hallarse algunas opiniones al respecto. Dicha norma
establece, sin mds, el derecho de usufructuario de reclamar una
indemnizacidn al propietario por los gastos hechos en la cosa cuan-
do no estaba obligado a ello. En estas circunstancias, podra dicho
usufructuario reclamarle la indemnizacién conforme a las reglas de
la gestion de negocios sin mandato. La remision a las disposiciones
del BGB sobre la gestién de negocios sin mandato no es fructifera
en cuanto al tema que nos interesa, ya que ninguna de ellas otorga al
gestor un derecho de retencién por gastos hechos en la cosa gestio-
nada; ni siquiera la nueva remisién de estas ltimas a las normas
del mandato (§ 683, que implicitamente remite al § 670 BGB, sobre
gastos del mandatario) soluciona el tema del posible derecho de
retencién, pues tampoco el BGB se lo asigna expresamente al man-
datario. Asi pues, ni por via directa o indirecta encontramos apoyo
legal para proporcionar al usufructuario un derecho de retencién
por las reparaciones extraordinarias; incluso habria algin inconve-
niente derivado del parrafo segundo del § 1049, el cual le concede
un ius tollendi o facultad de retirar las instalaciones u obras aporta-
das, lo que podria hacer pensar en una cierta exclusion del derecho
de retencién.

A pesar de todo, la doctrina que comenta el citado § 1049 se
muestra favorable a proporcionar al usufructuario un derecho de
retencion, en aplicacién del § 273 BGB, pues se darfan todas las

2 KELLER, en «Miinchener Kommentar BGB», Schuldrecht, Band 2, parrafos 241-
432, Miinchen, 1979, pp. 431 ss.; MEDICUS, «Schuldrecht I», Allgemeiner Teil, 5. Auflage,
Miinchen, 1990, pp. 104 ss.; SELB, en «Staudinger BGB», Zweites Buch, parrafos 255-327,
12. Auflage, Berlin, 1979 (com. parrafo 273 BGB); WOLF, ob. cit., p. 545.
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condiciones del mismo 3°. También la jurisprudencia se ha manifes-
tado a favor3!.

En cuanto al tipo de créditos que generarian este derecho de
retencidn, la doctrina alemana los admite en sentido muy amplio,
incluyendo préacticamente todos los gastos por los que se puede
obtener reparacién conforme al § 1049 del BGB, y por supuesto,
también las reparaciones extraordinarias de los §§ 1042 a 1044.
Pero no sélo éstos, sino también todos aquellos respecto de los que
no haya obligacién de realizarlos por parte del usufructuario (v.gr.,
gastos por reparaciones ordinarias, por concertacién de seguros
sobre la cosa, por cargas publicas, etc.) 2. No obstante, tratindose
de reparaciones extraordinarias, para poder pedir su reparacién con-
forme al § 1049, es preciso que no se haya usado por el usufructua-
rio de la facultad —es sélo eso, una facultad, no una obligacién— de
aplicar a ese fin partes integrantes de la finca que no correspondan
a frutos, conforme al § 1043 BGB, en cuyo caso no se podria lograr
la reparacion ni, en consecuencia, habria derecho de retener la cosa
usufructuada.

En cuanto al momento a partir del cual es exigible la deuda (y
por tanto se podria recurrir al medio coactivo que supone la reten-
cién), la doctrina considera que sera el de su realizacién, sin que
haya que esperar a la conclusién del usufructo 33, como ocurre en
otros ordenamientos juridicos. Esa exigibilidad inmediata de la
deuda objeto de retencién constituye una condictio sine qua non
para la procedencia del ius retentionis, tanto el del parrafo 1.°
como el del 2.°, del § 273 BGB (éste iiltimo pérrafo es el aplicable
a las reparaciones extraordinarias), en cuanto exigen que se trate
de deuda «vencida» siempre, para no tener que cumplir la obliga-
cién de devolucién de la cosa que en todo caso corresponde al
retentor.

3% Cfr. MiCHALSKI, en «<Erman BGB Handkommentar», 2. Band, Miinter, 1989,
p. 368; PETZOLDT, en «Miinchener Kommentar zum BGB», Band 4, pérrafos 854-1296,
Miinchen, 1981, p. 1129; PROMBERGER, en «Staaudinger BGBG», Drittes Buch, pérrafos
1018-1296, 12. Auflage, Berlin, 1981 (com. parrafo 1049 BGB); STURNER, en «Soergel
BGB», Band 6, Sachenrecht, parrafos 854-1296, 12. Auflage, Stuttgart-Berlin-Bonn, 1989
(com. parrafo 1049 BGB).

31" Cfr. jurisprudencia citada por los anteriores autores.

32 Cfr. STURNER, ob. cit., ibidem; MICHALSKI, ob. cit., p. 368 (quien excluye los gastos
por reparaciones ordinarias del parrafo 1041 BGB, por tratarse de gastos respecto de los
cuales el usufructuario si tiene obligacién de realizarlos).

3 Cfr. PROMBERGER, ob. cit., ibidem; STURNER, ob. cit., ibidem. También, implici-
tamente, BASENGE-PALANDT, «Biirgerliches Gesetzbuch», 49. Auflage, Miinchen, 1990,
p. 1192 (com. pérrafo 1049 BGB), y JAUERNIG, en JAUERNIG-SCHLECHTRIEM-STURNER-
'HZICHMANN6-VOLLKOMMER, «BGB Biirgerliches Gesetzbuch», 5.2 edic., revisada, Miinchen,
1990, p. 1168.
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2.4 Derecho portugués

La regulacién mas vigorosa del derecho de retencién se contie-
ne en el Derecho portugués, cuyos articulos 754 a 761 del Cédico
civil de 1966, especialmente el articulo 759 en relacién a la reten-
cién de cosas inmuebles, otorgan a este derecho una eficacia erga
omnes. El referido articulo 759 proporciona al retentor de inmue-
bles las mismas facultades de ejecucién que al acreedor hipoteca-
rio, asi como la preferencia de cobro sobre la finca retenida sobre
cualesquiera otros acreedores del propietario de la misma, inclusive
(ntm. 2) sobre la hipoteca de inscripcién anterior.

La duda surge en cuanto a la aplicabilidad del derecho de reten-
cién en el ambito del usufructo y las relaciones entre usufructuario
y nudo propietario. Dentro de la regulacién dedicada a este derecho
real (arts. 1439 a 1483 CC), apenas hay alusiones al derecho de
retencion, salvo la norma de remisién contenida en el articulo 1483,
a la que ahora nos referiremos.

En cuanto a los gastos de reparacién, el Cédigo portugués sigue
la linea de los Cédigos latinos de imponer al usufructuario la obli-
gacion de realizar las reparaciones ordinarias (art. 1472), asi como
los gastos de administracién, en la cosa usufructuada, sea bien inu-
mueble o mueble; el tratamiento es, pues, unitario. Respecto de las
reparaciones extraordinarias, el articulo siguiente (art. 1473), impo-
ne al usufructuario el deber de avisar al propietario de su necesidad,
pero sin que éste tenga una obligacién de efectuarlas. Si no las
hiciera, podré hacerlas el usufructuario, teniendo en tal caso, si la
utilidad de las mismas fuese real, la posibilidad de exigir al duefio,
a eleccién de aquél, bien el importe de las mismas, o bien el valor
que tuviesen al finalizar el usufructo, siempre que este valor sea
inferior a su costo. De la norma se deduce con claridad que este
crédito en favor del usufructuario normalmente se exigird una vez
concluido el usufructo, que es cuando se podré saber con certeza
una de las dos posibilidades concedidas al usufructuario .

No queda, en principio, claro en el Cédigo si este tipo de gastos
(reparaciones extraordinarias) lleva anejo un derecho de retencién.
Tan sélo el articulo antes citado, el articulo 1483, sefiala al efecto:
«Findo o usufruto, deve o usufrutudrio restituir a coisa ao propieta-
rio, sem prejuizo do disposto para as coisas consumiveis e salvo o
direito de retencao nos casos em que possa ser invocado».

34 Por supuesto, como sefialan PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, «Cédigo civil anota-
do», vol. III, 2.* edic. revisada, Coimbra, 1987, p. 527, el propietario, al poder optar por el
menor de los dos valores tiene la facultad de esperar a la conclusién del usufructo, para elegir
la opcién que mds le interese; pero, no obstante, siempre puede adelantar su eleccién y optar
por pagar los gastos realizados, aun sin esperar a la conclusién de la relacién usufructuaria.
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Existe, pues, una remisién implicita a las reglas generales sobre
retencién contenidas en los articulos 754 y siguientes. del Cédigo.
Concretamente, el supuesto de realizacién de reparaciones extraor-
dinarias por el usufructuario (art. 1473) entrard perfectamente en la
hipétesis general de retencién del articulo 754 al cumplir todas las
condiciones por €l exigidas: se trata de un crédito del que dispone
un acreedor contra un deudor, frente al cual, a su vez, tiene la obli-
gacién de entregarle una cosa (devolucién al finalizar el usufructo),
por cuya causa ha tenido que realizar unos gastos; ademas, la cosa
no habra obtenido por medios ilicitos, en cuyo caso no tendria el
derecho de retencién, segin el articulo 756.a). Asi lo han sostenido
los comentaristas Pires de Lima-Antunes Varela, quienes conside-
ran innecesario incluir una referencia en el articulo 1473 al derecho
de retencién dados los términos amplios en que el articulo 754
recoge este derecho con cardcter general .

II. PRESUPUESTOS DE APLICACION
DEL ARTICULO 502 DEL CODIGO CIVIL

1. INTRODUCCION. LAS REPARACIONES
EN EL USUFRUCTO

La materia que va a ser objeto de nuestro estudio se encuentra
incluida en el Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo, en la sec-
cién tercera, dedicada a las obligaciones del usufructuario; inclu-
yéndose entre éstas la obligacién de realizar reparaciones, a las que
se refieren los articulos 500, 501 y 502.

Estos preceptos hacen alusién a una obligacién que tiene su
base en el propio concepto de derecho de usufructo; el articulo 467
del CC lo define como «derecho a disfrutar los bienes ajenos con la
obligaci6n de conservar su forma y su sustancia...» %, La conserva-
cién de forma y sustancia 3’ que aparece como obligacién del usu-

35 PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, «Cédigo civil anotado», ob. y vol. cit., p. 528.

3 VILLAVICENCIO, «Salva rerum substancia» en el usufructo propio» RDF, marzo
1951, p. 201. BORREL MAcia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la sus-
tancia en el usufructo» RDP, 1949, p. 1074.

37 El fundamento de esta obligacién ha sido objeto de estudio por la doctrina, a la que
nos remitimos, ya que nuestra investigacién va por otro camino. Entre otros, BORREL
Macia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la cosa en el usufructo» RDPF,
1949; Garcia VALDECASAS, «La idea de sustancia en el CC», RDPF, 1951; FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO, ob. cit., pp. 190 ss. BELUCHE RINCON, «La relacién obligatoria de usufruc-
to», Madrid, 1996; LOPEZ JACOISTE, «El arrendamiento notoriamente gravoso concertado
con el usufructuario», ADC, 1956. REVERTE NAVARRO, «Pluralidad de titularidades en el
usufructo», RDP, 1979, p. 1118.
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fructuario se consigue por éste mediante la realizacién de repara-
ciones en la cosa usufructuada que le permitan continuar en el goce
y disfrute de la misma. El modo en que ha de hacer dichas repara-
ciones ha sido recogido de forma muy general en estos articulos,
aunque distinguiendo claramente el legislador entre lo que denomi-
na reparaciones ordinarias y reparaciones extraordinarias. El articu-
lo 500 hace alusién a las primeras, sefialando que «el usufructuario
esta obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las
cosas dadas en usufructo». El articulo siguiente, en cambio, se
refiere a las segundas: « Las reparaciones extraordinarias serdn de
cuenta del propietario».
Por tltimo, el articulo 502 dice:

«Si el propietario hiciere las reparaciones extraordinarias tendra
derecho a exigir al usufructuario el interés legal de la cantidad
invertida en ellas mientras dure el usufructo.

Si no las hiciere cuando fuesen indispensables para la subsisten-
cia de la cosa, podra hacerlas el usufructuario; pero tendra derecho
a exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumento de valor
que tuviese la finca por efecto de las mismas obras.»

El legislador hace una distribucién, a 1a misma vez que una dife-
renciacién entre ambos tipos de reparaciones, vinculando cada una
de ellas a una de las partes de la relacién obligatoria de usufructo,
afiadiendo después un tercer precepto que matiza distintas hip6tesis
de actuacibn, tanto del usufructuario como del nudo propietario,
respecto a estas reparaciones.

Es obvio que, por lo que se refiere a las reparaciones ordinarias,
el articulo 500 recoge *® una verdadera obligacién en sentido estric-
to, de tal forma que, caso de incumplimiento por parte del usufruc-
tuario, el propio precepto autoriza al propietario a hacerlas por si
mismo «a costa del usufructuario».

El estudio de este supuesto lo ha realizado recientemente, en un
magnifico trabajo, Beluche Rinc6én ¥, y a éste nos remitimos, dado
que serfa desviarnos de nuestro objeto el continuar con este tema.

3 Al igual que hacia el Proyecto de 1851 en su articulo 456, y el posterior Antepro-
yecto de 1882-1888 en su articulo 502.

33 Ob. cit, pp. 152 ss., en los que defiende esta autora el nacimiento de un crédito en
favor del propietario, una vez realizadas por €l mismo las reparaciones ordinarias, contra el
usufructuario «que podr4 hacer efectivo inmediatamente, sin necesidad de esperar a la liqui-
dacién del usufructo. En la accién de reembolso podrd exigir no sélo el coste de las repara-
ciones, sino también, si los hubiera, los dafios y perjuicios ocasionados por su demora».

Es abundante, no obstante, la doctrina en esta materia; asi, por ejemplo, DEMOLOMBE,
ob. cit., tomo X, Paris, 1880, p. 488; LAURENT, «Principes de Droit civil», tomo VI, Bruxe-
1les, 1876, p. 669. VENEZIAN, «Usufructo, uso y habitacién», traducc. anotada por J. Cas-
tdn, tomo II, Madrid, 1928.



1464 Maria Dolores Arias Diaz

No ser4, sin embargo, la tltima vez que hagamos alusién al
tema de las reparaciones ordinarias, ya que el concepto que tenga-
mos de las mismas condicionard, necesariamente, €l concepto de
reparaciones extraordinarias, importantisimo para nosotros, a la
hora de delimitar el contenido de la figura que nos ocupa, pues serd
la realizacién de éstas por parte del usufructuario la que genere el
crédito que daré lugar a la retencioén.

Si se trata de reparaciones extraordinarias, la normativa legal las
deja «de cuenta del propietario», facultando, en ausencia de activi-
dad del mismo, al usufructuario para acometerlas por si, naciendo
entonces un crédito a su favor al finalizar el usufructo.

A la luz de la regulacién legal podriamos esquematizar las dis-
tintas posibilidades de actuacién de las dos partes en la relacién
obligatoria, una vez que surge la necesidad de reparaciones extraor-
dinarias, de la siguiente manera:

1. Que el nudo propietario realice las reparaciones extraordi-
narias, en cuyo caso nacera en su favor un crédito contra el usufruc-
tuario por el importe del interés legal de la cantidad invertida en las
mismas todo el tiempo que dure e} usufructo (art. 502).

2. Que no las hiciere siendo absolutamente imprescindibles, en
cuyo caso las realizar, si quiere, el usufructuario; pero en este
supuesto, y a diferencia de lo que ocurria con las reparaciones ordi-
narias, no nacerd un crédito de efectividad inmediata contra el pro-
pietario, sino que, segin el articulo 502, el usufructuario «tendra
derecho a exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumen-
to de valor que tuviese Ia finca por efecto de las mismas obras».

Una vez esquematizado el planteamiento del legislador espaiiol
en cuanto a las reparaciones extraordinarias en el bien usufructua-
do, vamos a centrarnos més en el tema que nos ocupa, contenido en
el ya citado articulo 502, necesitando para ello, previamente, un
estudio de los requisitos necesarios para configurar el supuesto de
hecho que prevé la norma al facultar al usufructuario para retener la
cosa si el propietario no paga su crédito.

2. EL DERECHO DE RETENCION EN LAS REPARACIONES
EXTRAORDINARIAS Y SUS PRESUPUESTOS

A) Concepto

Tal como hemos visto en el apartado anterior, el articulo 501 de
nuestro C6digo civil establece que las reparaciones extraordinarias
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«serdn de cuenta del propietario». Esta expresion necesita de un
profundo anilisis, que realizaremos mds adelante, pues serd nece-
sario, previamente, delimitar el concepto de las mismas.

La doctrina se ha ocupado poco de este tema, y aunque sf exis-
ten estudios destinados al supuesto de la liquidacién de gastos con
ocasién de la posesién de una cosa, en los que se analizan los
desembolsos que realiza el poseedor en la misma con objeto de
conservarla y hacerla productiva, no nos sera facil aplicar analégi-
camente *° estas tesis debido a que, normalmente, no entran en la
distincién entre reparaciones ordinarias y extraordinarias, enten-
diéndose ambas subsumidas dentro del concepto de gastos necesa-
rios del articulo 453 del CC*41.

Los gastos necesarios son aquellos, segiin deduce Manresa * del
articulo 455 del CC, realizados para la conservacién de la cosa;
desembolsos que se hacen para la subsistencia misma de la cosa.
Dada la amplitud de esta definicién, la doctrina ha matizado distin-
guiendo diversos gastos para la conservacién de la cosa, a saber 4*:
1. Cargas del goce, o gastos ordinarios, que son los que se derivan
habitualmente del uso y disfrute de la cosa **. Son desembolsos que
necesariamente realizard el poseedor para conservar la cosa y perci-
bir los frutos, respetando y manteniendo el destino y la funcién eco-
némica de la misma %, 2. Gastos extraordinarios, que exceden de la
simple reparacién y conservacién de la cosa, surgiendo su necesidad

40 Digz-Picazo, «Fundamentos del Derecho Civil patrimonial», vol. 3.°, 4.* ed.,
Madrid, 1995, p. 676, sefiala que los articulos 451-458 de nuestro C6digo contienen un
régimen juridico general aplicable a todos los casos de entrega de la posesién de una cosa
que no estén sometidos a una disciplina normativa especial. Incluso en los casos en que
exista esa normativa, estas normas deben ser consideradas, segiin este autor, como princi-
pios §enerales del sistema y, por tanto, ser tenidas en cuenta para interpretar aquéllas.

! La legislacién extranjera, distingue también, en el Derecho alem4n, BGB pardgrafos
994 y 995, dentro de los gastos necesarios, los ordinarios de conservacién y los extraordinarios.
En el Derecho italiano se clasifica en reparaciones ordinarias y extraordinarias, articulos 1004,
1005 y 1150 del Codice civile. También el articulo 605 del Code civil francés lo hace en el
mismo sentido, matizando entre reparaciones de conservacién y reparaciones extraordinarias.

42 En «Comentarios al C6digo civil espafiol», tomo IV, 7.* ed., Madrid, 1972, p. 324.

43 Diaz ROMERO, «Gastos y mejoras en la liquidacién del estado posesorio», Madrid,
1997, p. 18.

44" Cfr. DiazZ ROMERO, 0b. cit,, p. 19. En este sentido, también DORAL Y SILLERO, «Ani-
lisis econ6mico y juridico del régimen de la liquidacién en el Cédigo civil», en Homenaje
a Beltrdn Heredia y Castaiio, Salamanca, 1984, p. 159, sefialando que las reparaciones
ordinarias «se compensan con la utilidad extraida mediante el ejercicio del poder y asi, las
reparaciones ordinarias son cargo de los frutos, in fructum, mientras que las reparaciones
extraordinarias lo son del capital, cargo de la propiedad, in rem.

45 Dentro de éstos habria que distinguir entre los gastos de mantenimiento de la sus-
tancia fisica de la cosa, y que se entienden compensados con los frutos percibidos; su nece-
sidad surge del simple uso o disfrute (reparaciones ordinarias), y los llamados gastos de
produccién, que son también necesarios; pero éstos para la conservacién de la funcién eco-
némica de la cosa, siendo también ordinarios, pues se realizardn de forma peri6dica y habi-
tual por ser imprescindibles para la obtenci6n de la utilidad de Ia cosa.
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de causas de mayor importancia que el simple goce y uso habitual, y
que tienen caricter excepcional 6, 3. También se incluyen dentro de
los gastos necesarios los denominados por la doctrina gastos civiles,
que son los originados para conservar juridicamente la cosa, y que-
dan justificados por disposicién legal o de autoridad legitima 4.

De otra parte, si atendemos al significado literal del término,
reparar hace alusién a poner remedio a una alteracién que se ha
producido en el estado de la cosa, sea como consecuencia del uso,
sea por causas naturales 8. Pero el problema seria el matizar cuan-
do son estas reparaciones de caricter extraordinario, ya que el con-
cepto reparar podria incluir las dos categorias distinguidas.

Lamentablemente, el legislador no nos ha proporcionado un
concepto de lo que debemos entender por reparaciones extraordina-
rias; ni tan siquiera un listado, a modo de ejemplo, de lo que pudie-
ran ser las mismas. La tnica pista que podemos encontrar a este
respecto en el Cédigo es la del articulo 500, en el que, sin embargo,
el legislador si define expresamente lo que se entiende por repara-
ciones ordinarias: «Se considerardn ordinarias las que exijan los
deterioros o desperfectos que procedan del uso natural de las cosas
y sean indispensables para su conservacién». Partiendo de este con-
cepto, por un criterio de eliminacidn, las reparaciones extraordina-
rias deben ser las que siendo igualmente indispensables para la con-
servacion de la cosa usufructuada no sean resultado del deterioro o
desgaste inherente al uso natural de la mismas *°.

Es curioso, sin embargo, c6mo los precedentes histéricos de
este precepto si enumeran y definen qué son las reparaciones extra-
ordinarias; concretamente, es €l Code de Napoleon el que en su
articulo 606 las designa de forma especifica>°. Sin embargo, en

46 Dfaz ROMERO, ob. cit., p. 23. Dentro de éstos incluiriamos las reparaciones extraor-
dinarias del articulo 502 del CC, que no son obligaci6én del usufructuario, aunque puede
éste realizarlas si no lo hace el propietario. MIQUEL GONZALEZ «Comentario del Cédigo
civil», tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1220, sefiala que los gastos necesa-
rios reembolsables a todo poseedor, aludidos en el articulo 453.1, son los gastos extraordi-
narios para la conservacién, porque los ordinarios son disminucién de los frutos.

47 Dfaz ROMERO, ob. cit., p. 25, citando a Scaevola.

4 DE MARTINO, en «Comentario...», ob. cit., p. 298.

49 DE MARTINO, ob. cit., p. 298, establece como criterio diferenciador de las repara-
ciones extraordinarias frente a las ordinarias, sefialando que éstas se refieren a la conserva-
cién de la cosa y sus cualidades no més alld de la duracién de la vida humana, que puede
ser el término de duraci6n del usufructo, mientras que las reparaciones extraordinarias
tienden a conservar por tiempo indefinido el rédito de la cosa, ya que de cargarlas al usu-
fructuario, se produciria un injusto enriquecimiento del propietario. MARTIN P£REZ,
«Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales», tomo VI, 2. ed., p. 380; PuiG
BruTtAu, «Fundamentos de Derecho Civil», tomo ITI, Madrid, 1973, p. 316.

%% Dice asi este precepto: «Les grosses réparations sont celles des gros murs et des
voutes, le rétablissement des poutres et des couvertures entieres. Celui des digues et des
murs de soutenement et de cloture aussi en entier».



El derecho de retencion de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1467

nuestro pais, el Proyecto de 1851 suprime dicha enumeraci6n 3!,
dejando, como sefiala Garcia Goyena >, este punto a la jurispruden-
cia. Es de resefiar también que otros derechos de nuestro entorno
han conservado, a pesar de los inconvenientes que ello pueda supo-
ner, una enumeracién de reparaciones extraordinarias, aunque sélo
haya sido a titulo de ejemplo 3.

Al carecer de definicién y de enumeracién en nuestro Derecho, es
evidente que, en la practica, serd frecuente encontrarnos con situacio-
nes en las que sea dificil y dudoso calificar las obras realizadas como
insertas dentro de alguna de las dos categorias estudiadas. Serd
entonces la autoridad judicial la que, en tltima instancia, decida si un
supuesto concreto constituye o no reparacién extraordinaria >*.

A pesar de lo razonable que pueda ser el no incluir un concepto
y un listado de reparaciones extraordinarias, no deja de ser un grave

51 Sefiala en su articulo 456: «El usufructuario est4 obligado a hacer en las cosas los
reparos menores y de conservacién que éstas necesiten.

Los reparos mayores serdn de cuenta del propietario; pero estard obligado el usufruc-
tuario a darle aviso cuando fuere urgente la necesidad de hacerlos».

52 Garcia GOYENA, «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espa-
fiol», reimpresién de la ed. de Madrid, 1852, concordada por Lacruz Berdejo, Zaragoza,
1974. p. 239.

33" Asi el CC italiano, prdcticamente idéntico, al antiguo articulo 504 del de 1865,
sefiala en el actual articulo 1005: «Riparazioni straordinarie sono quelle necessarie ad assi-
curare la stabilita dei muri maestri ¢ delle volte, 1a sostituzione delle travi, il rinovamento,
per intero o per una parte notevole, dei tetti solai, scale, argini, acquedotti, muri di sostegno
o di cinta». La jurisprudencia de este pafs, sin embargo, ha interpretado dicha enumeracién
como no exhaustiva, definiendo estas reparaciones como «... todas aquellas indispensables,
para evitar la pérdida total o parcial tanto de la cosa como de su utilidad, no siendo taxativa
la enumeracién contenida en el articulo 1005 del CC» (Trib. Venezia, 25 gennaio 1962, in
Giust. Civ., 1962, I, 392), citado por PALERMO y PALERMO, «Giurisprudenza sitematica
civile e commerciale» Usufrutto, uso-habitazione, 2.* ed., Turin, 1978.

En el mismo sentido, MAURizIO DE TILLA, «Il diritto Immobiliare», Milano, 1966, p. 989,
citando otra sentencia (Cass. 11 gennaio 1968, nim. 62), en la que se plantea si 1a sustitucién
de un ascensor en un edificio objeto de usufructo seria catalogable como una reparacién
extraordinaria de las del articulo 1005, o, por contra, se trataria de una innovacién en el senti-
do de los articulos 1120 y 1121 del CC, distinguiendo la reparacién extraordinaria: comporta
la sustituci6én de una entidad preexistente, pero ya ineficaz, por otra plenamente eficiente;
mientras que la innovacién consiste en un cambio en la cosa en la forma o en la sustancia,
con adici6n de sustancia no preexistente, o transformacién de alguna preexistente. Se trata,
segtin el Alto Tribunal, de una reparacién extraordinaria, ya que guarda gran similitud con la
renovacién de la escalera, contenida expresamente en el listado del articulo 1005.

54 En el mismo sentido, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 200, citando ademds la STS de
25 de enero de 1912, manifiestando ésta que la declaraci6n de si las reparaciones son ordi-
narias o extraordinarias es de apreciaci6n de Ia Sala de instancia. También COLIN Y CAPI-
TAN, «Curso elemental de Derecho Civil», 4.% edic., tomo II, vol. 2.°, Madrid, 1984, p. 367;
Garcia GOYENa, «Concordancias, motivos y comentarios al Cédigo civil espafiol», reimp.
de la ed. de Madrid, 1852, nota prel. del prof. Lacruz Berdejo, Zaragoza, 1974, p. 238;
MARIN GARciA DE LEONARDO, «Notas sobre €l derecho de disfrute del usufructuario», en
ADC, 1989, p. 838, y SanTos CID, «Derecho civil», tomo II, Madrid, 1973, p. 420. Tam-
bién, con respecto a las reparaciones ordinarias o de conservaci6n, RIEG, «Enciclopedia
juridica Dalloz», voz «usufructo», tomo VIII, Paris, 1992, p. 25, sefiala que la delimitaci6n
de las mismas es una cuestién de hecho.
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inconveniente, desde el punto de vista prictico, para las relaciones
entre propietario y usufructuario, y, sobre todo, a la hora de ejerci-
tar el derecho de retencién. Es obvio que el propietario que rehdsa
realizar, en un primer momento, las reparaciones imprescindibles
para el bien usufructuado y posteriormente se niega a abonar al usu-
fructuario que las hizo una cantidad en concepto de plusvalia adqui-
rida por las mismas, seguramente uno de los argumentos que esgri-
mird en su defensa serd el del cardcter de ordinarias, y no
extraordinarias, de las reparaciones efectuadas, alegando, por tanto,
que son de cuenta del usufructuario; facil argumentacién, favoreci-
da por el legislador al no enumerar, al menos, las mas comunes y
obvias de estas reparaciones.

Este serd el motivo, en nuestra opinién, de que siempre, y no
s6lo en iltima instancia, sea el juez el que deba — supliendo la
enumeracién legal- decir si el supuesto concreto se trata o no de
una reparacién extraordinaria y si, por tanto, y suponiendo que
exista aumento de valor de la cosa, nacié la deuda para el nudo
propietario.

B) Realizacion de ias mismas por el usufructuario como
primer presupuesto de aplicacién del articulo 502-3.°

Este precepto sefiala que las reparaciones extraordinarias «serdn
de cuenta del propietario» una vez avisado éste por el usufructuario
de la necesidad de las mismas. La expresién que utiliza nuestro
legislador: «de cuenta» ;qué significa? ;Se crea una obligacién
para el propietario, en el mismo sentido que hacia el articulo 500
para el usufructuario con las reparaciones ordinarias? ;Puede com-
peler el usufructuario al propietario para que las realice?

Ya vimos que este precepto viene casi literalmente copiado del
articulo 605 del Cédigo de Napoledn, que sefialaba: «... les grosses
réparations demeurent a la charge du propiétaire». La interpreta-
cién realizada por la doctrina francesa sobre esta frase 5, coincide

35 ATiAS, ob. cit., p. 167. DEMOLOMBE, aplicado al Derecho francés, pero igualmente
vélido para el nuestro, sefialaba cémo la forma literal de encomendar el legislador las repa-
raciones extraordinarias «serdn de cuenta del propietario», a diferencia de la obligacién
claramente atribuida al usufructuario de las reparaciones ordinarias «esté obligado a hacer
las reparaciones ordinarias», constituye un argumento literal para defender que el propieta-
rio es libre de elegir si las realiza o no. ob. cit., p. 497. COLIN Y CAPITAN, ob. cit., p. 367.
MAzEUD-MAZEUD, «Legons de Droit Civil», tomo 2, vol. 2.°, 5.* edic., Paris, 1976, p. 354.
RIEG, en «Enc. Dalloz», ob. cit., p. 25, sefiala que la justificacién tradicional de esta distin-
cién entre reparaciones ordinarias y extraordinarias es la de que las obras de conservaci6n
son una carga del goce, concernientes a cualquier buen padre de familia, mientras que las
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plenamente con la que han hecho los estudiosos de nuestro pafs,
consistente en interpretar que no existe obligacién por parte del
nudo propietario de realizar las reparaciones extraordinarias que
precise el bien usufructuado .

Defienden esta tesis, en la actualidad, Diez-Picazo y Gullén,
argumentando que las palabras «de cuenta» deben interpretarse,
segin su antecedente histdrico, «en el sentido de no obligatoriedad
para el usufructuario, y no en el de imposicién al propietario del
deber de realizarlas...» 3.

Doral Garcia de Pazos estima que no existe obligacién, puesto
que «no se obliga a facilitar el goce al usufructuario, sino a no
impedirlo ni obstaculizarlo...» 8.

Albaladejo, igualmente, en favor de la no obligatoriedad de las
obras: «Quien no disfruta de la cosa no puede ser forzado a emple-
ar dinero en ella» %. Se trata, por otra parte, de evitar que se impon-
gan al nudo propietario cargas excesivas e injustas, invirtiendo un
capital —dice Marin Garcia de Leonardo— que pudiera ser que no le
aprovechara nunca...» .

reparaciones extraordinarias son deducidas del capital; son una carga de la propiedad.
Defiende, no obstante, este autor la inexistencia de obligacién por parte del propietario de
realizar estas ltimas, ya que lo contrario supondria una carga excesiva e injusta y le lleva-
ria a la necesidad de emplear su capital en reparaciones que puede ser que no le aprovecha-
ran jam4s. En idéntico sentido, RIPERT y BOULANGER, «Traité de Droit Civil d’apres le Trai-
té de Planiol», VI (traduccién espafiola de Garcia Daineraux), Buenos Aires, 1965.
También al respecto, 1a jurisprudencia francesa sefiala que no se puede obligar al nudo pro-
pietario a realizar las reparaciones extraordinarias, S 10 de diciembre 1900, que cita HENRI
CAPITANT, «Les grands arrets de la jurisprudence civile», 8.% ed., Paris, 1984. También
MALAURIE y L. AYNES, «Cours de Droit civil. Les biens», Paris, 1990, p. 242.

En la doctrina italiana, VENEZIAN, «Usufructo, uso y habitacién», traduccién anotada
por Castédn Tobefias, tomo II, Madrid, 1928, p. 659, seifiala que el precepto «no estatuye una
obligaci6n especial del propietario, sino que, afirmando una obligacién impuesta a todos
los miembros de la comunidad social con respecto al derecho real de usufructo, viene tni-
camente a seiialar la forma en que el usufructo limita la propiedad». PUGLIESE, «Usufrutto,
uso e abitazione», 2.% ed., Turin, 1972.

En contra de estas tesis, LAURENT, «Principes de Droit civil», tomo VI, Bruselas, 1876.
cit.,, niim. 548, afirma que el propietario tiene obligacién de realizar las obras de cardcter
extraordinario. En el mismo sentido, BiGLIAzz1I GERI, «Usufrutto, uso e abitazione», en
Trartato di Diritto Civile e Commerciale, dirigido por Ciccu-Messineo, Mil4n, 1979,
p- 251, que califica de «abusivo» el comportamiento del propietario que suponga el retraso
o la negativa injustificada a realizar las reparaciones extraordinarias, lo que conlleva —dice
este autor— un derecho potestativo del usufructuario, de realizar dichas obras como res-
puesta a dicho comportamiento abusivo.

36 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 186. DORAL GACIA DE PAZos, ob. cit., p. 342. GARCiA
GOYENA, ob. cit., p. 404, comentando el articulo 456.2 del Proyecto de 1851, andlogo al
articulo 501 actual. Lacruz BERDEIO, «Elementos de Derecho Civil», tomo I, vol. 2.°,
Barcelona, 1989, p. 30. Mucius SCAEVOLA, «Cédigo civil», tomo IX, Madrid 1948, p. 395.

57 «Sistema de Derecho Civil», vol. ITI, Madrid, 1977, p. 404.

58 En «Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales», tomo VII, vol. 1.°,
2.2 edic., Madrid, 1992, p. 453.

% «Derecho Civil III», vol. 2.°, 7.% ed., Madrid, 1991, p. 35.

80 Ob. cit., tomo XLII, julio-septiembre, 1989, p. 837
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Muy bien argumentado actualmente en nuestra doctrina por Belu-
che Rincén ®', y aun cuando algiin sector minoritario disienta %2, me
parece razonable sostener que en nuestro Derecho las reparaciones
extraordinarias no constituyen una obligacién legal del nudo pro-
pietario (por supuesto, cabria establecer sobre las mismas obliga-
cién convencional %3 o derivarse del contrato, tratdndose de un con-
trato oneroso %) por ser, ademds, lo més razonable desde todos los
puntos de vista, teniendo en cuenta los argumentos enumerados por
esta autora y que suscribimos en su totalidad 53 .

6! Enumera esta autora cuatro argumentos favorables a la tesis de que no suponen una
obligaci6n para el propietario:

En primer lugar, una argumento histérico, avalado por los origenes franceses de la
norma, interpretada en este sentido de forma indubitada por la doctrina francesa y espafiola
clasicas.

Un segundo argumento consistiria en la interpretacién literal del propio articulo 501,
ya que cuando el legislador quiere crear una obligacién legal lo hace claramente, como
ocurre con las reparaciones ordinarias del articulo 500.

En tercer lugar, es significativo, a juicio de esta autora, que no se conceda al usufruc-
tuario que realiza las obras extraordinarias una acci6n de reembolso contra el propietario,
lo cual hubiese sido imprescindible caso de existir una obligacién por parte de éste. Y en su
lugar, y ya enlazando con el dltimo argumento que se esgrime, se concede en el articu-
lo 502 una accién de enriquecimiento contra «cualquiera que sea el nudo propietario en el
momento de la liquidacién del usufructo que es el que se enriquece». Si el legislador hubie-
se pretendido crear una obligacién para el propietario del inmueble del momento en que
nace la necesidad de realizar las obras, el sujeto pasivo de dicha acci6n serfa el mismo, y
no el que lo sea en el momento en que se extingue el usufructo, que es lo que sefiala el pre-
cepto indicado. Ob. cit., p. 192.

En el mismo sentido, CAPITANT, ob. cit., p. 273.

62 Garcia CANTERO, «Comentario del Cédigo Civil», Ministerio de Justicia, tomo I,
Madrid, 1991, p. 1335; DoRAL, aunque este autor defiende la no obligatoriedad, si matiza que,
caso de impedir u obstaculizar el goce al usufructuario, si serdn obligatorias. Ob. cit., p. 453.
También DoOMINGUEZ PLATAS, «Obligacién y derecho real de goce», Valencia, 1994, p. 134.

63 DEMOLOMBE, «Cours de Code de Napoleon», tomo X, Paris, 1880, p. 466; RIEG,
ob. cit., p. 25.

% En el supuesto de tratarse de un usufructo convenido a titulo oneroso, serfa més
razonable que la carga de las reparaciones extraordinarias recayese sobre el nudo propieta-
rio, ya que los razonamientos esgrimidos ya no serian aplicables. Asi lo estima en la doctri-
na francesa ATIAS, «Les biens», 1, 1980, p. 158.

65 Podriamos hablar de otra excepcién, que seria el supuesto en que, como dice DEMO-
LOMBE, ob. cit., p. 465, las reparaciones extraordinarias hubiesen sido ocasionadas por una
falta 0 una negligencia de parte del usufructuario; en este caso, serdn de cuenta del mismo. Se
estd refiriendo este autor al caso contemplado en el actual articulo 605 del Code civil: «Les
grosses réparations demeurent 2 la charge du propiétaire, 2 moins qu’elles n’aient ét€ oca-
sionnées par le défaut de réparation d’entretien, depuis I’overture de 1’usufruit; auquel cas
I'usufruitier en est aussi tenu». En este supuesto se tratarfa de una accién personal nacida
como consecuencia de la negligente actuacién del usufructuario y que permitiria al propieta-
rio reclamar el importe de las mismas en el mismo momento en que surge la necesidad de
realizarlas. Nada tiene que ver, pensamos, con la facultad de eleccién por parte del propieta-
rio entre realizar o no estas reparaciones, que seguiria intacta incluso en este supuesto.

66 No hay que confundir, no obstante, la inexistencia de obligacién por parte del pro-
pietario de realizar las reparaciones extraordinarias frente al usufructuario, con la necesi-
dad de que aquél cuide de su propiedad para que ésta no cause dafio a terceros. A este res-
pecto, comenta RIEG, «Enciclopedia ...» voz «usufruit», p. 27, un supuesto, en que la
Jurisprudencia francesa declara la responsabilidad frente a terceros del usufructuario por
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Una vez admitido que el legislador no pretende crear una obli-
gacion para el propietario, no podemos por menos que preguntar-
nos, ;qué contenido hemos de darle a la expresién «de cuenta»,
entonces? No nos convencen aqui los intentos de justificacién de la
doctrina que mantiene que los términos del precepto son ociosos y
se justifican por el espiritu did4ctico del legislador ®’; sino mds bien
pensamos que esta expresion tiene su justificacién en un afan de dejar
claro que, dado que el usufructo no supone la pérdida de todas las
facultades inherentes al derecho del propietario, corresponde a éste la
facultad de realizar las obras que puedan afectar el objeto de su propie-
dad; se trata de reparaciones que, por su importancia, puede preferir —y
esto es a lo que hace alusi6n este precepto— realizarlas el propietario .
El legislador deja elegir al propietario qué es lo que conviene mds a sus

los dafios causados por la cosa, pues en él recae la responsabilidad civil extracontractual a
que se refiere el 1386 del Code civile. Esta postura de la jurisprudencia francesa es critica-
da por la doctrina en el sentido de que los preceptos reguladores de las obligaciones entre
propietario y usufructuario s6lo atafien a ambas partes y no pueden alegarse frente a terce-
ros, en este caso terceros perjudicados por la falta de realizacién de reparaciones extraordi-
narias que, l6gicamente, se podran dirigir contra el propietario del inmueble, ya que, el
usufructuario s6lo tiene obligacién de realizar las reparaciones ordinarias en la cosa, dentro
de la relacién de usufructo, mientras que, como hemos visto, el propietario no tiene obliga-
cién de realizar reparacién alguna.

No existe, pues, accién para que el usufructuario pueda exigir responsabilidad civil
contractual frente al nudo propietario por no realizar las obras extraordinarias. No pode-
mos, sin embargo, perder de vista que los articulos 500 a 502 del CC regulan el régimen
juridico de las relaciones entre las partes dentro del derecho real de usufructo. Es cierto
también que dicho derecho real se caracteriza por su eficacia frente a terceros; es decir, el
usufructuario podra oponer su derecho de goce frente a cualquiera que, sin ampararse en
un titulo vilido, lo perturbe. La duda se plantearia a la hora de dilucidar si esa eficacia
reconocida frente a terceros, del derecho a gozar una cosa, conlleva la responsabilidad del
titular de dicho derecho frente a los mismos.

El propietario, por el simple hecho de serlo, y dado que sélo pierde como consecuencia
del usufructo la facultad del goce y disfrute de su bien, conserva aun asf un elenco de dere-
chos y obligaciones, entre las que se encuentran, a nuestro entender, las de diligencia en el
cuidado de su propiedad respecto de los dafios que ésta pudiese causar a terceros. Por ello, y
siempre que hubiese sido advertido previamente por el usufructuario (no debemos olvidar
su desventaja consistente en la falta de inmediatividad o contacto directo con el bien usu-
fructuado) de la existencia de la necesidad de reparaciones, el propietario respondera por
negligencia de acuerdo al articulo 1902 de nuestro Cédigo. Estimamos que, aunque frente al
tercero responda siempre el propietario, dado que aquél no tiene obligacién de saber quién
ostenta la titularidad de la cosa que le ha producido el dafio, en las relaciones internas deri-
vadas de una accién, ex articulo 1902, entre propietario y usufructuario serd imprescindible
para exigir la responsabilidad de aquél la advertencia por parte del usufructuario del mal
estado de la cosa, pues de lo contrario pensamos existiria, en las relaciones internas, respon-
sabilidad del usufructuario, en virtud del articulo 501, que sefiala dicha obligacién.

7 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 195. También algiin autor, como POTHIER, planteaba
la posibilidad, que no defendia, de que el legislador dejase estas reparaciones de cuenta del
propietario, queriendo con ello poner de manifiesto que no existia obligacién por parte del
usufructuario de realizarlas, explicacién absurda, como sefiala el propio autor, pues el
legislador acababa de exponer las obligaciones del usufructuario, adjudicdndole entre ellas
s6lo la de realizar las reparaciones ordinarias. Ob. cit., p. 687.

% Como dice DEMOLOMBE, ob. cit., p. 6777, las reparaciones extraordinarias concier-
nen a la propiedad més que al disfrute.
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intereses: el reparar por si mismo el inmueble o bien el no hacerlo y
dejar el tema en manos del usufructuario, que podra optar, a su vez,
entre realizarlas €l mismo o abstenerse de hacerlo.

En definitiva, y como sefiala Demolombe °, si no esté obligado
a realizar las reparaciones extraordinarias, tiene, al menos, el dere-
cho aello.

Tras los articulos 500 y 501 de nuestro Cédigo, el 502 viene a
clarificar el panorama de la relacién obligatoria existente entre usu-
fructuario y propietario con respecto a las obras en el bien objeto de
usufructo. Hemos visto con anterioridad cémo las reparaciones
ordinarias constituyen una obligacién para el usufructuario, que
puede ser exigida por el nudo propietario, realizdndolas, caso de
negarse, a su costa el propietario,y existiendo una accién especifica
para ello (ex art. 500 del CC).

Las reparaciones extraordinarias constituyen una facultad para
el propietario, que podra optar entre realizarlas o no. No obstante,
hay que hacer una matizacién a la hora de interpretar el articulo
502 del Cédigo, y es que no tienen el mismo tratamiento las que
sean urgentes '° que las que no gocen de esta caracteristica.

Las reparaciones no urgentes no generan para el usufructuario
ningun tipo de carga, es més, no debe realizarlas, ya que entende-
mos que esté reservada esta facultad al nudo propietario como parte
de su derecho de propiedad limitado temporalmente 7'.

Por ello, dentro de la interpretacion del articulo que nos ocupa,
nos referiremos, en adelante, a esas reparaciones que el legislador
denomina urgentes, y que en el articulo 502 el propietario puede
optar entre realizar o no.

Un tercer requisito para que se dé el supuesto de hecho que nos
interesa consiste en la puesta en conocimiento del propietario de la
necesidad urgente de realizar las obras. Hemos de considerarlo
como un presupuesto de exigibilidad del crédito que nacerd poste-

% Ob. cit., p. 689.

70 Hemos de identificar el término urgentes del articulo 501 con la descripcién del
articulo siguiente, de que fueren indispensables para la subsistencia de la cosa, estimando
que en ambos preceptos el legislador se refiere a lo mismo, ddndonos en el segundo articulo
la definicién de lo que debe entenderse por reparaciones extraordinarias urgentes. En el
mismo sentido, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 201. También Mucius SCAEVOLA, ob. cit.,
tomo IX, p. 397, afirma que, a efectos del derecho de retencin, «... el usufructuario sélo
supliré dtilmente la obligacién del duefio cuando las reparaciones extraordinarias sean de
toda necesidad para la existencia de los bienes fructuarios, y sélo entonces florecera el dere-
cho de retener dichos bienes si el propietario se negare a satisfacer el importe de aquéllas».

71 Asi o afirma, con razén, BELUCHE RINCON, ob. cit,, p. 202, citando tambi¢n las argu-
mentaciones de Doral en el mismo sentido, «Comentarios...», t. VII-1.°, cit., p. 450. Marin
Garcia de Leonardo matiza que si el usufructuario actuara en contra del nudo propietario, y
llevara a cabo sin autorizaci6n reparaciones ordinarias que no son urgentes, traspasaria los
limites de su derecho y el propietario podria exigirle responsabilidades; ob. cit., p. 841.
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riormente caso de realizarlas el usufructuario 2. Para esta notifica-
cion, sefiala la doctrina, no existe ningtn requisito especial; no obs-
tante, también se apunta, serd recomendable que la haga el usufruc-
tuario en cualquier forma admisible como medio de prueba en
derecho para el caso de que hiciese falta la misma posteriormente 7>.

Por otra parte, la falta de aviso del usufructuario genera para
éste responsabilidad por los dafios causados en el inmueble, pero
s6lo por aquellos dafios que no se hubiesen producido, de haber
comunicado la necesidad de las obras al nudo propietario 7.

Una vez que existan reparaciones de urgente necesidad y sea
comunicada al nudo propietario la necesidad de realizarlas por el
usufructuario, podra aquél optar, como ya habiamos adelantado,
entre llevarlas a cabo o no; y en base a ello podemos distinguir dos
supuestos:

a) Si las realizare el propietario, tendra derecho a exigir al usu-
fructuario el interés legal de la cantidad invertida en ellas mientras
dure el usufructo. Seré el supuesto menos frecuente, pues como ya
vimos anteriormente no serd rentable para el nudo propietario el rea-
lizar unos desembolsos que posiblemente no lleguen a beneficiarle o
lo hagan en una cuantia inferior a la cantidad desembolsada 7.

b) Si el propietario decide no efectuar las reparaciones, el
articulo 502 autoriza al usufructuario —en segundo término 76, como
vimos— a llevarlas a cabo. Pero estimamos que si éste no pudiere o
no quisiere realizarlas no habrd responsabilidad por su parte, ya
que no se configura legalmente una obligacion para él en este senti-
do”?, ni podemos entenderla comprendida en su obligacién de con-
servar la cosa como usufructuario (ex art. 467 del CC).

Si a pesar de todo decide efectuar las obras necesarias ante la
pasividad del nudo propietario, puede hacerlo en virtud del articu-
lo 502 que le autoriza para ello, sefialando que «tendrd derecho a
exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumento de valor

72 Aungue en este sentido, como matizaremos més adelante, ser4 requisito de exigibi-
lidad del crédito contra ese mismo nudo propietario, pues si la titularidad del inmueble
cambiase de sujeto no se requeriré esta previa notificacién.

73 BEULUCCHE RINCON, ob. cit., p. 202; GARcfa CANTERO, «Comentario del Cédigo
Civil», Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1995, p. 1336.

7% Cfr. BEULUCCHE RINCON, ob. cit., p. 203.

75 Resulta dudoso el estimar si podr4 el usufructuario, caso de realizar las obras el
propietario, reclamar indemnizacién por «defaut de jouissance», como decia LAURENT,
ob. cit., p. 689, concluyendo que estaba obligado a soportar dichas reparaciones y no podia
exigir indemnizaci6n alguna por constituir un derecho del propietario.

6 Coincidimos con BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 201, en que esta obligaci6n del usu-
fructuario viene dada por la importancia que tiene para el legislador el proteger el derecho del
nudo ?ropietario, y el permitirle optar, en su caso, por realizar él mismo dichas reparaciones.

7 Lo tnico que sefiala el articulo 502 es que «podré» hacerlas el usufructuario.
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que tuviese la finca por efecto de las mismas obras». Si se negare a
satisfacer este importe, podra el usufructuario rehusar la devolu-
cién del inmueble.

Queda examinado, pues, a efectos de nuestra investigacion, el
primer presupuesto necesario para el derecho de retencién a favor
del usufructuario, consistente en que él mismo haya realizado las
reparaciones extraordinarias y urgentes sobre el bien objeto de usu-
fructo. Pasamos a continuacién a analizar, en el siguiente epigrafe,
el crédito que nacerd como consecuencia de ello.

C) Crédito del usufructuario como segundo presupuesto
del derecho de retener

Si el usufructuario realiza las reparaciones extraordinarias,
hemos visto cémo el articulo 502 le concede accién para reclamar
un crédito. Dicha accién le permitira exigir al propietario, al con-
cluir el usufructo, el importe del aumento de valor que tuviese la
finca por efecto de las obras.

Nos plantea diversas dudas la existencia de dicho crédito; la pri-
mera de ellas se refiere al momento de nacimiento del mismo.
(Nace desde el momento en que el usufructuario termina la realiza-
cién material de las obras, constituyendo el plazo de finalizacién
del usufructo el plazo de su vencimiento, o, por contra, el crédito
nace en el momento mismo de conclusién del usufructo?

La respuesta a la anterior interrogante es clara en la doctrina, ya
que tal como se encuentra configurado el crédito en el articulo 502,
podemos afirmar que nacerd precisamente cuando se extinga el
derecho de usufructo. Ello traerd repercusiones importantes sobre
la identidad del deudor del crédito, pues si vence al extinguirse el
usufructo serd un crédito que har4 efectivo el propietario, quien-
quiera que éste fuese en el preciso momento de la extincién, e inde-
pendientemente de que coincida o no con el que constituy6 el usu-
fructo, o con el que lo era al tiempo de realizar las reparaciones
extraordinarias, ya que pudo haber cambiado por diversos motivos
durante el usufructo la titularidad de la finca.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica del crédito que se
otorga al ex usufructuario —tema discutido en la doctrina—, predo-
minan las tesis que sostienen la idea de que el acreedor podra ejer-
citar una accién de enriquecimiento injusto, y no de reembolso 78
por los gastos efectuados en el inmueble.

78 Segiin MANRESA, «Comentarios al Cédigo civil espafiol», tomo IV, 7.* ed., Madrid,
1972, p. 593, debib de configurarse por el legislador como una accién de reembolso.
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El hecho de que no se conceda un crédito al usufructuario por el
importe mismo de las reparaciones extraordinarias que realiza
sobre la cosa 7 tiene su razén en que las obras le beneficiaran tam-
bién a €l durante todo el tiempo que reste hasta el momento de
extincién del usufructo, y, una vez extinguido éste, serdn aprove-
chadas por el propietario cuando recupere la posesion de la finca.
Siendo posible también que si el periodo que resta para que llegue a
su fin el usufructo es muy largo, las reparaciones realizadas no le
sean de utilidad en absoluto al nudo propietario, porque agoten su
virtualidad durante el tiempo de usufructo 8. Y es por ello que el
legislador, que en ningiin momento ha pensado, segiin ya vimos, en
configurar como obligacién del propietario la realizacién de estas
obras, no concede accién de reembolso de las mismas.

Por contra, si se otorga al usufructuario una accién para exigir
el crédito por el aumento de valor de la finca al terminar el usufruc-
to. Esta accién, como apunta la mayorfa de la doctrina, es una
accion de enriquecimiento sin causa®'. Una vez finalizado el usu-
fructo, el propietario recibe la finca del usufructuario, que posible-
mente aument6 su valor debido a las reparaciones de éste. El en-
riquecimiento que esto supondria no encuentra causa en los
preceptos de nuestro Ordenamiento juridico 8, y es por ello que, el
usufructuario podré exigir el abono del importe del mismo, que se
traduciré en el aumento de valor que haya experimentado el inmue-
ble como consecuencia de las obras 3.

Mas esta accién no nacerd siempre que haya actividad de reali-
zacién de obras por parte del usufructuario. Es condictio sine qua
non el hecho de que al finalizar el usufructo la finca haya experi-

7% Como vimos que hace ¢l legislador italiano, ex articulo 1006.

80 Garcia CANTERO, ob. cit., p. 1337.

8! En este sentido la mayoria de la doctrina, BEULUCCHE RINCON, 0b. cit., p. 211; DEMO-
LOMBE, 0b. cit,, p. 511; DORAL, ob. cit., p. 345; CAVANILLAS MUGICA, en «Cédigo civil, doctri-
na y jurisprudencia», tomo II, Madrid, 1991, p. 842. En contra, Marin Garcia de Leonardo,
argumentando, que, aun cuando ésta es la linea que sigue en la actualidad la jurisprudencia
francesa, algin autor, Lerebours-Pigeoonniere, estima que no se dan los requisitos del enrique-
cimiento injusto, ya que el emprobrecimiento del usufructuario no es sin causa, porque realiza
las reparaciones con el fin de conservar su derecho sobre la cosa, que podria desaparacer de no
efectuarse las obras. También Mazeud-Mazeud argumenta que s6lo se podré ejercitar accién
contra el propietario, al término del usufructo, por enriquecimiento sin causa si el empobreci-
miento del usufructuario no ha sido en su propio interés; ob. cit., p. 364.

Respecto a este tema, aunque referido al articulo 453 del CC, respecto a los gastos
necesarios realizados en la cosa, que vimos inclufan las reparaciones extraordinarias, Diaz
ROMERO, 0b. cit., p. 35.

2 Téngase en cuenta que, COMO ya vimos, no existe tampoco una accién de reembolso
por las reparaciones efectuadas, ya que el propietario nunca tuvo obligacién de realizarlas y,
por tanto, no tiene por qué pagar su importe al usufructuario si éste decidié hacerlo.

8 Ahora cobra mayor sentido y se refuerza la postura de que el deudor de dicho cré-
dito serd el propietario al finalizar el usufructo, ya que ser4 éste, en iltima instancia, el que
se enriquezca con el aumento de valor experimentado por el inmueble.
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mentado un aumento de valor como consecuencia de las reparacio-
nes extraordinarias.

Ser4 necesario resolver el tema del modo en que se realizard el
célculo exacto del aumento de valor del inmueble como consecuen-
cia de las obras realizadas por el usufructuario.

Hasta ahora habfamos visto que de producirse un aumento de
valor en el inmueble nacerd un crédito en cabeza del usufructuario
por el importe de dicho aumento. Mas dicha deuda, por su propia
naturaleza, esto es, por tratarse de una deuda de valor, no se encuen-
tra en el momento de su vencimiento liquidada. El modo de hacer
el célculo, segiin la doctrina, ser4 el de establecer la diferencia entre
el valor que la cosa tendrfa sin la reparacién y el que tiene a conse-
cuencia de ella ®. El momento de realizar dicho célculo serd, en
nuestra opinién, y al igual que estima la doctrina para supuestos en
cierta medida similares %, el de extincién del usufructo y consi-
guiente obligacién de restituir la cosa (aunque no se lleve a cabo
dicha restitucién como consecuencia del derecho a retener del
articulo 502).

Quién deba realizar ese célculo presenta especial problema den-
tro del derecho a retener del articulo 502, ya que por su naturaleza
de medida de coaccién lo deseable seria que fuesen ambas partes
en conflicto las que realizaran la operacién liquidatoria. De lo con-
trario, solamente cuando alguna de ellas acuda a los Tribunales la
realizard el Juez, asistido de peritos.

Es discutible también si el importe del crédito, una vez liquida-
do, puede ser superior al gasto realizado por el usufructuario en las
mejoras. Pensamos que no existe limite a esta accién cualquiera
que fuese su importe, ya que, como sefiala Beluche Rincén 8, «... si
el usufructuario asume el riesgo es equitativo que los beneficios le
sean atribuidos» . Nos parece totalmente razonable, pues, que el
enriquecimiento, caso de existir, sea para el usufructuario diligente

3 Diaz ROMERO, ob. cit., p. 64; DIEZ-PicAzo, «Fundamentos...», p. 574; LACRUZ,
«Elementos...», p. 117, tomo III; MIQUEL GONZALEZ, «Comentarios del Cédigo civil»,
tomo I, p. 1221, aunque refiriéndose al cdlculo del aumento de valor de la cosa en los
supuestos de mejoras ttiles dentro de la liquidaci6én del estado posesorio, creemos es per-
fectamente aplicable al supuesto que nos ocupa.

85 Diaz ROMERO, 0b. cit., p. 89, sefiala que para el mismo célculo referido a los
supuestos de liquidacién del estado posesorio, «... serd dicho importe en el momento de la
entrega, que ser4 el tenido en cuenta para precisar el aumento de valor de la cosa, que
determina la cuantia indemnizatoria del mejorante».

En el mismo sentido, MARTIN PEREZ, o0b. cit., p. 400.

8 Ob. cit., p. 213.

87 Sefiala adem4s esta autora una serie de argumentos que justifican esta tesis, con los
que nos hallamos totalmente de acuerdo; ob. cit., p. 212.
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antes que para un propietario que no ha deseado reparar el bien usu-
fructuado %,

Los derechos de nuestro entorno, como ya se apunt6, han trata-
do la cuestion del crédito contra el propietario por expensas de
forma diversa. Asi, el CC italiano %° concede al usufructuario una
accion de reembolso de los gastos invertidos sin intereses. Lo que,
a nuestro parecer, resulta del todo excesivo, ya que, como vimos, es
muy probable que en nada aprovechen al nudo propietario esas
reparaciones .

Por su parte, el Code francés nada dice al respecto, aunque la
jurisprudencia admite que el usufructuario que haya realizado repa-
raciones extraordinarias pueda reclamar, solamente una vez termina-
do el usufructo, el montante de la plusvalia al nudo propietario *'.

El BGB, en Alemania, cuando el usufructuario realiza gastos en
la cosa, a los que no estd obligado, remite la obligacién del propie-
tario a indemnizar a las normas de los negocios sin mandato 2.

D) Negativa al pagoe del propietario

Ya vimos c6mo se concede el derecho de retencién al usufruc-
tuario para el supuesto en que el propietario se niegue a pagar el
crédito derivado de la accién de enriquecimiento sin causa que
puede ejercitar aquél.

No hay que perder de vista, sin embargo, el hecho de que una
vez extinguido el usufructo vencen, todas simultdneamente, una
serie de obligaciones relacionadas entre si y que pueden aportar
cambios a los efectos que nos ocupan. Nos estamos refiriendo, més
en concreto, a la necesidad de realizar, al fin del usufructo, una

8 Con referencia al articulo 453, que también contempla la posibilidad de retener,
confiriendo para el supuesto de mejoras, al propietario, en este caso, una doble opcién, la
de pagar lo efectivamente gastado, o el aumento de valor de la cosa, MARTIN PEREZ,
«Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales», tomo VI, 2.* edic., Madrid, 1993,
p. 398, citando a Ricca-Barberis, aclara que si el valor de la cosa aumenta més que el gasto
realizado entonces el propietario sé6lo tendrd que atenerse a éste, ya que el mayor provecho
que obtiene el propietario no se apoya en un dafio del poseedor.

8 En su articulo 1006.2 : «Se il proprietario rifiuta di eseguire le riparazioni poste a
suo carico o ne ritarda I’esecuzione senza giusto motivo, & in facolta dell’usufruttuario di
farle esseguire a proprie spese. Le spese devono essere rimborsate alla fine dell’usufrutto
senza interesse. A garanzia del rimborso 1’usufruttuario ha diritto di ritenere I'immobile
riparato.»

9 Este tema lo explica BIGLIAZI, ob. cit., en el sentido del interés del legislador en
configurar una situacién en que hubiese equilibrio entre las obligaciones del usufructuario
y el propietario. Nos remitimos a lo que ya dijimos sobre este supuesto al hablar del Dere-
cho Comparado.

91 Cfr. MAZEUD-MAZEUD, ob. cit., p. 364.

92 Asi se sefiala en su paragrafo 1049, remitiéndonos a lo ya dicho sobre el tema en el
primer capitulo.
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liquidacién de cuentas entre usufructuario y propietario %, que
supondré la posibilidad, caso de existir reciprocos créditos, de
extinguirse éstos mediante compensacién. Incluso ser factible que
ésta se lleve a cabo sin el beneplécito del nudo propietario.

Sin embargo, respecto al tema que nos atafie, esto es, el crédito
por reparaciones extraordinarias, no serd posible la compensa-
cién *4, ya que la falta de liquidez del crédito del usufructuario
impedird la extinci6n por este medio *°.

II. TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA RETENCION DEL ARTICULO 502 DEL CC
Y CONTENIDO DEL MISMO

Una vez realizadas por el usufructuario las reparaciones extra-
ordinarias, habrd de esperarse a que expire el plazo de su derecho
para exigir el crédito, si es que existe aumento de valor de la finca,
al nudo propietario. Llegado el momento, si €ste se niega a satisfa-
cer el importe de las mismas, el articulo 502 de nuestro Cédigo
reconoce que el acreedor tendrd derecho a retener la cosa hasta el
reintegro con sus productos.

Este derecho de retencién va a constituir el objeto més directo
de nuestro estudio, por ser, como ya dijimos, una figura oscura y
muy discutida por nuestra doctrina. M4s oscura atin en el caso del
precepto que nos ocupa, ya que, ademads, se faculta literalmente al
acreedor a reintegrarse con los productos, cosa que no ocurre en
ningidn otro supuesto de retencién recogido en nuestra legislacion.

Estas peculidaridades han dado lugar a distintas interpretacio-
nes sobre dicha institucién, no siendo undnime la doctrina en admi-
tir que nos hallemos ante un derecho de retencién, habiéndose
apuntado también otras hipotesis.

Estas hip6tesis abogan por la tesis de que el articulo 502 deter-
mina una figura diferente al derecho de retencién a pesar del tenor
literal de dicho precepto. Anticiparemos a este respecto que no nos
parecen convincentes estas teorias, y una vez analizadas las mismas
llegaremos a la conclusién de que el «derecho a retener» del articu-

93 Asi, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 228, que citando por ejemplo c6mo el usufruc-
tuario puede ser deudor de una indemnizacién por deterioro del bien usufructuado y, simul-
tdneamente, ser acreedor por la cuantia del aumento de valor del mismo a causa de las
reparaciones extraordinarias y urgentes.

94 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 229.

95 Sf podr4 extinguirse por otros medios como por €j. la confusién, la condonacién,
etc., siempre que se cumplan los requisitos legales para que sea posible dicha extincién.
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lo 502 no es més que lo que parece a primera vista: un derecho de
retencién, aunque, eso si, un tanto sui generis, COmo ya veremos.

La doctrina, respecto a este tema, como deciamos, ha elaborado
distintas hipétesis, que podemos resumir en la siguiente enumera-
cién:

1. Laintencién del legislador en el articulo 502 fue la de cons-
tituir un usufructo legal nuevo y diferente al anterior, pero con la
finalidad de reintegro con el producto de los frutos para extinguir
la deuda existente.

2. Se seiiala la posibilidad de que se trate de una continuacién
del usufructo ya existente. Se prorrogaria éste hasta tanto se haya
satisfecho el crédito del usufructuario.

3. Se trataria de una anticresis creada por el legislador para
que el acreedor pueda cobrar su crédito.

4. Por dltimo, y esta es la tesis a la que nos adherimos, se trata-
ria de un derecho de retencion a favor del usufructuario, y funciona
como tal, a pesar de tener la caracteristica peculiar de poder obte-
nerse el reintegro del crédito con los productos de la cosa.

1. TESIS DEL USUFRUCTO LEGAL

La primera posibilidad que hemos citado, defendida por algiin
autor %%, apuntaba que lo que se configura en el articulo 502 es la
constitucién de un nuevo usufructo, de idéntico contenido al ante-
rior, con la finalidad de satisfacer, con los frutos de la finca, el inte-
rés del usufructuario acreedor. Se tratarfa, pues, de un usufructo
legal, creado por la propia norma, y que se extinguiria una vez fuese
compensada la deuda existente.

Esta tesis no es, en nuestra opinion, acertada por los motivos
que se exponen a continuacién:

En primer lugar, si se tratase de un usufructo legal con funcién
de garantia®’, serian exigibles todos los derechos y obligaciones
reciprocos, correspondientes a propietario y usufructuario en dicha
relacién juridica. Nos parece que esto es insostenible en el caso que
estudiamos; serian numerosos los problemas que plantearia un usu-
fructo legal al término de otro y sin una regulacién concreta, surgi-
rian numerosos conflictos sin apoyo legal de resolucién; estaria la
incertidumbre acerca del inventario, la fianza, etc.

9 Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 53.
97 CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 54.
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Aun tratdndose del simple argumento interpretativo del tenor
literal, no podemos tampoco dejar de mencionar aqui como el pro-
pio precepto en estudio no deja lugar a dudas en cuanto a lo que
pretende consituir el legislador: un derecho de retencién *.

Por ultimo, el mejor argumento en contra de esta posibilidad
que analizamos es el 16gico: si el legislador hubiese querido consti-
tuir un nuevo usufructo en el articulo 502, un usufructo legal distin-
to al que se extinguid, asi lo habria dicho, puesto que la constitu-
cién de un derecho de caricter real no puede entenderse deducido
de expresiones vagas e imprecisas. Un usufructo legal requeriria
una especial regulacién, resolutoria de los problemas de adaptacién
de las partes a la nueva situacion creada legalmente, que para nada
aparece en este articulo ni en los siguientes, y es por esto que nos
parece descartable esta tesis.

2. PRORROGA DEL USUFRUCTO

La segunda posibilidad apuntada, esto es, que lo configurado
por el articulo 502.3.° sea una prérroga del usufructo *° ya existente,
nos parece poco defendible, esta vez apoydndonos en la interpreta-
cién literal de otro precepto regulador del derecho de usufructo,
concretamente, de su extincién. Dice al respecto el articulo 522 de
nuestro CC: «Terminado el usufructo, se entregard al propietario la
cosa usufructuada, salvo el derecho de retencién que compete al
usufructuario...»

Con ello indica el legislador que una vez terminado el usufruc-
to, lo que en cualquier caso ocurrird, puede que proceda la devolu-
cién de la cosa, o puede que el usufructuario, caso de tener un cré-
dito contra el propietario, ejercite el derecho de retencién y no la
devuelva hasta que no se le satisfaga el importe del mismo; pero en
ningiin caso parece deducirse que con ello se prorrogue el usufruc-
to 190, simplemente se ejercitard la retencién, como dice literalmen-
te el precepto.

Al igual que ocurria con la tesis que analizamos anteriormente,
el mejor argumento para descartar que la institucién analizada
suponga una prérroga del usufructo ya existente, tal vez sea el de

98 VINas MEY, «El derecho de retencién», RDP, 1922, p. 114.

9 Asf lo dice, sin justificarlo, CAVANILLAS MUGICA, «C6digo civil, doctrina y juris-
prudencia» (Albdlcar y Torres Lana), tomo II, Madrid, 1991, p. 841.

100 O’CALLAGHAN «Cédigo civil comentado y con jurisprudencia», Madrid, 1996,
p. 514, dice, refiriéndose a este articulo que el que retiene en su virtud «...seguird aprove-
chando los frutos de la cosa retenida, como si continuara (pero no lo continia; se ha extin-
guido ya) el usufructo sobre ella, hasta hacerse pago del importe reclamado».
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que si tal hubiese sido la intencién del legislador, asi lo hubiese
manifestado, y hubiese incluido, ademas, algiin régimen regulador
de esa especial forma de prorrogar el derecho de usufructo.

3. TESIS DE LA ANTICRESIS

Una de las hip6tesis més firmemente mantenidas por un sector
doctrinal es aquella que defiende que la institucién recogida en el
articulo 502 es un supuesto de anticresis.

La anticresis se encuentra regulada en el CC a continuacion de
la prenda y la hipoteca, y como ellas, participa —segun la tesis
mayoritaria— de su naturaleza de derecho real de garantia !°!. El
articulo 1881 del Cédigo la define como el pacto por el cial «el
acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble
de su deudor con la obligacién de aplicarlos al pago de los intere-
ses, si se debieren, y después, al del capital de su crédito».

Completando un poco la construccién legal de esta figura, el
articulo 1884 alude al ius distrahendi que comporta, de una mane-
ra confusa, y muy criticada a causa de ello, por la doctrina, sefia-
lando que «el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por
falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido», lo que nos
da a entender que la realizacién de valor se efectuard por otros
procedimientos 92, Continda este precepto diciendo: «Pero el
acreedor en este caso podré pedir, en la forma que previene la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del
inmueble».

A la luz de la regulacién legal, los autores han estudiado las
caracteristicas de esta institucién, intentando ver cial sea su lugar
dentro de los derechos reales de garantia !9, definiéndola como
complejo derecho real de garantia que asegura el cumplimiento de
una obligacién dineraria y que atribuye a su titular un derecho
de preferencia sobre el valor de un inmueble, y la facultad de perci-

101 Al menos esta parece ser la tesis dominante en la actualidad, aunque algunos auto-
res lo nieguen. HERNANDEZ MORENO, de forma contundente, en «Comentario del Cédigo
civil», Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1991, p. 1928.

102 Dfez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol 3.°, 6.* ed., Madrid, 1997,
p- 591.

103 Eg controvertido en la doctrina si los preceptos que desarrollan esta institucién en
nuestro Cédigo pretenden establecer un derecho de naturaleza personal o real. Son muchas
las tesis que se han expuesto sobre el tema, muy bien esquematizadas por GARCIA GRANE-
RO FEZ en RCDI, «Acerca de la naturaleza juridica del Derecho de anticresis», 1945,
pp. 457 ss. Al igual que este autor, nos decantaremos por la naturaleza real de la anticresis,
no siendo el momento de entrar en las discusiones doctrinales sobre el tema, que se han pro-
ducido, desde la introducci6n de esta figura en el Code de Napole6n hasta la actualidad.
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bir los frutos del mismo, bien sea para aplicarlos a los intereses y el
exceso al capital (anticresis extintiva), bien sea para compensarlos
totalmente con los intereses (anticresis compensativa) '%4.

Si comparamos este derecho con la institucién del articulo 502
del CC, no podemos negar que existen a primera vista ciertas simi-
litudes, que han sido reiteradamente sefialadas por los autores ', e,
incluso, en algiin caso han llevado a la afirmacién, como ya antici-
pamos, de que el supuesto del 502 es una anticresis '%.

No obstante, y a pesar de reconocer la cercania de ambas figu-
ras, sostendremos que no es una anticresis lo que recoge el articu-
lo 502 del CC.

La base que ha llevado a los autores, sin embargo, a pensarlo es
clara: hablamos de un derecho que la ley confiere al acreedor, en
este caso el usufructuario, para retener el inmueble de su deudor
—el nudo propietario— y liquidar, con los frutos que aquél perciba
del inmueble, el crédito por la plusvalia originada en la finca a
causa de las reparaciones extraordinarias. A primera vista, es cierto
que se acerca bastante a la definicién legal del articulo 1881 de
nuestro Cédigo. No osbtante, y como vamos a defender la distin-
cién entre ambas, serd necesario hacer hincapié en las diferencias,
que, a nuestro juicio, son bdasicas y suficientes para justificar nues-
tra postura.

Previamente serd necesario dejar claro y delimitar lo més preci-
samente posible el concepto de anticresis para asi compararla con
la figura que estudiamos. Esta tarea, sin embargo, va a resultar
ardua, ya que tanto el concepto como la naturaleza juridica, e inclu-
so el contenido de la anticresis, constituyen una creacién del legis-
lador oscura y dificil de matizar. Ello ha propiciado que la anticre-
sis haya sido un objeto continuo de polémica en casi todos sus
aspectos para la doctrina, desde su naturaleza real o personal, hasta
si se trata o no de un derecho de garantia. Sin 4nimo de dirimir cial

104 GARCIA GRANERO FEZ, 0b. cit., p. 475.

105 DfEz-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol. 3.9, 6. edic., Madrid,
1997, p. 411. CAMY SANCHEZ-CANETE, «Comentarios a la legislacién hipotecaria», vol. 1.°,
3.* edic., Pamplona, 1982, p. 150.

106 pyig BRUTRAU, «Fundamentos de Derecho Civils, tomo I, vol 2.°, 32 ed., Barce-
lona, 1979, p. 329, seiiala que «més que un verdadero derecho de retencién se trata de la
subsistencia de la estructura del usufructo puesta al servicio de otra funcién... pudo crearse,
en forma de retenci6n anticrética, para conseguir la extincién de un simple derecho de cré-
dito». Y afiade, «.. m4s que un usufructo reconoce un derecho de anticresis, y por cierto, en
forma pura, esto es, sin el derecho de realizacién de valor que reconoce al acreedor ¢l
articulo 1884, parrafo segundo».

En el mismo sentido, MANRESA, «Comentarios al Cédigo civil espafiol», tomo IV,
7.2 ed., Madrid, 1972, p. 363. También MORELL Y TERRY, «Comentarios a la legislacién
hipotecaria», tomo I, Madrid, 1925, p. 417, en la que sefiala que la figura del articulo 502
debe asimilarse a la anticresis legal cuando se trata de bienes inmuebles.
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sea la visién sobre este derecho mds acertada, nuestro modus ope-
randi sera el de enumerar las distintas conceptuaciones que mantie-
ne la doctrina actual y ver si alguna de ellas, superponiéndola con
la contenida en el articulo 502, coincide de tal forma que podamos
hablar de identidad de las mismas.

Seguiremos, pues, en primer lugar, la visién que mantiene un sec-
tor doctrinal, segin la cual la anticresis es un derecho real de garantia
(tesis mayoritaria), dotada como tal de una facultad por parte del
acreedor anticresista consistente en el llamado ius distrahendi %, o
derecho a la realizacién del valor del inmueble, caso de impago del
crédito, y, ademds, de un derecho de preferencia para el cobro 1%,
caso de realizarse la venta del inmueble. Se trataria, pues, de un dere-
cho real creado como accesorio de un contrato principal y cuya fun-
cién serfa garantizar el crédito del acreedor del mismo. El contenido
de este derecho estaria integrado por la facultad del acreedor para
poseer y disfrutar el bien inmueble entregado por el deudor y,
cobrarse los intereses debidos con sus frutos. Una vez agotado el
plazo fijado por las partes para el cumplimiento de la obligacién
principal, y caso de que ante el requerimiento de pago del acreedor
exista incumplimiento por el deudor, entrard en funcionamiento la
garantia que supone esta figura y podr4 ser realizado el valor de la
finca para pagar el crédito ex articulo 1884 del CC '%°,

Si situamos esta figura frente a la que se describe en el parrafo
tercero del articulo 502, llegamos a la conclusién de que no son
semejantes. Al retentor usufructuario no podemos atribuirle, en nin-
gun caso, la facultad de promover la venta del inmueble ni, por
tanto, un derecho de preferencia para el cobro sobre el importe de

107 ALBADALEJO, «Derecho Civil III. Derecho de bienes», vol. 2.°,7.% ed., Zaragoza,
1991, p. 285; Dfez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 590; GARCIA-GRANERO, ob. cit., p. 475;
CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 52; LOPEZ LOPEZ, 0b. cit., p. 44.

108 E] derecho de preferencia sobre el producto de la venta, no viene recogido en nin-
giin precepto, y por ello ha sido también fuente de discusién doctrinal. En este sentido, la
doctrina se encuentra dividida, siendo clarificadora del estado de la cuesti6n la exposicién
que hace GARCIA-GRANERO, ob. cit., p. 471, que aboga por admitir un derecho de preferen-
cia para el acreedor anticresista, argumentando que, caso contrario, resultarfa absurdo el
1.884, y carente de sentido; incluso resultaria perjudicial para el acreedor, ya que si se per-
mite, dice este autor, la venta del inmueble, y no se dota de una preferencia de cobro con
respecto a los restantes acreedores, el anticresista podria quedarse sin el objeto de su garan-
tfa y sin la percepcién de los frutos que podrian liquidar su crédito.

19 ALBADALEJO, «Derecho Civil. Derecho de bienes», vol. 2.°, Madrid, 1989, p. 284.
Diez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol. 3.°, Madrid, 1997, p. 590.
Lacruz BErRDEIO, «Elementos... II», vol. 2.°, p. 216.

Hay que citar también c6mo la propia DGRN ha reconocido el ius distrahendi, en
caso de impago, a esta figura. Resol. 11 de marzo de 1932, que dice literalmente: «... y atin
equiparada la anticresis con cardcter de verdadero derecho real a la hipoteca, por la juris-
prudencia de este Centro directivo en cuanto supone igualmente, aparte el caracteristico
derecho al percibo de los frutos, una potencial enajenacién de la propiedad del inmue-
ble...».
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la venta del bien que el mismo conlleva. Seria impensable propug-
nar que el legislador ha pretendido conferir todas esas facultades al
usufructuario acreedor sin haber dicho una palabra al respecto,
esperando que el intérprete intuyera que todas estas facultades para
el acreedor se sobrentendian o podian deducirse de la simple redac-
cién del tercer parrafo del articulo 502.

No nos parece correcto, no obstante, descartar la identificacion
entre el derecho que estudiamos y la anticresis en base a la carencia
del ius distrahendi. Ello es debido a que la doctrina discute el que
este derecho de venta del inmueble para satisfaccion del crédito
configure una facultad del acreedor en la anticresis; y es por ello
que no nos sirve como criterio en el que basarnos exclusivamente
para descartar que se trate de figuras semejantes. Acudiremos, pues,
a otros argumentos para llevar a cabo nuestra tarea.

Comparemos, en segundo lugar, el derecho a retener configura-
do por el legislador en el articulo 502 con otra visién distinta —y no
por ello menos vilida— de la anticresis, que, a diferencia de la tesis
mayoritaria, niega no sélo el ius distrahendi y el derecho de prefe-
rencia de cobro, sino también su propia naturaleza de derecho real
de garantia. Nos estamos refiriendo al meritorio esfuerzo que hace
Herndndez Moreno !'° por dar algo de coherencia a los preceptos
legales que regulan la anticresis, configurdndola no como un dere-
cho real de garantia !'!, accesorio por naturaleza, sino como un con-
trato principal y auténomo ''2, Distingue este autor dos supuestos
de hecho diferentes:

1. La figura prevista en el articulo 1881 del Cédigo, que con-
templa una anticresis de duracién indeterminada e igual al periodo
de tiempo que sea necesario para que el acreedor del capital perciba
frutos suficientes para cobrar la deuda cuya satisfaccién se convino
en el contrato. De ello deriva, segiin el mismo autor, la consecuen-
cia de que el acreedor no puede solicitar del deudor otro pago dis-
tinto de este pactado y que consiste en su derecho de goce y percibo
de frutos sobre el inmueble. Dicho contrato es, pues, de duracién
indefinida '3, dependiendo del tiempo que baste para la devolucién
del capital y, en su caso, también de los intereses !!4. Se trata de una

110 HERNANDEZ MORENO, «Comentario del C6digo civil», tomo II, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1991.

L 0p. cit., p. 1928.

12 0p, cit., p. 1929.

'13 Esta tesis contraria abiertamente la opini6n de la Resoluci6n de la Direccién Gene-
ral de los Registros de 8 de mayo de 1963, que declara la necesidad de fijar el tiempo por el
que la anticresis se constituye, pues de lo contrario «daria lugar a un gravamen inmobilia-
rio, de carécter indefinido, que no autoriza nuestra legislacién».

14 0b. cit., p. 1933.
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concepcién de la anticresis como medio de pago de un crédito pre-
existente entre ambas partes !1°.

2. Por contra, la segunda concepcién de la anticresis, que
constituye la hipétesis del articulo 1884, se parece bastante al ante-
rior en su esencia, aunque con un matiz de variacién en cuanto a su
limite temporal, puesto que el acreedor anticrético, en este caso,
debe cobrar su crédito dentro del plazo convenido al efecto por las
partes. Ambas han debido pactar de antemano la duracién del dere-
cho de percepcién de frutos, que, a juicio de las mismas, es sufi-
ciente para la cancelacion de la deuda 6. Ello implica que transcu-
rrido el plazo el contrato queda extinguido y habra que proceder a
la liquidacién del saldo final resultante. Nos remitimos, a partir de
este momento, a la interpretacién que Hernandez Moreno '!” hace
de la remision del articulo 1884 del CC a las normas de la LEC, ya
que estimamos que no afectan a nuestra investigacién y nos distra-
en del objeto principal de la misma.

De admitir esta particular configuracién de la anticresis como con-
trato principal y no accesorio, y sin ius distrahendi, {podemos afirmar
que el supuesto del articulo 502 estudiado constituye una anticresis?

De entrada, parece obvio que si tenemos que comparar el derecho
de retencién con la anticresis, la mas parangonable de los dos supues-
tos que acabamos de distinguir —de un lado, la recogida en el articu-
lo 1881 y, de otra parte, la del articulo 1884, serfa la del primero de
ellos; esto es, la anticresis sin limite temporal, ya que éste no existe
en la intencién del legislador del precepto sobre el usufructo.

Pues bien, al centrarnos mds en esta institucién del articu-
lo 1881 del CC, encontramos también algunas caracteristicas que
no se corresponden con las de la recogida en el articulo 502 de
nuestro Cédigo, y que van a motivar nuestro rechazo a la tesis de
que éste contenga una anticresis; a saber:

a) En primer lugar, y como diferencia, en nuestra opinién,
fundamental, 1a anticresis se concibe en nuestro Cédigo como naci-
da de un contrato o acuerdo entre las partes ''%, 1o cual hace suponer

115 Podria ser, incluso, una novacién de concrato ex articulo 120.3.* del CC en lo que
atafie a la forma de pago del mismo: en lugar de metélico se entrega la finca para cobrarse
con los frutos.

116 Pensamos que ésta es una variante con bastante 16gica y més préctica que la ante-
rior, ya que impide la dilacién de la tenencia del inmueble por parte del acreedor, privando
asf al deudor de su posesién o el retraso no previsto en el cobro del crédito por parte de éste
debido, por ejemplo, a circunstancias no previstas en principio: malas cosechas, bajada de
los precios en el mercado, etc.

N7 0b, cit., tomo I, p. 1934.

N8 Cfy. LACRUZ ob. cit., p. 399, sefiala y sobrentiende la constitucién por voluntad de
las partes. ALBADALEIO, ob. cit., p. 281, dice que aunque el Cédigo s6lo ha tenido en cuen-

-
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de ambas una voluntad de que el pago del capital o intereses debi-
dos se realice, al menos parcialmente, segin lo establecido y en el
término prefijado. El plazo ser4, bien un dia concreto o bien el que
baste para pagar integramente la deuda de que se trate !'°. Ello hace
que, en nuestra opinién, y a falta de normativa especifica al respec-
to, le sean aplicables las normas generales en cuanto al cum-
plimiento del plazo que rigen para el resto de los contratos. El
articulo 1127 de nuestro Cédigo sefiala que «siempre que en las
obligaciones se designe un término se presume establecido en bene-
ficio del acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de
otras circunstancias resultara haberse puesto en favor del uno o del
otro». Siguiendo esta regulacién general, en la anticresis el deudor
no podré liberarse anticipadamente de su deuda pagando al acree-
dor, ya que existe un pacto preestablecido al respecto y que se con-
sidera en beneficio de ambos ' 12!; tendré que esperar a que llegue
el plazo acordado o a que se pague todo el crédito (dependiendo del
tipo que pactaron) para recuperar su inmueble.

De otra parte, en el articulo 502 del CC, el legislador sefiala
que «... tendré derecho el usufructuario a retener la cosa hasta rein-
tegrarse con sus productos».

Tal vez sea la diccién literal del articulo 502 lo que ha llevado a
algiin sector de la doctrina a manifestar que la facultad que concede
este precepto al acreedor es una anticresis. Y es que si analizamos
solamente el tenor literal que acabamos de reproducir, pareceria
que el acreedor puede retener la finca hasta que haya teminado de
cobrar el crédito. Pero este plazo, que de un lado esté claro que el
legislador introdujo como plazo méaximo para que el usufructuario
que ya no lo es pueda seguir en posesién del inmueble en virtud de
este nuevo titulo que le confiere la ley, podria ser también entendi-
do como plazo minimo, significando ello que hasta que no se liqui-
de la deuda no podr4 el propietario reclamar la finca, ni siquiera
pagando la deuda en el acto.

ta la constitucién por contrato, caben otras formas: testamento, usucapién, etc. PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, «Derechos reales. Derecho Hipotecario», Madrid, 1986, p. 382. PuiG
BRUTAU, o0b. cit., p. 50. En contra de la opinién que mantenemos, DfEz-Picaz0 y GULLON,
«Sistema....», vol. 3.°, 6.° ed., Madrid, 1997, p. 589, que estima que su constitucién puede
tener un origen voluntario o puede ser producto de una facultad que la ley otorgue al acree-
dor, como el articulo 502 del CC.

19 HERNANDEZ MORENO, o0b. cit., p. 1930 que sefiala que existe una obligacién de
cobrar en la forma establecida por la anticresis, lo cual incluye el plazo.

120 Por supuesto, queda a salvo la posibilidad de que el acreedor acepte dicho pago
anticipadamente o que se hubiese pactado de antemano que el plazo se estipulaba en bene-
ficio exclusivo del deudor.

121 MANRESA, ob. cit., tomo XII, p. 750, insiste en la idea de que este contrato se otor-
ga exclusivamente en favor del acreedor.
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No nos parece, sin embargo, que esto ultimo sea posible. Defen-
der que el tnico modo de pago que le queda al deudor, tras haber
incumplido en el momento del vencimiento, es el de soportar que el
acreedor posea y recoja los frutos de su inmueble durante el tiempo
necesario para liquidar el crédito, seria entender que el legislador
ha arbitrado un modo de pago distinto '?? al que se considera nor-
mal dentro de cualquier relacién obligatoria en nuestro ordena-
miento juridico; medio de pago que consistiria en privar al propie-
tario por un tiempo indefinido de su facultad de goce directo sobre
la cosa y los frutos de la misma, sin darle opcidn a rectificar su acti-
tud de incumplimiento y recuperar en cualquier momento la finca.
Estamos suponiendo, pues, que en la hipétesis que apuntamos el
acreedor estaria facultado para negarse a entregarle la finca, aunque
quisiese pagar la deuda ' el deudor, lo cual nos parece, desde cual-
quier punto de vista, insostenible.

Y lo es por diversos motivos: en primer lugar, porque resulta
antiecon6mico que se pueda privar de una forma indefinida en el
tiempo al propietario del objeto de su derecho, impidiéndole asi el
mejor aprovechamiento de la finca e impidiendo también posibles
enajenaciones, inversiones, etc., que se podrian haber realizado
caso de darse una situacién normal; y todo ello, ademds, en virtud
de un crédito que puede ser ridiculo en su cuantia si lo comparamos
con el valor que puede llegar a alcanzar una finca.

De otra parte, también supondria esta interpretacién el dejar
todo el cobro de la deuda en manos del acreedor, que, caso de con-
venirle la situaci6n, podria realizar actos para dilatar en el tiempo el
percibo de productos para la liquidacién de la deuda.

Pensamos que cualquier medida «confiscatoria», como podria
ser ésta, debe ser entendida de un modo absolutamente restrictivo,
y defender que la diccién literal del articulo 502 ampara esta facul-
tad del acreedor, es, sin duda, interpretar el precepto en un sentido
muy amplio.

Estimamos, a la luz de lo expuesto, que cualquier interpretacién
del parrafo tercero del articulo 502 del CC debe pasar por admitir
que el deudor, cuyo inmueble retiene el acreedor como consecuen-
cia del incumplimiento, puede en cualquier momento hacer efecti-
vo el importe de su obligacién y recuperar la posesién del inmue-
ble, sin tener que esperar a plazo alguno, es decir, de forma

122 Ha arbitrado un modo, decimos, de pago distinto, pero ello sin el consentimiento
del deudor.

123 Incluso en un procedimiento ejecutivo se da una dltima oportunidad al deudor para
que haga efectivo su crédito antes de privarle de la propiedad.
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inmediata y sin facultad de oposicién por parte del acreedor en vir-
tud del precepto indicado.

Es por ello que el supuesto del articulo 502 no es un derecho
de anticresis, sino algo bastante mds simple, una facultad del
acreedor que no deriva de convencidén alguna entre las partes,
sino de la propia ley, y que le faculta a no devolver el inmueble
mientras no sea restituido; pero dicha facultad desaparecerd de
forma automatica en el preciso momento en que el deudor pague
el crédito, pues, como veremos mads adelante, dejara de tener
sentido.

Por ultimo, podriamos mencionar algunos otras diferencias con
la anticresis que ha sefialado, aunque muy de pasada, la doctrina:

1) En nuestro ordenamiento juridico se reconoce con carécter
general ' la posibilidad de que exista la anticresis sin el requisito
del traspaso posesorio del inmueble a manos del acreedor; ello sig-
nifica que la posesién de la finca por el acreedor no es elemento
constitutivo de la institucién anticrética. Si acudimos ahora al articu-
lo 502, comprobaremos que es absolutamente imposible imaginar
esta retencién sin que el acreedor tenga en su poder el inmueble, ya
que perderia totalmente su sentido y eficacia practica dicha figura.

2) Elarticulo 1882 del Cédigo obliga al acreedor anticrético a
pagar las cargas y gravdmenes que pesen sobre la finca. No cree-
mos '? se pueda predicar esta obligacién del usufructuario que
retiene en virtud del articulo 502 25,

4. CONTENIDO DEL DERECHO DEL RETENTOR,
EX ARTICULO 502

Una vez delimitado el ambito de los presupuestos necesarios
para que el ex usufructuario pueda retener la posesién del inmue-
ble, abordaremos el estudio del contenido y facultades de su
derecho, dejando claro, una vez m4s, que nuestra intencion es

124 HERNANDEZ MORENO, 0b. cit., p. 1931. GUILARTE ZAPATERO, «Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones Forales» (dirigida por M. Albaladejo), tomo XXIII, 2.° ed.,
1990, p- 645.

125 Este tema lo abordaremos mis adelante.

126 Hay m4s diferencias esgrimidas por la doctrina; concretamente, MESSONEO, «Dere-
cho Civil y Comercial» (traducc. de Sentis Melendo), tomo IV, Buenos Aires, 1979, p. 171,
sefiala que la anticresis se da con independencia de que exista conexion entre el crédito y el
inmueble a entregar, mientras que en la retenci6n del articulo 502 es imprescindible dicha
conexioén.

No nos sirve, sin embargo, dicha argumentacién para demostrar que no estamos ante
una anticresis, ya que ésta no se puede utilizar a la inversa: el hecho de que exista conexién
entre el crédito y la retenci6n no excluye que pueda tratarse de una anticresis.
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prescindir en lo posible de criterios ya elaborados y realizar
nuestra investigacion utilizando criterios de l6gica pura, siempre
en consonancia con los principios que informan nuestro ordena-
miento, que es lo dnico que nos queda a la vista de las circuns-
tancias.

Hemos de situarnos, para realizar nuestro cometido, en el preci-
so momento en que, una vez finalizado el usufructo, el ex usufruc-
tuario, y al hilo de las operaciones de liquidacién subsiguientes a la
extincién de su derecho, reclame el crédito, que nace en ese
momento contra el propietario de la finca. Como hemos visto, si
éste se niega al pago, el acreedor podra retener la posesion del
inmueble —posesién que ya no estaba justificada en virtud del titulo
de usufructuario—, pero que adquiere sentido ahora a causa de la
autorizacion que confiere el articulo 502.

La retencion del ex usufructuario supone una tenencia material
y directa de la finca, lo que generard algunas facultades sobre la
misma, aparte del mero hecho de retenerla, maxime cuando nos
estamos refiriendo al articulo 502, en el que, junto a la retencidn, se
predica la posibilidad de reintegro del crédito con los productos
que genere la cosa retenida.

Trataremos de delimitar cdales sean esas facultades del que
retiene, aunque hemos de confesar la dificultad existente en este
prop6sito dada la ausencia casi total de estudio por parte de la doc-
trina sobre este tema !?7, sumado, ademads, a la falta de desarrollo
normativo del mismo por parte del legislador. Ademads, este dere-
cho de retencidn del usufructuario es nuevo dentro de nuestro Dere-
cho histérico. Si nos remontamos a «Las Partidas», varios son los
casos de retencién que se conceden, pero ninguno de ellos es referi-
do al usufructo 2%, Posteriormente, en época de codificacién, nin-
guno de los Proyectos de Cédigo civil lo recogié. En el Proyecto
de 1851, en su articulo 456, que encomienda la reparacién del bien
usufructuado, no hace la mas minima alusién al tema; sin embargo,

127 Tampoco existe demasiado desarrollo por parte de la doctrina extranjera. Ya vimos
en el primer capitulo c6mo en el Cédigo civil francés no se encuentra en sede de usufructo
ninguna norma que faculte al usufructuario para utilizar esta garantfa al término del usu-
fructo. No obstante, también sefialamos c6mo la doctrina y la jurisprudencia admitfan la
aplicaci6n anal6gica a este supuesto del derecho de retencién.

Por su parte, en el Derecho italiano, en el Codice civile de 1965 no aparecia dicho
derecho, pero si, por contra en el actual, en su articulo 1006, aunque como un derecho de
retencién simple, y no privilegiado respecto de los bienes inmuebles; sin mencionarse tam-
poco un derecho de reintegro con los productos del bien.

122 Se contempla derecho de retencién para el poseedor (Leyes 41 y 44, Titu-
lo XXVIII, Partida 3); también lo tendr4 el comodatario (Ley 9, tomo II, Partida 5); el
acreedor prendario (Ley 22, tomo XII, Partida 5); el cényuge sobre la dote inestimada de
su mujer (Ley 32, tomo XI, Partida 4), y el arrendatario, (Ley 24, tomo VIII, Partida 5).
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hemos de mencionar que Garcia Goyena ' sefiala, en el comenta-
rio de este precepto, que las reparaciones extraordinarias son gastos
necesarios, remitiéndose a lo regulado para los mismo en el articu-
lo 432 del mismo Proyecto ~hoy art. 453 de nuestro Cédigo—, que
configuraba el derecho de retencién del poseedor. Posteriormente,
y como consecuencia de una enmienda propuesta por el propio Gar-
cia Goyena 3%, en el Anteproyecto de 1882-88 se redacté el articu-
lo 502, tal como aparece en la actualidad. Ello supone no sélo una
interpretacion histérica de cémo naci6 el articulo 502 actual, sino
también un argumento para defender, desde este momento, que el
legislador no pretendié en ninglin momento configurar en este pre-
cepto una institucién distinta a la misma que se recoge en el articu-
lo 453 del C6digo; nos referimos, como acabamos de decir, al dere-
cho de retencién del poseedor de buena fe. No se pensé, a la vista
de la elaboracién del precepto, en prérrogas del usufructo, ni en
nuevos usufructos, ni tampoco en anticresis, sino solamente en un
derecho de retencién equiparable al del régimen de liquidacién del
estado posesorio, aunque con caracteristicas peculiares, como vere-
mos a continuacién, debido a que el supuesto de hecho no es idénti-
co en ambos preceptos.

Distinguiremos, a efectos de nuestra investigacién, entre las dos
fases recogidas en el articulo 502, caso de que el propietario deudor
no pague su crédito, a saber:

1. Retencién del inmueble por el acreedor.
2. Reintegro con los productos de la finca.

A) Retenciém del immueble por el acreedor

Una vez extinguido el derecho de usufructo por vencimiento
del plazo, existe una obligacién de devolucién de la finca por parte
del usufructuario, aunque, como ha sefialado de forma reiterada la
doctrina, no sea necesaria dicha devolucién para que se extinga el
usufructo 131,

El que retiene, ex articulo 502 del CC, es un poseedor, aunque
su titulo posesorio ya no sea el de usufructuario, sino el de retentor
por virtud de la ley; pero dicho titulo sélo le autoriza a eso: a rete-
ner; no comporta ningun atributo positivo, ningin derecho aparte

129 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 239.

130 Asf lo sefiala Lasso GAITE, «Crénica de la codificacién espafiola. Codificaci6n
civil», vol. 1.°, Madrid, 1970, p. 405.

131 DoraL, «Liquidacién de la gestién posesoria», en Revista de Derecho Priva-
do, 1977, p. 400, CoLiN Y CAPITAN, «Curso...», ob. cit., p. 418.
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de este mismo de rehusar la devolucién de la cosa '*2 como tal; no
tiene, por tanto, derecho a usarla ni disfrutarla.

Genera, sin embargo, este derecho un deber de conservacién de
la cosa. Pero éste no se identifica con el que corresponde al usu-
fructuario, sino que se trata de un deber més general, el deber de
todo poseedor de cosa ajena, que debe conservarla con la diligencia
de un buen padre de familia '3, ya que llegard un momento en que
deba restituirla a su propietario. Respondera, pues, de su posesién
como retentor en el sentido de cuidar, durante el tiempo que la finca
se halle en su poder, de que ésta no se perjudique en ningin sentido.

Es necesario aclarar que este deber de cuidado del inmueble no
es asimilable al deber de conservacién de la cosa del usufructuario
en el sentido de que no se le puede exigir, al que retiene la finca con
la finalidad de obligar al deudor a pagar un crédito, que realice
todas las gestiones conducentes a que el inmueble conserve su
forma y su sustancia, como ocurria en el derecho de usufructo '34 ya
extinguido. Este deber de cuidado del inmueble es, pues, mis gene-
ral, limitdndose el ex usufructuario a cuidar la cosa con la diligen-
cia de un buen padre de familia; a no realizar actos que la perjudi-
quen y evitar que otros lo hagan, pero sin que ello, signifique, ni
mucho menos, que tenga obligacién de gestionarla '*>.

Existe dentro del deber de cuidar la finca un tema relevante que
complica un poco esta visioén de la actuacién del acreedor que retie-
ne, y es su relacion con los frutos que produzca.

132 CABRILLAC-MOULY, «Droit des sliretés», Parfs, 1990, p. 431; CATALA-FRANIOU,
«De la nature juridique du droit de rétention», Rev. Trim. Dr. Civ.,, 1967, p. 40; D’ AvaNzo,
Voz «Ritenzione», «Novissimo Digesto italiano», tomo XX, Torino, 1969, p. 178; PuiG
PENA, «Compendio de Derecho Civil espafiol», tomo III, 3.* ed., Madrid, 1976, p. 204;
SANCHO REBULLIDA, «La facultad de retencién posesoria», Estudios de Derecho Civil I,
Pamplona, 1978, p. 256; SIMLER ET DELEBECQUE «Les sfiretés. La publicité foncie-
re», Paris, 1989, p. 394; VINas MEy, ob. cit,, p. 112.

133 Conforme sefiala el articulo 1094 de nuestro C6digo. En este sentido, BELUCHE
RINCON, ob. cit., p. 240; VINAS MEY, o0b. cit., p. 112.

134 Asi, sefiala reiteradamente la doctrina, c6mo el usufructuario tiene obligacién de
conservacién de la forma y la sustancia de la cosa dada en usufructo, realizando para ello
todo tipo de actos tendentes a que la cosa no sea perjudicada. Incluso, tratdndose del usu-
fructo de empresa, la obligacién de conservacién incluirfa la de renovar la misma y procu-
rar que no pierda el prestigio y la clientela con que la entregé el nudo propietario. En este
sentido, BORREL Macia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la sustancia
en el usufructo», en Revista de Derecho Privado, 1949, p. 1081. LATOUR BROTONS, «Estu-
dio del usufructo», RCDI, 1956, p. 615 seiialando que no basta que el usufructuario conser-
ve la cosa y goce como un buen padre de familia; es necesario que la dedique a los usos
que el propietario la dedicaba y que se sirva de ella; en definitiva, dice este autor, que
«debe gozar como el propietario». También F. VILLAVICENCIO, «Salvar rerum substantia en
el usufructo propio», en Revista de Derecho Privado, marzo, 1951, p. 202.

135 Téngase en cuenta, aunque lo veremos enseguida, que la gestién y la conservacién
de la cosa son términos que llegan a confundirse, pues para conservar una finca, esto es,
para que no pierda sus cualidades esenciales, serd necesario tomar una serie de medidas
encaminadas a este propésito.
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Pensamos que la obligacién de cuidar la cosa con la diligencia
de un buen padre de familia también serd aplicable a los frutos que
ésta produzca. Ello significa que el contenido de este derecho a
retener recogido en el articulo 502 supondria, caso de que la cosa
produjera frutos, que éstos quedarian retenidos también por el
acreedor, amplidndose a ellos el deber de cuidado de éste, ya que,
dada su tenencia material sobre el bien inmueble, al propietario no
le serd posible percibirlos.

La doctrina, aunque en su mayoria no se refiera al articulo en
concreto que estudiamos, si se ha ocupado de dilucidar cuéles son
los derechos y obligaciones del retentor —aunque, repito, se refieren
sus soluciones al derecho de retencién en general—, siendo mayori-
tarias las tesis defensoras de que la retencién se extenderd también
a los frutos '3, aunque, matizan, se extendera a éstos mientras se
hallen pendientes y no se perjudiquen por no separarlos, o una vez
separados se conserven en buen estado. El problema surge en el
momento en que sufran deterioro o se pierdan si no se venden o se
utilizan. ;Qué debe hacer con ellos el retentor en este caso? Las
posturas doctrinales en este punto son diversas y sefialan distintas
posibilidades, a saber:

1. Que el retentor los ponga en posesién del propietario para
que éste los venda o consuma, y posteriormente, en su caso, entre-
gue el precio obtenido al retentor !*7.

2. Consumirlos el retentor, con imputacién de su valor al
crédito ',

3. Consumirlos el retentor sin imputacién al crédito, ya que la
consumicion de los frutos derivaria de los principios generales apli-
cables a todo poseedor de buena fe 1*°.

4. Gestionar la venta de los frutos y rendir cuentas de ello al
propietario ',

136 BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, «El derecho de retencién», RDP, 1952, p. 1024, sefia-
la que la iinica obligaci6n del retentor serd la de percibirlos y retenerlos, y, posteriormente,
entregarlos junto con la cosa retenida al propietario. Justifica este régimen sefialando:

1. El crédito crece por el aumento de intereses, y por ello ha de aumentar también la
garantia, lo que se consigue reteniendo también los frutos que produzca la cosa.

2. Teniendo en cuenta que la retencién supone un mecanismo de coacci6n, ésta serd
mayor si, ademds, se retienen los frutos.

SANCHO REBULLIDA, «Estudios de Derecho Civil I», Pamplona, 1978 p. 256; VINAs
MEY, ob. cit., p. 112, también propugnan la retencién de los frutos.

137 V1xas MEy, ob. cit., p. 112.

138 MANRESA, ob. cit., tomo IV, p. 364.

139 SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., p. 256.

140 NatoLi, «Il possesso», Milano, 1922, p. 219.
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Vemos cian diversas son las posiciones de la doctrina a este
respecto, muchas de ellas no referidas especificamente al articu-
lo 502, sino al derecho de retencién en general. Sin embargo, por lo
que a nuestra investigacién ataiie, hay un supuesto de hecho mas
cualificado que los demés que aborda esta figura del Cédigo en el
articulo 502. Se apunta por parte del legislador algo especial res-
pecto de los productos del bien retenido: «hasta reintegrarse con
sus productos». Cudl sea el alcance de esta expresion es lo que
vamos a estudiar a continuacién.

B) Reintegro con los productos

El articulo 502 configura un supuesto especialmente curioso
por su referencia a la posibilidad del reintegro con los productos de
la cosa que retiene el ex usufructuario. Citdbamos hace un momen-
to c6mo ni siquiera el derecho a retener ha sido tradicional en temas
de usufructo. Mucho menos el derecho al reintegro con los produc-
tos, que no sélo no aparece hasta el Proyecto de 1888, sino que en
ninguno de los paises de nuestro entorno se contempla asi configu-
rado 41,

En el apartado anterior, al hacer un estudio histérico de este pre-
cepto, llegdbamos a la conclusién de que el legislador lo tinico que
quiso configurar fue un derecho a retener; pero ademads, y en atencion
a que el usufructuario ha explotado con anterioridad la finca '*?, que
precisamente por ello conoce su uso y manejo, que ha percibido
anteriormente los frutos y se encuentra familiarizado con el meca-
nismo de los mismos, ha estimado que los productos de la finca
seguramente podrian menoscabarse con la simple posesion del ex
usufructuario, y le ha concedido a éste la posibilidad de reintegrar-
se con esos frutos, cuyo percibo serd posible gracias a su situacion
posesoria.

Sin embargo, antes de profundizar en la detentacién que realiza
el antiguo usufructuario sobre el inmueble vamos a plantearnos
cual es el objeto con el que podra reintegrarse el poseedor y cuéles,

141 Ya hemos visto c6mo ni en el Derecho francés, ni italiano hay referencia alguna al
tema del pago con los frutos de la cosa.

142 E] usufructuario, en virtud de su derecho real, tiene la posesién de la cosa, que le
va a permitir el goce material de la misma y que lleva ligado, ademds, una facultad de
administraci6n sobre ella, tendente a obtener del bien usufructuado los frutos y rendimien-
tos que es susceptible de producir para hacerlos de su propiedad. Al extinguirse su derecho,
aunque no pierde la posesién, sino que la conserva en virtud de otro titulo diferente, si
podemos considerar extinguido su derecho de uso y disfrute, que no era inherente a la
posesién sino al usufructo.
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en definitiva, esos «productos de la cosa» que recoge el articulo 502
de nuestro Cédigo.

Que el tenor literal de este precepto no hable de frutos, sino de
productos, supone que, para la exégesis del mismo, hayamos plan-
tearnos si se trata de términos sinénimos o, por contra, existe algu-
na diferencia significativa entre ambos 43,

Garcia Cantero !4 parte de la clasificacién del término frutos en
un sentido tradicional, distinguiéndolos en naturales, civiles e indus-
triales '4°, para después compararlos con otras voces que de forma
arbitraria utiliza el legislador al designar, a veces, a los mismos fru-
tos. Entre otras, se pueden encontrar las de aprovechamientos, ren-
tas, productos, etc. Habla este autor de los «productos» dentro de
nuestro Cédigo 46, afirmando que este término, en el articulo 502
del CC, se utiliza en idéntico sentido a la palabra «frutos» '47; por lo
tanto, dice, a la alusién del articulo 502 del reintegro con los pro-
ductos de la cosa, debemos darle el mismo significado que si el
legislador hubiese hablado de reintegrarse con sus «frutos».

Consideraremos, pues, que en el articulo 502 se estd haciendo
alusién al reintegro del crédito del retentor con los frutos que pro-
duzca la cosa 4%, aunque dejando claro que no prejuzga dicha
expresion si se trata de un cobro de los mismos «en especie», 0 por

143 LEIVA FERNANDEZ, «Derecho de retencién», Buenos Aires, 1991, p. 212, por ejem-
plo, distingue entre unos y otros, matizando que los productos de la finca son «... los obje-
tos que se separan o sacan de ella y que, una vez separados, la cosa no los produce, y que
no se pueden separar de ella sin disminuir o alterar su sustancia, y a los que no tiene dere-
cho el usufructuario atin durante el ejercicio del derecho real». Ob. cit., p. 227. MAZEAUD-
MAzEauD, «Legons de Droit Civil», tomo 11, vol. 2.° 7.° edic., Montchrestien, 1989, p. 374,
distingue también entre frutos y productos a efectos de usufructo. Igualmente, RIEG, Enci-
clopedia Dalloz, tomo VI, p. 8.

144 GaRrcia CANTERO, «Concepto de frutos en Derecho Civil espafiol», RDN, 1955,
pp. 123 ss.

145 Ver a este respecto LOPEZ ViLAs, «Comentario del C6digo civil», tomo I, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1991; MARTIN RETORTILLO, «Clases de frutos en el C6digo civil»,
RDP 1951, p. 139. Diez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho civil», vol. 1.°, 9.% ed.,
Madrid, 1997, p. 408.

146 0b. cit., p. 180. Distinguiendo entre distintos contenidos de lo que son productos
para el legislador, segiin la norma concreta. Unas veces, utiliza el término lafo sensu, en
que puede tener un significado muy amplio, incluyendo, ademds de los frutos, las accesio-
nes a la cosa (art. 1770 CC); otras veces los productos son algo equivalente a los frutos, v,
por tltimo, los productos stricto sensu, como algo diverso de los frutos.

147 GARcia CANTERO, ob. cit., p. 163. Argumentando c6mo es imposible deducir dife-
rencias entre ambos conceptos, dada la indistincién con que el legislador utiliza estos tér-
minos, en supuestos semejantes. En el mismo sentido, CARRASCO PERERA, «Restitucién de
Provechos», ADC, 1987 y 1988, p. 1079.

148 No obstante, y siendo conscientes de la falta de intencién concreta del legislador al
utilizar la palabra «productos», creemos que es la palabra més correcta, ya que al hablar de
producto se piensa mds en un «producto liquido», como hace el articulo 520, y que da a
entender que se trata no de los frutos que materialmente produzca la cosa, sino de una
liquidacién de los mismos, deducidos gastos de produccién y dado en términos monetarios
exclusivamente.
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una cantidad de dinero equivalente a los productos que haya repor-
tado la finca. De este tema nos vamos a ocupar a continuacién.

No tenemos base legal para delimitar el derecho de usar que
tiene el retentor del inmueble. Dado que el legislador no nos especi-
fica ciales serdn las obligaciones y facultades de éste, habremos de
deducirlas por nuestra cuenta, realizando una interpretacion légica
de la norma, pero siempre atendiendo a criterios restrictivos, ya que
no hemos de perder de vista que se estd facultando a un no propieta-
rio a poseer un inmueble en virtud de un titulo del que no conoce-
mos mds que lo que el propio precepto dice: «retener», en perjuicio
de un propietario deudor. No es un modo usual de proceder del legis-
lador, ya que cuando arbitra una medida de este tipo en favor de un
acreedor, normalmente le da la calificacién de derecho real y especi-
fica perfectamente en las normas juridicas su contenido y limites.

El legislador, al facultar al que fue usufructuario a retener el
inmueble y reintegrarse con sus productos intenta, ademdas de
reforzar su crédito con una medida de coaccidn, atribuirle un dere-
cho para que realice su crédito; hemos de tener en cuenta que al
privarse, mediante el mecanismo de la retencion, al propietario de
su inmueble pierde el disfrute directo de éste '*° y, por lo tanto, la
posibilidad de percibo directo y separacién de los frutos de la cosa.
Ello propiciara que sea el poseedor inmediato, es decir, el que
retiene, el facultado para recoger directamente los productos de la
misma. Pero la duda estriba ahora en saber qué destino dara a esos
frutos y hasta qué punto tiene no ya una facultad, sino un deber de
recogerlos.

Si atendemos a lo que la doctrina ha sefialado como facultades
del retentor en el supuesto del articulo 453 del CC, que ha sido el
mds estudiado respecto a este tema, hemos visto en el apartado
anterior como el que es vencido en la posesién y no puede cobrar
su crédito se encuentra facultado para ejercer un derecho de reten-
cién sobre la cosa, que comprende, ademis, la falcultad de retener
también los frutos que produzca y que el acreedor, dada su relacién
material directa con la misma, pueda coger y percibir. Pero no sig-

En contra, CATALA Ros, «El abuso del usufructuario: Anélisis del articulo 520 del
Cédigo civil», Madrid, 1995, p. 93, sefialando que, en el supuesto del articulo 520, aunque
se hable por el legislador de «producto liquido», el propietario podr4 entregar al usufruc-
tuario los frutos en especie si es que asi lo elige, ya que, segin esta autora, se le confiere la
facultad de elecci6n entre dar al usufructuario todos los productos y rentas de la finca en
especie o bien una suma de dinero equivalente a los rendimientos producidos por €l bien
usufructuado. En el mismo sentido, y referido también a este precepto, MORENO QUESADA,
en «Comentarios del CC», Ministerio de Justicia, tomo I, articulo 520, p. 1377.

149 Aunque el propietario conserva la posesién mediata de la cosa, igual que ocurrfa
antes de la extincién del usufructo.
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nifica por ello que pueda hacerlos de su propiedad. Es sabido que,
en virtud del articulo 354 del Cédigo, los frutos pertenecerdn al
propietario de la cosa. Una vez concluida la retencién tendré el usu-
fructuario obligacién de devolverlos a su propietario.

Trasplantando estas tesis al supuesto de retencién que nos
ocupa, no encontramos ninguna razén, ni argumento legal ni titulo
suficiente —ya que el usufructo se extinguié— que legitime —tampo-
co en este caso— al acreedor para hacer de su propiedad los frutos, a
pesar de que sea éste el que los alce o separe de la cosa madre. Se
refuerza esta afirmacién con la idea de la funcién de garantia pro-
pia de la retencién. Resultaria muy grave admitir una apropiacién
directa e inmediata de los frutos cuando tal prerrogativa estd en
principio prohibida por la ley a los titulares de derechos de garantia
tedricamente mds poderosos, como la prenda o la hipoteca, a no ser
que exista pacto expreso en contrario.

Por lo tanto, creemos razonable mantener que los frutos perte-
necerén durante todo el tiempo que dure la retencién al propietario,
que podra exigir responsabilidad al retentor, una vez extinguido
ésta, por el destino que haya dado a los mismos.

Ademas, el precepto que estudiamos plantea mds diferencias
respecto a este articulo 453; en aquél, afiade el legislador la posibi-
lidad del reintegro con los productos; tal vez por ello la respuesta a
cdales sean las facultades del retentor en el articulo 502 sean dife-
rentes en base a la distinta redaccién de los articulos.

Hemos de partir de la idea de que, como consecuencia de la
extincién del usufructo, automaticamente todas las facultades inhe-
rentes al derecho de propiedad del que hasta ese momento veia su
inmueble gravado por el derecho real revierten al mismo, que vuel-
ve a ser propietario de la finca con plenas facultades. No es asi
cuando se ejercita el derecho a retener del articulo 502, ya que la
posesién inmediata de la finca quedard en manos del ex usufructua-
rio, y el derecho de propietario, aunque integro en sus facultades,
supondré solamente la posesion mediata de 1a misma.

Parece que, en la medida de lo posible, lo deseable seria que
fuese el propietario el que, aun a pesar de estar excluido de la pose-
si6n inmediata, y sin contacto material con ésta, gestionase los nego-
cios de su propiedad y se encargara del percibo de los frutos, ya que
la retencién del acreedor no tendria por qué impedirlo necesaria-
mente. No obstante, si pretendemos ser un poco realistas, no pode-
mos ignorar que, en un gran nimero de supuestos, esto va a ser alta-
mente improbable. El propietario, privado de su inmueble, no serd
partidario de invertir su trabajo de gestién de la cosa sabiendo que
no le reportara beneficio alguno. De otra parte, tampoco el que retie-
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ne estard muy predispuesto a dejar entrar en la propiedad que posee
a nadie, ni al propietario, ni tampoco a ningin extrafio que trabaje al
servicio o bajo la dependencia de éste, ya que la fuerza de su garan-
tia reside precisamente en no devolver la finca ni dejar que la posea
su propietario; en definitiva, tiene que guardarse el retentor de per-
der la posesion, evitando actos permisivos por su parte que pudieran
ser interpretados como una entrega material del objeto poseido, lo
que supondria la pérdida o extincién del derecho a retenerlo (no se
olvide que, segiin opinién mayoritaria de la doctrina, el derecho de
cualquier retentor desaparece y no puede volver a recuperarse '3
cuando se desvanece la tenencia material de la cosa °1).

Todo lo anterior no significa que neguemos la posibilidad de
que, existiendo entendimiento entre retentor y propietario, no sea
viable un acuerdo entre ambos sobre el presupuesto de la retencién
de aquél 132; es decir, sin que el acreedor pierda la posesién de la
finca. Se trataria de que el retentor se limitase a retenerla, el propie-
tario se encargaria del percibo de los frutos y, junto o con el bene-
placito del retentor, se venderian los mismos para asi ir pagando el
crédito de éste hasta su total extincidn.

Dado que esta posibilidad, por los motivos antes apuntados, no
serd la mds frecuente en la practica, hemos de seguir interpretando
el contenido del derecho del retentor y sus relaciones con el dere-
cho de propiedad del deudor.

Habiamos visto cémo el articulo 502, al permitir el reintegro
con los productos 33, no crea ninguna obligacién nueva '** para el
retentor, sino que lo tnico que hace es facultar a éste para controlar

150 Queda a salvo, no obstante, caso de perturbacién o arrebato de la posesién por el
propietario, el ejercitar las acciones inherentes a cualquier poseedor por parte del retentor.

15! DiEz-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho civil», vol. 3.°, 6.2 ed., Madrid, 1997,
p. 47. A pesar de ello, existen algunas sentencias del Tribunal Supremo en que se permite
reclamar la posesién de la finca, una vez que ésta se habia perdido, para ejercitar sobre ella
el derecho de retencién. Concretamente, las SSTS de 8 de julio de 1897 y 21 de mayo de
1928, sefialando ésta iiltima que «... 1o se puede retener aquello que anteriormente ha sali-
do de nuestro poder, no obstante lo cual, como quiera que este derecho de retencién es una
especie de garantia que la ley concede al poseedor hasta que se le abonen los gastos que se
le reconocen en la sentencia, es incuestionable que si una vez liquidado el importe de los
mismos no le fueren satisfechos, puede exigir que se le restituya la posesién de las obras en
que consiste la mejora hasta quedar pagados de ellas...». A este respecto, estimamos, con
Diez-Picazo y Gullén, que son sentencias criticables en el sentido de no ser congruentes
con la propia naturaleza del derecho de retencién.

152 Cualgquier acuerdo para el cobro que excluyera la posesién de la finca por el reten-
tor ya no entraria dentro del 4mbito de el precepto que estudiamos y supondria un contrato
0 una novacién en cuanto a la forma de pago de la obligacién.

153 Obsérvese c6mo el legislador no ha dicho que podra hacer suyos los frutos. Parece
que al emplear el término productos puede haber querido hacer alusién, m4s bien, al pro-
ducto de la venta de los frutos.

154 Ya que la de conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia ya
existia como consecuencia de la retencién.
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el destino que se dé a los frutos. Podra gestionar su venta y con el
producto de ésta realizar las operaciones liquidatorias oportunas al
propietario y reintegrarse asi su crédito, pero teniendo en cuenta
siempre que los frutos no son de su propiedad y no podré hacerlos
suyos o disfrutarlos directamente '>°; siguen perteneciendo al pro-
pietario, que no ha perdido su derecho de propiedad sobre los mis-
mos, pues ninguna norma asi lo dispone.

Pasemos ahora, una vez aclarado cudl es el destino de los frutos
que produce el bien retenido, a ocuparnos de otro tema importante
referido al derecho de retencién sobre un bien inmueble. Dicho bien
puede necesitar, a fin de producir econémicamente, de una direc-
cién. En muchas ocasiones, la gestién o direccion del inmueble serd
imprescindible para conservarlo productivo y evitar el deterioro que
una paralizacién pudiese suponer. De otra parte, es necesario recor-
dar la situacién de ambas partes en conflicto respecto a la posesién
del bien. El retentor ostenta una posesién material y directa en base
a su titulo otorgado por el articulo 502; sin embargo, el propietario
recupera y conserva una posesion mediata, ademds de todas las
facultades inherentes a su derecho dominical. Mientras dure la reten-
cién el propietario se encontrara imposibilitado para realizar actos
de gestién y direccién del inmueble, que, sin embargo y dada la
tenencia material que posee, si podria realizar el retentor.

Esta circunstancia, unida a la autorizacidn del legislador en el
precepto tantas veces citado permitiendo el reintegro con los pro-
ductos, hace pensar que se trata de una autorizacién al retentor para
asumir la gestién, en cierta medida, del inmueble, realizando actos
de administracién e, incluso, algunos de disposicién '3¢. No debe-
mos perder de vista que el retentor es un poseedor y se encuentra en

155 Podriamos apreciar un cierta similitud entre este supuesto y el previsto en el articu-
lo 1885 para la anticresis, diciendo el legislador en este caso que «los contratantes pueden
estipular que se compensen los intereses de la deuda con los frutos de la finca dada en anti-
cresis». Este precepto se interpreta por la doctrina en el sentido de que las partes pueden
estimar globalmente, y sin necesidad de liquidar un importe exacto, que sea resarcido el
acreedor con los frutos que produzca el inmueble, por los intereses que el capital debido
generase a su favor, durante el tiempo de duracién pactado para la anticresis. Y ello sin
liguidar una vez transcurrido dicho perfodo de tiempo.

No se trata, ni mucho menos, del caso previsto en el articulo 502, pues, de una parte,
éste no procede de un contrato o acuerdo entre las partes, sino mas bien de un desacuerdo
entre las mismas, siendo adem4s imprescindible la liquidacién del valor de la deuda para
asi concretar el periodo por el cual podr4 ejercitarse el derecho de retencién de la finca,
caso de que no pague antes el deudor propietario de la misma.

Por 1ltimo, tampoco en el articulo 502 se contempla, a diferencia del articulo 1885, la
posibilidad del retentor de hacerse con la propiedad de los frutos de 1a cosa, como se sobre-
entiende en este articulo, al tratarse de un supuesto de anticresis, y aplicdndose por ello el
articulo 1881 del CC.

156 No es el momento de entrar en las discusiones doctrinales acerca de la distincién
entre lo que son actos de administracién, disposicién y conservacion. Para ello nos remiti-
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una situacién privilegiada para conocer y hacerse cargo de la admi-
nistracién del inmueble; y no nos referimos ya a la mera recolec-
cién de productos a efectos de cobrar su crédito, sino a la posibili-
dad de realizar actos de gestién beneficiosos para la misma y su
propietario 7, a fin de evitar la pérdida de productividad y precaver
el perjuicio que ello supondria para el mismo '38. En definitiva, nos
referimos al caso de que el retentor decida, por voluntad propia,
realizar actos de gestién en beneficio de su deudor —que sin duda,
pueden repercutir también en su propio beneficio—, pero no
como consecuencia de una facultad concedida ex lege por el
articulo 502, ni por un apoderamiento del propietario, sino como
decisién tomada por propia iniciativa y amparada en los articulos
1888 y siguientes de nuestro CC, quedando su actuacién compren-
dida dentro de lo que la doctrina alemana denomina la gestién de
un negocio «también ajeno» 13°, en el que el gestor, aparte de los
intereses de otro, gestiona al mismo tiempo otros intereses propios.

En el supuesto de que el retentor decida realizar actuaciones
como gestor de negocios del propietario, quedara sujeto, como es
16gico, a la responsabilidad que se derive de su gestién, ex articu-
lo 1889 del CC.

Vamos a pensar ahora en el supuesto mas comun, y ajustado a
lo que la norma autoriza como derecho de retencién para el ex usu-
fructuario acreedor por reparaciones extraordinarias, consistente en
la posibilidad, ademads de retener la posesién de la cosa, de recoger
los frutos que la misma produzca. Esta tarea, que parece simple y
clara, plantea también algunas dudas, atendiendo, sobre todo, a la
clase de frutos de que se trate ',

mos a los estudios realizados sobre ¢l tema de CUADRADO IGLESIAS, «La gestién en el Cédi-
go civil», AAMN, tomo XXXII, pp. 377 ss., GITRAMA GONZALEZ, «El acto de administra-
ci6n en el c6digo civil», AAMN, tomo XIX, 1976.1, pp. 330 ss., AGUILERA DE LA CIERVA,
«Actos de administracién, de disposicién y conservacién», Madrid, 1973, pp. 158 ss.

157 Véase el concepto que da CUADRADO IGLESIAS de la administracién. Ob. cit.,
p- 387, como aquellos actos juridicos que tienden a conservar la fortuna de una persona y a
«explotarla» de una manera «normal» sin comprometer su existencia ni modificar su com-
posicion.

158 Piénsese que, como admite la doctrina (véase al respecto el trabajo de MARTIN
REYES, «El usufructo de empresa», Mdlaga, 1998, en prensa, se trate de un derecho de
retencién ejercitado sobre un usufructo de empresa. La empresa retenida necesitard de una
direccién para seguir produciendo frutos o para no sufrir graves riesgos en caso de parar la
cadena productiva (maquinas, obreros, clientela etc.).

9" Véase al respecto el magnifico trabajo de CANIZARES LAso, «Tipologia de la ges-
tién de negocios ajenos sin mandato (Estudio comparado de los derechos alemén y espa-
fiol), en ADC, tomo XLVIII, 1995, p. 716.

160 Siempre, sin perjuicio del articulo 472 de nuestro C6digo, segin el cual «los frutos
naturales o industriales, pendientes al tiempo de comenzar el usufructo, pertenecen al usu-
fructuario.
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Si produjera frutos naturales o industriales '6!, el retentor los
percibiré normalmente, conforme a su naturaleza, y, como ya
vimos, con facultad de optar entre retenerlos junto al inmueble 62 o
gestionar su venta, en su caso, rindiendo siempre cuentas de ello al
propietario de los mismos.

El tema plantea mayor problema si pensamos en los frutos
civiles del inmueble. Estos son definidos como los producidos
por la cosa fructifera, «pero no directamente o procediendo de
ella misma, sino como consecuencia de haberla hecho objeto de
una relacién juridica de la que nace el derecho a obtener el
fruto» '63. El modo mds usual de obtencién de estos frutos con-
siste en dar en arrendamiento la finca, ya sea ristica o urbana, y
cobrar la renta mensual. Tambien incluirfamos en este apartado
las pensiones por censos. Se aplicarfa lo mismo que a las rentas;
el acreedor de los mismos, como consecuencia de la extincién
del usufructo, serfa no ya el usufructuario, sino el propietario del
inmueble.

Mientras dura el usufructo, el titular de este derecho se encuen-
tra facultado para arrendar la cosa y percibir el producto en que
consisten las rentas por este concepto '%; asi lo sefiala el articu-
lo 480 del CC: «Podr4 el usufructuario aprovechar por si mismo la
cosa usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su derecho de usu-
fructo, aunque sea a titulo gratuito; pero todos los contratos que
celebre como tal usufructuario se resolverén al fin del usufructo,
salvo el arrendamiento de las fincas risticas, el cual se considera
subsistente durante el afio agricola».

No obstante, esta referencia a la extincién del arrendamiento ha
de entenderse referida unicamente a los arrendamientos sometidos

Los pendientes al tiempo de extinguirse el usufructo pertenecen al propietario.

En los precedentes casos el usufructuario, al comenzar el usufructo, no tiene obliga-
cién de abonar al propietario ninguno de los gastos hechos; pero el propietario estd obliga-
do a abonar al fin del usufructo, con el producto del los frutos pendientes, los gastos ordi-
narios de cultivo, simientes y otros semejantes, hechos por el usufructuario...».

161 Nétese la dificultad que existe en la préctica para distinguir entre ambas clases de
frutos, a pesar de la separacién que realiza el articulo 354 de nuestro CC.

2 Caso de que no sean perecederos, pues de serlo tendré la carga de disponer de
ellos para evitar su menoscabo, conforme al articulo 1094 del CC y asi no incurrir en res-
ponsabilidad frente a su verdadero duefio (el deudor propxetano de la finca).

163 ALBADALEJO, «Derecho Civil», tomo I, vol. 2.%, Madrid, 1991, p. 122. DELGADO
ECHEVARRIA, «Adquisici6n y restitucién de frutos por el poseedor» en ADC 1975, p. 585.
A este respecto, CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 1098, sefialando una ampliacién del con-
cepto de fruto civil: «si se admite que todo fruto es renta y toda renta en dinero es fruto
civil, todo provecho industrial en el sentido del articulo 355 del CC estd tendencialmente
destinado a convertirse en un fruto civil irregular.»

16+ Sin necesidad de pedir autorizacién, ni siquiera notificarlo al nudo propietario; en
este sentido AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «El principio de subsistencia de responsabilidad del
usufructuario cedente del articulo 498 del CC», RDP, 1992, pp. 314 ss.
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al CC y no a los realizados al amparo de leyes especiales !9, ya que
en éstas encontramos normas especificas para este supuesto, que
seran aplicables en virtud del principio de especialidad que rigen en
nuestro sistema juridico.

Asi, la referencia a los arrendamientos nisticos hay que estu-
diarla en consonancia con la LAR de 31 de diciembre de 1980, en
cuyo articulo 13 se dispone que «los arrendamientos otorgados por
usufructuarios(...) se resolveran al extinguirse el derecho de arren-
damiento, subsistiendo el arrendamiento durante el correspondien-
te afio agricola; también podran subsistir durante el tiempo concer-
tado en el contrato, cuando éste excediere de la duracién de
aquellos derechos, si a su otorgamiento hubiere concurrido el pro-
pietario».

La legislacién especial de arrendamientos urbanos de 1964
sefiala, sin embargo, y en contra del articulo 480 del CC, que el
arrendamiento no se extinguird como consecuencia de la extincién
del usufructo, como regla general, en su articulo 57, salvo el caso
de que el nudo propietario pruebe que las condiciones pactadas para
el arrendamiento por el usufructuario fueron notoriamente gravosas
para la propiedad (art. 114.12). Este tema, sin embargo, ha sido
modificado en la nueva LAU de 1994, al sefialar que los arrenda-
mientos destinados a vivienda otorgados por el usufructuario se
extinguirdn al término del derecho del arrendador; es decir,
se extinguirdn con el término del usufructo; y los que sean para uso
distinto del de vivienda, se sujetan al CC en este punto (remisién,
pues, al art. 480 de este cuerpo legal), salvo que las partes acorda-
ren algo distinto (art. 4.3.°).

Llegado pues a su fin el derecho de usufructo, y con indepen-
dencia de que se produzca o no extincién del arrendamiento con-
certado, como consecuencia de la aplicacién al mismo de las nor-
mas anteriores, hemos de considerar que automéaticamente, y por el
mero hecho de la extincién del usufructo, revierten al nudo propie-
tario todas las facultades inherentes al dominio —excepto la de pose-
sién inmediata en el supuesto de retencién. Si se da la circunstan-
cia, ademds, de la continuacién de la vigencia del contrato de
arrendamiento, en base a los preceptos especiales citados, hemos
de preguntarnos qué ocurre con las rentas, una vez extinguido el
usufructo. Responder a esta pregunta puede resultarnos algo com-
plicado. Si estimamos que, como acabamos de ver, la extincién de
este derecho conlleva la recuperacién de facultades dominicales
por el propietario, aunque el arrendatario hubiese contratado con el

165 AMUNATEGUT RODRIGUEZ, ob. cit., p. 328. Dfez-Picazo, «Sistema...», p. 398.
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usufructuario %, est4 claro que los frutos civiles o renta del arren-
damiento seran de propiedad de aquél, ex articulo 354.3.° del CC; y
ello con independencia de la persona que reciba el pago del arren-
datario. Si por error éste pagare al ex usufructuario, se trataria de
un cobro de lo indebido, aplicdndose a este supuesto el articu-
lo 1164 de nuestro Cédigo, y también el 1865 y siguientes.

No obstante, también nos parece razonable sostener que el
retentor, que recibe el pago del arrendatario, una vez extinguido el
usufructo pueda retener esas rentas en aplicacion de la tesis gene-
ralmente aceptada de extender el derecho de retencién a los frutos
que produce la finca como frutos civiles de la misma, para después
computarlas a la hora de la liquidacién que efectuaré al propietario
para el cobro de su crédito.

En el supuesto, distinto del anterior, de que el arrendamiento se
extinga como consecuencia de la extincién del usufructo, ex articu-
lo 480 del CC, la duda es si el retentor, poseedor directo e inmedia-
to del inmueble, estar4 facultado, en virtud de su derecho de reten-
¢i6n, para volver a arrendarlo, con la finalidad de percibir los frutos
civiles que genere el arrendamiento, y asi imputarlos al cobro de su
crédito mientras dure el periodo de retencién. En este caso la res-
puesta ha de ser necesariamente negativa 7.

166 DELGADO ECHEVARRIA, 0b. cit., p. 586, matiza que la titularidad del crédito no
afecta para nada a la pertenencia de los frutos. Dicha titularidad pertenecerd a quien haya
contratado con el arrendatario sobre ella, sin perjuicio de que sea el propietario al que, en
definitiva, correspondan aquéllos.

167 Con respecto a esta cuestion, cfr. CUADRADO IGLESIAS, ob. cit., p. 460, al hablar de
la actividad del gestor oficioso, o sea el individuo que no siendo dominus se encuentra en
una situacién tal respecto a la propiedad de otro, y decide realizar una serie de actividades
encaminadas a la conservacién y administracién de la misma, defiende que si la actuacién
del gestor va encaminada a favorecer a quien no puede actuar, no debe negérsele la posibi-
lidad de realizar actos dispositivos. Y dentro de €stos, defiende este autor que estara facul-
tado, como gestor oficioso (ex art. 1888), para otorgar escritura piiblica de transmisién de
la propiedad siempre que se den los presupuestos de necesidad u oportunidad que justifi-
quen la enajenacién de la finca.

Podriamos ver en este supuesto analogia con el del arrendamiento de finca que no es
propia del retentor. Plantearnos si, de admitir que el que gestiona un asunto ajeno se
encuentra facultado para enajenar, no seria perfectamente admisible el aceptar que pudiese
realizar un contrato de arrendamiento con su correspondiente inscripcion registral. Nos
decantamos, sin embargo, por desechar tal posibilidad y ello en base a que, aun admitiendo
—temna bastante dudoso— que el retentor se erigiese en gestor de negocios ajenos y arrenda-
se el inmueble, lo que no tenemos ninglin reparo en rechazar, seria la posibilidad de ins-
cripeion, y, por lo tanto, de eficacia respecto de terceros, de dicho arrendamiento.

El mencionado autor defiende la facultad del gestor para inscribir los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones en el Registro de la Propiedad, basdndose en el articulo 20
de la Ley Hipotecaria, en su dltimo inciso, defendiendo que el gestor serfa incluible entre
las «... demé4s personas que, con caricter temporal, acthien como érganos de representacién
y dispongan de intereses ajenos en la forma permitida por las leyes», ob. cit., p. 463. Nos
mostramos en total desacuerdo con este tema, y nos adherimos a la sensata posicién de la
DGRN que deniega la inscripcién (R. de 25 de noviembre de 1919).
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El argumento fundamental para defender la imposibilidad por
parte del retentor de arrendar la finca es el que deriva de la natura-
leza misma del derecho a retener del articulo 502 del CC. Dicho
derecho, como ya hemos afirmado, es un modo de coaccién y auto-
tutela del acreedor como garantia de su cobro, y tiene su base en la
posesién material y directa de la cosa. Si admitiésemos la posibili-
dad de que el retentor conciertase un arrendamiento sobre la misma,
estariamos permitiendo que éste cediese al arrendatario la posesién
inmediata, lo cual provocaria la pérdida del derecho de retencion
mismo. Podria aprovechar esta circunstancia el propietario para
desahuciar y reivindicar la entrega de su propiedad en cualquier
momento, alegando la falta de validez del contrato de arrendamien-
to realizado.

IV. LA EFICACIA DE LA RETENCION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 502 DEL CODIGO CIVIL

1. INTRODUCCION

Comenzamos a continuacién el examen del tema crucial de la
eficacia de la retencién concedida al usufructuario en el articu-
lo 502 CC . Las diversas opciones oscilan entre una eficacia limita-
da al deudor de la obligacién nacida como consecuencia del aumen-
to de valor del inmueble al extinguirse el usufructo, esto es, el
sujeto propietario de la finca al momento de nacer la deuda; y una
eficacia extensible erga omnes, sea o no consecuencia de la osten-
tacion por el retentor de un verdadero derecho real sobre el inmue-
ble; pasando, obviamente, por una eficacia extensible a otros —aun-
que no a todos— sujetos distintos del propietario originario (tercer
adquirente, otros acreedores del deudor, titulares de otros derechos
reales, inscritos o no en el Registro de la Propiedad).

A la hora de abordar el estudio de los efectos del derecho de
retencién, es necesario recordar cémo, a pesar de la dificultad de
catalogacién del mismo, nos hemos inclinado por defender que la
facultad conferida por el articulo 502 del Cédigo civil —a diferencia
de otras opiniones doctrinales que defienden que se trata de una
anticresis—, es un verdadero derecho de retencién, al que se ha afia-
dido la posibilidad o facultad del retentor de irse cobrando con los
productos, una vez enajenados, el crédito pendiente por reparacio-

Trasladando esta posibilidad al supuesto que nos ocupa, o sea, el de la posible insi-
cripcién de un arrendamiento realizado por el retentor, creemos correcto mantener que la
postura del Registrador seria negativa, no constando la legitimaci6n del arrendador.
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nes extraordinarias. Aun cuando los datos expuestos en €l capitulo
anterior en parte condicionan éste en cuanto a la eficacia de dicho
derecho de retencion, partiremos de nuevo desde cero, sin criterios
aprioristicos, e intentaremos examinar las razones que apoyan unas
y otras posiciones.

Los efectos del derecho de retencién del usufructuario deben
ser estudiados, por lo pronto, a la luz, precisamente, de las peculia-
ridades del mismo. Una de ellas concierne al hecho de que el pre-
cepto que lo crea, a diferencia de la mayoria de los referidos al
derecho de retencién en nuestro Cédigo civil, se refiere expresa-
mente a la retencién de un bien inmueble. En nuestro Ordenamien-
to, como en cualquier otro, el derecho que una persona ostenta
sobre un bien inmueble admite muy diversos grados de intensidad,
entre ellos el que estudiamos, que se da por encontrarse el usufruc-
tuario no en el goce de su derecho real de usufructo —que, como
vimos, se extinguié—, sino ejercitando un asi llamado «derecho de
retencién» derivado precisamente de las normas referidas a dicho
derecho real de disfrute. Este derecho de retencién, que resulta del
impago por parte del propietario de un crédito vencido y exigible,
esta previsto para ser ejercitado justamente contra dicho propietario
como medio para obligarle a cumplir su deuda lo més rapido posi-
ble '8,

El problema surge cuando el propietario deudor enajena la finca
a un tercero por cualquier titulo, cuando la grava o en el momento
en que los acreedores de aquél pretenden ejecutarla para saldar sus
créditos ampardndose en la garantia que constituye para los mis-
mos cualquier bien que se encuentre en el patrimonio de su deudor
(art. 1911 CC). ;Qué ocurre con el derecho de retencién del usu-
fructuario? ;Subsiste y es oponible frente a todos éstos, o debera el
usufructuario verse privado de la defensa efectiva en tales circuns-
tancias? ;Qué trascendencia tendrd, en este ambito de la retencidén
de inmuebles, el Registro de la Propiedad, y la constancia o
ausencia de datos relativos a la retencidn, o a la adquisicién de
derechos reales por terceras personas, cuando constan inscritos en
el Registro?

Por otro lado, y como ya vimos, la segunda y quizds mas
importante particularidad del supuesto de retencién del usufruc-
tuario, en relacién a los demds casos legales en que se tiene dere-
cho de preservar en la 6rbita propia un bien inmueble ajeno por

168 De hecho, toda la doctrina admite que el ius retentionis puede ser justamente esgri-
mido contra la demanda de reivindicacién planteada por el propietario deudor contra el
retentor. Vid. al efecto, a titulo de ejemplo, NUNEZ LaGos, «Accién y excepcién en la rei-
vindicacién de inmuebles», RGLJ, 1953, p. 271.
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impago de créditos del propietario contra el retentor, reside en la
facultad de este dltimo de cobrarse el crédito con los productos
que dé la finca. Esto otorga al usufructuario que retiene una posi-
cién més cualificada que la del simple detentador temporal de un
inmueble, ya que, ademads, estd cobrando su crédito con preferen-
cia a otros acreedores del propietario. El articulo 1922 y siguientes
no recogen ningun privilegio para este supuesto. ;Se podran recla-
mar y embargar los frutos por terceros acreedores, o no podrén
hacerlo mientras no sea satisfecho el titular del derecho de renten-
cién (el ex usufructuario)? Aunque, como ya se vio en el capitulo
anterior, la expresion contenida en el tan citado articulo 502 CC
(«... hasta reintegrarse con sus productos») poco afiadia en cuanto
a las facultades de uso, disfrute y disposicion por parte del reten-
tor; respecto de los supuestos legales de retencién en que nada de
eso se dice, atin podemos plantearnos si la referida expresién
puede no obstante tener su reflejo en el ambito de la eficacia erga
omnes del derecho de retencion.

Llegados a este punto, es cuando la doctrina, refiriéndose casi
siempre al derecho de retencién en general, comienza a plantearse
el tema de su eficacia, haciéndola depender unas veces si, y otras
no, de la previa solucién al tema de su naturaleza juridica. El plan-
teamiento cldsico del tema ha consistido en admitir que si el dere-
cho de retencién era un derecho real, participara de la oponibili-
dad erga omnes que caracteriza a los derechos reales (eficacia), es
decir, serd oponible frente a cualquiera que sea en cada momento
el propietario de la cosa y frente a cualquier acreedor que la recla-
ma para poder cobrar sobre ella su crédito. Caso de ser un dere-
cho de naturaleza personal, su eficacia consistird —siguiendo este
primer planteamiento— en su oponibilidad solamente frente al
deudor en la obligacién constituida (y sus herederos), y, por tanto,
no serd oponible frente a cualquier tercero ajeno a la obligacién.

Pero en los tltimos tiempos este planteamiento ha sido, sin embar-
go, desmontado por parte de cierta doctrina '%°. La crisis de la distin-
ci6én tradicional entre derechos reales y derechos de crédito o persona-
les ha ejercido su influjo en esta polémica " y ha llevado a los autores
a considerar que no es decisivo resolver si la retencién constituye un

169 JorDANO FRAGA, «Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil», comentario a sen-
tencia de 7 de julio de 1987, mim. 14, pp. 4767 ss.

170 Cfr. A. SATURNO, «Diritto di ritenzione legale e convenzionale: natura e estensibi-
litd», Rassegna di Diritto Civile, nim. 1, 1991, pp. 52 ss.

Sobre la distincién entre derechos reales y de crédito, en nuestro pais y fuera de €1, y
1a discusién doctrinal al respecto, vid., entre otros, RAGEL SANCHEZ, «Protecci6n del terce-
ro frente a la actuacién juridica ajena: la inoponibilidad», Valencia, 1994, pp. 156 ss.;
VALLET DE GoyTisoLo, «Estudios sobre derecho de cosas», I. Temas generales, 2.* edic.,
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derecho de naturaleza real o personal para, a partir de ahi, decidir
sobre sus efectos, sino que, habida cuenta la cada vez mads dificil sepa-
racién entre derechos reales y de crédito !, la catalogacion de un
derecho (v.gr., el de retencién) como «personal», en absoluto prejuzga
la cuesti6n de su eficacia, por cuanto hay derechos «personales»
(0 «no reales») que pueden ser oponibles erga omnes '72.

Por lo que se refiere a este aspecto, existe una absoluta carencia
de desarrollo por parte del legislador del derecho de retenci6n pre-
visto en el articulo 502 CC en favor del usufructario. Dicha norma
no proporciona base legal alguna para abordar los problemas de la
eficacia general o limitada de la retencién del usufructuario. Por
otro lado, como ya se dijo al inicio del trabajo, tenemos la firme
intencién -y muy especialmente en este decisivo capitulo— de evi-
tar al maximo acudir al empleo de cualesquiera criterios aprioristi-
cos acerca de los efectos del derecho de retencién. Partiremos,
pues, a efectos metodolégicos —si se quiere, forzados por la indeter-
minacién legal-, de la dltima de las citadas posiciones doctrinales,
y asumiremos que, sea cual sea la naturaleza del derecho concedido
al usufructuario en el articulo 502, su eficacia personal o erga
omnes va a venir condicionada por otros factores '"3.

ampliada, Madrid, 1973, pp. 217 ss.; GUARNESI, «Diritti reali e diritti di credito: valore
attuale di una distinzione», Padova, 1979.

71 Digz-Picazo, «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial», Madrid, 1993, vol.
1.°, p. 62 ss., pone de manifiesto la dificultad que encuentra la doctrina actual a la hora de
distinguir entre derechos reales y derechos de crédito, sin saber los lfmites exactos de sepa-
racién entre los mismos ni el lugar en que se deben encuadrar determinadas situaciones
intermedias entre ambos. En opinién de este autor, sin embargo, se trata de un problema
econ6émico y social.

172 Cfr. JoRDANO FRAGA, 0b. cit., p. 4772, en donde cita como supuesto en el que un
derecho personal es oponible frente a terceros, el del derecho arrendaticio, en los casos del
articulo 1571 del CC, sin que por ello podamos afirmar que el arrendatario tenga un dere-
cho real frente los adquirentes de la cosa arrendada.

173 Conviene aclarar, no obstante, que la tesis de quienes defienden que la eficacia de
la retencién no depende de la naturaleza que ese derecho tenga en cada caso, no est4, a
nuestro juicio, suficientemente demostrada. Los argumentos expuestos hasta ahora por la
doctrina seguidora de esta tesis (bésicamente, Jordano Fraga) son susceptibles de critica.
Veamoslos someramente:

1. El primero se funda en el hecho de que hay derechos «personales» que tienen efi-
cacia erga omnes, y se pone el ejemplo —el Gnico citado- del arrendamiento. Desde luego,
si pensamos en este derecho tradicionalmente considerado como de crédito, el motivo no
es vilido. Y ello porque dicho derecho —si exceptuamos la oponibilidad procedente del
mero hecho posesorio— no es en si mismo oponible frente a terceros distintos del arrenda-
dor. Esa oponibilidad procede de la inscripci6n registral, no del solo derecho arrendaticio.
Esto que decimos se ve reforzado ademds por la reciente Ley de Arrendamientos Urbanos
de 25 de noviembre de 1994, 1a cual ha reconocido implicitamente, con la modificacién del
articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria, que un arrendamiento urbano no inscrito no serd eficaz
frente a terceros adquirentes del inmueble.

2. El segundo de los argumentos se apoya en la interpretacion «finalista» de las nor-
mas sobre retencin, en el sentido de que, limitada la eficacia de tal derecho a la relacién
retentor-propietario deudor, resultaria vana la garantia del acreedor que retiene. Este pri-



El derecho de retencion de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1507

Cuiéles sean esos factores es precisamente lo que hemos de
determinar. L.os mismos, sin embargo, no se desprenden de los
datos e interpretaciones extraidos de los apartados anteriores sobre
el contenido del articulo 502, como en principio se pudiera pensar.
Al menos, de manera definitiva.

Por lo pronto, dichos datos no nos permiten encontrar apoyo
para propugnar que el derecho otorgado por dicha norma al usu-
fructuario posee una eficacia erga omnes, o una limitada a quien
era el propietario de la cosa (deudor de los gastos) cuando se extin-
gui6 el usufructo 74, El hecho de que la facultad de retener se con-
cede a quien es titular de un derecho «real» (usufructo), asi como el
que dicho sujeto tenga una cierta facultad relativa a los «productos»
que dé la finca (art. 502, in fine), en absoluto condiciona la cuestién
de la eficacia en favor de una erga omnes. El primero de estos datos
(el caracter «real» del primitivo derecho del retentor) pierde su
valor desde el momento en que la retencién, como vimos, adquiere
su verdadera virtualidad tras la extincién del usufructo (arg. ex
art. 522), es decir, que en el momento que comienza a ser efectiva
la retencién ya ha desaparecido del mundo juridico el derecho real
de usufructo en favor del acreedor. El segundo dato de interés (el de
la facultad del retentor de reintegrarse con los frutos) tampoco es
especialmente significativo en el campo de la eficacia, por cuanto
esa facultad de pagarse con los frutos no llevaba aneja, como se
pudo comprobar, la de tener el control sobre los posibles destinos
«fructiferos» de la finca, control que es inmediatamente recuperado
por el propietario tras la «extincién» del usufructo; no obstante, si

mer motivo bien podria tratarse de una peticién de principio: se utiliza como argumento
justamente lo que se trata de demostrar. Por un lado, decir que la garantia se vanifica cons-
tituye un fécil modo de despachar la cuestién, cuando se pueden encontrar en el Ordena-
miento juridico los mecanismos precisos para evitar la desproteccién —si es que se da real-
mente— del retentor (acciones de rescisién o de simulacién). Pero ademds, es posible dar
mayor relevancia a la retencién, entendida como mecanismo de eficacia limitada al propie-
tario deudor, a través de la mera interpretacién de otros preceptos legales (por ¢j., enten-
diendo —lo que quizds no es incorrecto— que la transmisién que aquél efectiie del inmueble
exige entrega o traditio material del mismo para transferir la propiedad al tercero, con lo
que se impediria defraudar las expectativas del retentor mediante la enajenacién del inmue-
ble a tercero). Por lo demds, no parece razonable decir que la garantia se vanifica con la
enajenacién, por cuanto un propietario de un inmueble rara vez tendr4 de hecho interés en
enajenar —con urgencia, casi siempre— su finca, obteniendo un precio bastante inferior al de
mercado, para evitar el pago de una deuda (por gastos extraordinarios de conservacién),
también con frecuencia, de escasa cuantia.

Sobre todo esto volveremos mds adelante en el texto.

174 En la hipétesis de que antes de la extincién del usufructo (pero después de la reali-
zaci6n de las reparaciones) el nudo propietario hubiese enajenado a un tercero, por negocio
inter vivos o mortis causa la nuda propiedad del inmueble, el problema se resolver4 apli-
cando el mismo criterio de solucién al que llegaremos mds adelante respecto de la enajena-
cién efectuada una vez finalizado el usufructo por el —ya— pleno propietario de la finca.
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habrd que matizar que la posibilidad del retentor de reintegrarse
con los frutos puede ir unida de forma indisoluble al derecho de
retencion, de manera que, ejercitado éste de forma legitima y vili-
da, llevaria siempre consigo esa posibilidad de reintegrarse con los
frutos.

A pesar de todo, el que los datos antes sefialados no sirvan por
si solos para apoyar la eficacia general y frente a todos de la reten-
cién del usufructuario, no significa que no se pueda defender ese
punto de vista. Téngase en cuenta que la no asimilacion del retentor
a la situacién previa de titular de un derecho real de usufructo lo
tinico que hace es excluir una eficacia erga omnes basada en un
titulo posesorio semejante al del usufructo, pero acaso podria
encontrarse una similitud —que no identidad, pues ya ha sido des-
cartada— con otros derechos de disfrute de esa misma efectividad.
Por ejemplo, podriamos considerar la del retentor como una situa-
cién cercana a un derecho de garantia oponible frente a cualquiera.

Ahora bien, la metodologia que estamos siguiendo a lo largo de
este trabajo, y mds concretamente en este capitulo, segin la cual
prescidiremos de cualquier apriorismo sobre la naturaleza del dere-
cho del retentor, ex articulo 502 CC, nos lleva examinar desde cero
la posicién que ocupan los distintos sujetos susceptibles de verse
implicados en relacién al citado retentor, indagando todos los inte-
reses en juego y buscando cudl o cudles de esos intereses deben
considerarse especialmente primados o protegidos. Esta es la mane-
ra, entendemos, més apropiada para resolver el problema de la efi-
cacia de una retencién concreta como la prevista en el articulo 502,
prescindiendo —idealmente— de todo el bagaje doctrinal que desde
tantas décadas se ha expresado y ha polemizado acerca del derecho
de retencién en general. S6lo asi los resultados podran considerarse
obtenidos correctamente y sin apriorismos.

2. LOS INTERESES EN JUEGO EN LA RETENCION DEL
ARTICULO 502 DEL CC

Para un examen minucioso de todos los intereses que rodean la
aplicaci6n prictica de un derecho de retencién como el regulado en
el articulo 502 CC, hay que delimitar, en primer lugar, los terceros
que, ademds del retentor (ex usufructuario) y el deudor de los gas-
tos (ex nudo propietario de la finca), pueden verse afectados por
aquel derecho.

Parece obvio, en primer lugar, que el conflicto de intereses
puede surgir cuando el deudor propietario enajene el inmueble a un
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tercero, quien por tanto pasara a ser lo que suele llamarse el tercer
adquirente de la finca. A este respecto, conviene sefialar que ese
conflicto se producira inicamente cuando la enajenacién se produ-
jo después de extinguirse el usufructo y, por tanto, en fase o perfo-
do de retencién por el acreedor ex usufructuario. En caso de que la
transmisién se hiciese con anterioridad a la extincién, el conflicto
no se planteard, ya que el nuevo propietario se habria convertido, al
menos durante un lapso de tiempo, en nuevo titular dominical y
habria asumido las obligaciones propias de la relacién juridica de
usufructo, entre ellas la de, llegado el término del mismo, liquidar
el aumento de valor de la cosa producido por los gastos extraordi-
narios realizados por el usufructuario. Tal como ya se sefial6 en su
momento, la deuda no nace —es mas, ni siquiera se sabe si va a
nacer finalmente o no— hasta que no concluye el usufructo; por lo
tanto, es en ese momento cuando se sabrd si hay o no deuda, y en
consecuencia ese efecto o consecuencia sélo puede afectar a quien
sea propietario al extinguirse el usufructo, aun cuando el gasto
extraordinario se hubiese realizado durante el dominio de un ante-
rior propietario. El nuevo duefio asume ope legis, al adquirir el
dominio, la posible carga futura que puede surgir tras la desapari-
ci6n de la relacién usufructuaria '7>.

Junto al nuevo propietario o tercer adquirente de la finca, tam-
bién van a ser posibles sujetos afectados, cuyos intereses conviene
también ponderar en este momento, los acreedores del deudor
(acreedores del ex nudo propietario), en especial aquellos que ten-
gan algun privilegio de cobro afectante a la finca. Finalmente, y
solapandose en ocasiones con los sujetos antes resefiados, nos
encontramos con los titulares de derechos reales sobre el inmueble,
ya sean titulares de derechos de servidumbre, inscritos o no en el
Registro, ya acreedores hipotecarios. En tltima instancia, habria
que pensar en titulares de derechos de arrendamiento sobre la finca,
constituidos por el usufructuario o por el propietario tras cesar el
usufructo. Aunque un elenco tan amplio de sujetos, con intereses
tan diversos, puede dificultar el estudio que se pretende, creemos
que el andlisis de sus respectivas posiciones, tomadas de forma
individualizada, es, lo repetimos una vez mds, la vinica forma de

175 Cuestién diferente seria que si el usufructo surgi6 originariamente por consecuen-
cia de un contrato entre anterior propietario y usufructuario, subistan entre ellos determina-
das obligaciones surgidas del mismo; pero la relacién obligatoria de usufructo, en su con-
junto, se establece entre el titular de! derecho de goce y el propietario (actual) del inmueble
0 cosa usufructuada. Cfr. al respecto ENNECCERUS-KIPP,-WOLF, ob. cit., p. 97 (en cuanto a
las relaciones usufructuario-concedente y usufructario-propietario).
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conseguir resultados provechosos acerca de la eficacia del derecho
de retencién del articulo 502 CC .

Parece correcto comenzar por conocer la posicién que ocupa en
todo este asunto el retentor, sus intereses y argumentos, desde luego
propensos a una eficacia generalizada de su derecho de retencién,
siendo, pues, oponible a los restantes sujetos afectados.

2.1 La posicion del retentor ex usufructuario versus
ia del propietario tercer adquirente

Para poder analizar el conflicto de intereses susceptible de pre-
sentarse entre estos dos sujetos, €s preciso que concurra una con-
dicién previa ineludible: que la enajenacién realizada al tercer
adquirente no suponga en ninglin caso una asuncién (interna: entre
transmitente y adquirente) de deuda por parte de este ultimo. A
pesar de que la préctica jurisprudencial muestra una cierta tenden-
cia a ampliar la eficacia de los contratos mds alld de los sujetos
previstos en el articulo 1257 CC, incluso hablando de una cierta
eficacia refleja, no parece en modo alguno generalizable la tesis de
que el adquirente de la finca retenida, conozca o no conozca el ori-
gen de la retencifn, se subroga autométicamente en la posicién
deudora que tenia su transferente (internamente), haciéndose efec-
tiva con el consentimiento ticito del acreedor retentor (consenti-
miento que se darfa, v. gr., al reclamar el pago al nuevo duefio de
la finca u oponerse a la restitucion exigida por éste aduciendo su
condicién de nuevo deudor). Partiremos, pues, de que no se produ-
ce tal asuncidn, ni interna ni frente al acreedor, y de que el crédito
ha de seguir ejercitdndose contra el deudor originario (el ex nudo
propietario).

Veamos a continuacién los términos en que se planteard la
disputa de intereses, los argumentos y su adecuada solucién.

a) EL ARGUMENTO DE LA «GARANTIA NATURAL» Y DE LA LOGICA
EFICACIA FRENTE A TERCEROS

Como claramente se desprende de la norma analizada, el reten-
tor es acreedor frente al propietario por el aumento de valor genera-
do en la finca tras las reparaciones extraordinarias hechas en ella
por el primero durante la vigencia del usufructo. La ley le otorga en
tales circunstancias una facultad excepcional de continuar deten-
tando el inmueble. La retencién responde de este modo, asi ha sido
dicho, a una cierta 16gica, la de que, habiendo deuda y recayendo
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sobre la finca, ésta sirva como «garantia natural» 76, evitando asf al
acreedor -y por derivacién, al propio deudor o al propietario
actual- gastos innecesarios por procesos judiciales o por adopcién
de otras medidas aseguratorias del cobro (v. gr., anotaciones pre-
ventivas de embargo, etc.). Resulta, pues, antieconémico conceder
una facultad retentoria al ex usufructuario por gastos hechos en la
cosa inmueble y no hacerla acompafiar de unas repercusiones que
puedan alcanzar a todos los demads interesados, pues de no ser asi,
al menos frente a ellos, habria que invertir cantidades adicionales
para forzar y condicionar el pago de la deuda.

El corolario de este razonamiento no es otro que el argumento
mas tradicionalmente esgrimido por los defensores de la eficacia
erga omnes de cualquier clase de retencién reconocida legalmente.
A saber: si el legislador proporciona al ex usufructuario, como una
medida excepcional, el poder de conservar materialmente la cosa
en determinados casos, no tiene sentido limitar su eficacia a las
relaciones entre acreedor y deudor, pues la efectividad de tal dere-
cho quedaria facilmente desvirtuada mediante la transmisién de la
finca a un tercero (después de extinguido el usufructo), quien
entonces no serfa ya deudor del retentor y podria reclamar la resti-
tucioén de la cosa mediante una acci6n reivindicatoria '7’.

Sin embargo, la idea de la retencién como «garantia natural» y
16gica, y su consiguiente eficacia general como medio de darle un
contenido, presenta importantes inconvenientes.

Por lo pronto, el hecho de hablar de una garantia natural con
una consiguiente eficacia erga omnes no deja de ser un apriorismo
sin demasiado fundamento. Puede parecer, por un lado, sensato y
razonable evitar gastos elevados al acreedor que retiene la finca,
gastos que tendria que hacer de otro modo si quiere asegurarse el
cobro de su crédito. Pero, frente a ello, se olvida que el crédito que
fundamenta la retencién puede no ser de elevada cuantia, sino
que con frecuencia tendrd un valor poco importante en relacién al
del inmueble retenido, condenando de ese modo al propietario
(suponiendo, como partimos, de que es un tercer adquirente) a una
situacion de pérdida del control sobre la finca y de buena parte de
su contenido patrimonial. En este estado de cosas, la paralizacién

176 Vid. en esta linea, entre otros muchos, a ViINas MEY, «El derecho de retencién»,
Rev. Derecho Privado, 1922, p. 108; LEIva FERNANDEZ, «Derecho de retencién», cir.,
p. 106; D’ AvaNZo, voz «Ritenzione (diritto di)», en Novissimo Digesto Italiano, XVI,
pp- 178-179; CABRILLAC-MOULY, «Droit des sfiretés», Paris, 1990, p. 436.

177 Son de esta opinidn, y utilizan este argumento con las mismas o parecidas pala-
bras, los autores antes citados, y ademas: MEZZANOTTE, «ll diritto di ritenzione dall’ autotu-
tela alla pena privata», Napoli, 1995, p. 33; CATALA-FRANJOU, «De la nature juridique du
droit de rétention», cit., p. 38.
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de la explotacién econdémica del inmueble serd casi siempre un
hecho, y las consecuencias resultaran absolutamente insatisfacto-
rias desde el punto de vista de la creacién de riqueza. Asi pues, el
resultado antieconémico al que puede conducir esta interpretacion
del alcance de la facultad retentoria, ex articulo 502, lleva a una
conclusién contraria, en lugar de favorable, a las posturas partida-
rias de la eficacia generalizada de aquélla.

Por otra parte, el argumento negativo tradicionalmente esgrimi-
do, relativo a la poca efectividad de la retencidn si se permitiese
hacer inoponible al tercer adquirente la retencién contraida con el
anterior propietario transmitente, también merece ser puesto en tela
de juicio. Y resulta muy curioso que practicamente ningin jurista
se haya planteado la mas minima duda acerca de la certeza de esa
clasica afirmacién, muy especialmente en la doctrina espafiola, la
cual, quizis, se ha dejado guiar demasiado de los argumentos de
autores extranjeros.

La enajenacién de la finca que ha sido objeto de usufructo (ya
extinguido) puede ser perfectamente concluida a titulo oneroso o
gratuito a quienquiera que la desee adquirir. No hay obstéculo legal
que prohiba la enajenacién del inmueble y, por tanto, la transferen-
cia del dominio con los requisitos exigidos por la ley en cada caso.
Pero en nuestro pais, la transmisi6n inter vivos y a titulo oneroso
—la més frecuente— exige el titulo y la entrega material de la finca.
Si ésta se encuentra materialmente en poder del retentor, por orde-
narlo asf la propia ley, es obvio que dificilmente un tercero podra
convertirse en nuevo duefio de la cosa retenida. En definitiva, a
donde queremos llegar es a la idea de que, en Derecho espafiol, la
retencién material impedira con frecuencia la adquisicién por un
tercero de la finca retenida, por ser asi nuestro sistema transmisivo.
Luego este sistema adquisitivo peculiar incide en la eficacia asigna-
da por el legislador a la retencion del articulo 502: si normalmente
no serd posible la adquisicién, los conflictos con este hipotético ter-
cero que es el tercer adquirente no se planteardn; luego, en suma
—podréa concluirse, aunque de forma provisional-, la retencién
juega puramente inter partes, en un ambito personal del retentor-
acreedor y el propietario (deudor, al mismo tiempo). Es verdad que,
como es de todos sabido, la traditio no sélo se produce mediante
entrega material, sino también a través de otorgamiento de escritura
publica notarial (art. 1462.2 CC) 78, y que por tanto nuestro razo-
namiento no puede quedarse ahi, sino que debe centrarse primor-

178 No entramos en este momento en la jurisprudencia que restringe fuertemente el
valor de esta clase de traditio, por los posibles abusos a que pudiera conducir. Vid. al res-
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dialmente en estas situaciones de traditio instrumental. Pero ello no
enturbia en absoluto la conclusién tedrica que se ha obtenido: la
retencién del articulo 502 debe tener eficacia meramente personal,
justamente porque el legislador espafiol debid partir del presupues-
to de que el conflicto entre retentor y tercer adquirente —que, por
demads, es el conflicto central en este asunto de la eficacia de la
retencién— normalmente no se va a producir, porque no habra tal
adquirente (por falta de traditio normal o material) mientras el acre-
edor ex usufructuario mantenga la cosa bajo su poder.

A partir de ahora, pues, y en esta progresiva delimitacion de la
eficacia de la facultad retentoria en las distintas situaciones suscep-
tibles de presentarse, restringiremos el examen del conflicto de
intereses entre retentor y tercer adquirente a los casos en que efecti-
vamente puede presentarse, y que se reducen a las hip6tesis en que
el propietario deudor haya transferido la finca al tercero a través de
una traditio instrumental (escritura publica). Por lo demads, hasta
ahora nos hemos cuidado de eludir cémo encaja la retencién pose-
soria del articulo 502 dentro del engranaje registral, o sea, la
influencia que sobre esta polémica puede ejercer la normativa sobre
el Registro de la Propiedad a la vista de la naturaleza «inmobilia-
ria» de la cosa objeto de retencidn, sobre lo cual aludiremos a con-
tinuacion.

Un tltimo apunte acerca de ese «topos» comiin de nuestra doc-
trina de dotar a la retencién de una cierta eficacia frente a terceros
adquirentes de la cosa retenida, si no se la quiere dejar vacia de
contenido: Acaso este clasico argumento se puede enfocar desde un
punto de vista distinto del usual. Veamos: ;es que un retentor en
modo alguno puede, si se acepta una eficacia de la retencién ex
articulo 502 limitada al deudor propietario, oponerse o defenderse
de alguna manera frente a un tercer adquirente de la finca para evi-
tar verse privado de la detentacién de la cosa, que es precisamente
el arma proporcionada por el Ordenamiento para forzar el cobro de
su crédito?

Por supuesto que si puede defenderse. No s6lo a través de la
accién del articulo 41 L. Hipotecaria, como se verd més adelante,
sino también mediante acciones posesorias. No puede olvidarse
que la retencién de inmueble ajeno, ante la grave indeterminacién

pecto, recientemente, NAVARRO CASTRO, «La tradicién instrumental», Barcelona, 1997,
especialmente pp. 149 ss.

Sobre la adquisicién por titulo y modo, vid. con caricter general DfEz-P1cAZ0, «La tra-
dici6én y los acuerdos traslativos en el Derecho espaiiol», ADC, 1966, p. 555; FERNANDEZ
DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OsORIO, «Compraventa de cosa ajena», Barcelona, 1994, entre
otros.
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legal de su contenido y extensidn, tiene un campo de actuacién
sobre el que no cabe dudar: el puramente posesorio. La retencién
ex articulo 502 otorga al acreedor un titulo vélido (de origen legal)
para la detentacién material de una cosa, y es en ese dmbito poseso-
rio en el que deben moverse sus poderes juridicos. Como tal posee-
dor puede defenderse frente a cualquier intromisién material reali-
zada por cualquier otro sujeto, aunque sea €l duefio (nuevo duefio)
del inmueble retenido. No es, por tanto, descartable que el legisla-
dor haya querido limitar la eficacia de la retencién —que es, no se
olvide, un caso de ius possidendi— a las disputas meramente pose-
sorias protagonizadas entre el acreedor retenedor y el propietario
que pretende arrebatar por la fuerza, por sus propios medios, y sin
intervencién de la autoridad, la finca objeto de disputa. Siendo la
retencién en todo caso, como suele destacarse, un modo especifico
de «autotutela», basado en la posesion, es posible que sus efectos
erga omnes se reduzcan a rechazar cualquier pretension de autotu-
tela, venga de quien venga, por los cauces puramente posesorios !7°.
Y sin que ello suponga un medio de oponerse a quien, teniendo un
derecho mds poderoso que el retentor (por €j., el nuevo propieta-
rio), pretenda hacerlo valer ante los Tribunales, v. gr., a través de
una reivindicatoria.

b) LA RETENCION COMO AUTOTUTELA

Siendo en todo caso la retencién una manifestacién admitida
legalmente de autotutela de un acreedor de su posicion frente al
deudor, consistente en poder mantener una detentacion preexistente
como modo de coaccionar al pago por el deudor, podria sostenerse
que ese medio especial de autotutela no debe quedarse en una mera
eficacia frente a ese deudor, y mientras sea duefio de la cosa reteni-
da, sino que debe extenderse mds all4, hasta alcanzar a cualquier
tercero, sea subadquirente, acreedor o titular de derechos reales.

Pero también esta idea choca con importantes inconvenientes. Y
asi, si se admite la concepcién de la retencién en general, y la del
articulo 502 en particular, como un medio especial o excepcional

179 Surge, no obstante, una duda en la aplicacién a la posesién del retentor de los
medios de defensa tipicamente posesorios. Es indiscutible que aquél puede ejercitar inter-
dictos posesorios frente a cualquiera, incluido el propietario, que le despoje de la tenencia
de la cosa contra la voluntad del retentor (arts. 446 CC y 1651 LEC). Ahora bien, la espe-
cial configuraci6n de la retencién como medio de autotutela frente al duefio de la finca
puede llevar a sostener que, si éste iiltimo recupera la tenencia de la finca sin realizar nin-
giin acto violento o de despojo, sea inadmisible entonces el interdicto contra el duefio, dada
la configuracién especial de la posesién «en concepto de retentor». La retencién, pues, se
extiguira y perderd toda su eficacia si el retentor pierde materialmente y de forma no vio-
lenta la posesién a manos del dominus.
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de autodefensa concedido frente al impago de una deuda recayente
sobre la misma cosa retenida '%, lo m4s 16gico hubiera sido que,
precisamente por esa misma especialidad o excepcionalidad, el
legislador marcase con toda contundencia el alcance y los limites
precisos de esa facultad. No ha sido asi. Si hay algin derecho o
facultad en nuestro Ordenamiento con unos contornos imprecisos,
ése es el derecho de retencién, en cualquiera de sus expresiones
legales. Luego esa excepcionalidad del derecho concedido no debe,
por l6gica, extenderse a cualquier clase de situacién y frente a cual-
quier sujeto interesado en la finca. Habrd que darle un dmbito, un
alcance lo més restrictivo posible. No ya propiamente por tratarse
de un supuesto excepcional, del que haya que excluir una aplica-
cién extensiva o analégica, sino mds bien porque, si es una forma
de autotutela, el legislador debe mirar con total disfavor cualquier
posicion juridica que permita a un sujeto defenderse u oponerse a
las pretensiones de otro haciendo ineficaz cualquier recurso a la
autoridad judicial '8!,

180 Esta idea del ius retentionis como manifestacién excepcional de autotutela lo han
defendido multitud de autores fuera de nuestras fronteras, especialmente en Italia.

En este pais, autores de la talla de BETTI, voz «Autotutela», en Enciclopedia del Dirit-
to» IV, Varese, 1959, p. 531, han catalogado a la retencién como un medio legal de autotu-
tela de cardcter «pasivo» (frente a medios de cardcter activo). Igualmente, BARBA, voz
«Ritenzione», en Enciclopedia del Diritto, XL, Varese, 1989, pp. 1373 ss. Por su parte,
MEZZANOTTE, «Il diritto di ritenzione...», Napoli, 1995, pp. 14 ss. y 36 ss., mantiene la idea
de la retencién como forma legalmente reconocida de tutela privada de determinados dere-
chos, pero con un componente sancionador, en cuanto se concede para supuestos concretos
de incumplimiento o impago de algunas deudas. Vid. también BoNGIORNO, G., «Profili
sistematici e prospettive dell’esecuzione forzata in autotutela», Riv. Trimm. Dir. e Proc.
Civile, 1988, pp. 448 ss.; D’ AvaNZO, voz «Ritenzione (diritto di)», en Novissimo Digesto
Italiano, tomo X VI, pp. 169-170; SATURNO, «Il diritto...», cit., pp. 81 ss.

También en Francia, un autor especialista en este tema DERRIDA, «La “dématerialisa-
tion” du droit de rétention», Mélanges offerts a Ms. Le Professeur Voirin, Paris, 1966, p.
178, afirma que tal derecho constituye «un acto de justicia privada superviviente de la
época lejana en donde la fuerza constituia la tnica regla que gobernaba las relaciones entre
los hombres». También usan la misma expresién de «acto de justicia privada» para referir-
se a la retencién, CABRILLAC-MOULY, «Droit des sliretés», cit., p. 421.

En Espafia, cabe al respecto recoger algunas manifestaciones de SANCHO REBULLIDA,
«La facultad de retencién posesoria», en Estudios de Derecho Civil, 1, Pamplona, 1978,
pp- 245-247: «... Esta autotutela cautelar (propia de la retenci6n) —dice el autor en un cierto
tono critico— no explica la naturaleza juridica de la retencién, como tampoco sus limites y
contenido, pero si, acaso, su significado y finalidad».

Vid. también en Derecho argentino, LEIVA FERNANDEZ, «Derecho de retencién», Bue-
nos Aires, 1991, p. 112, quien, sin embargo, matiza que «el retenedor no se hace justicia
por propia voluntad porque no satisface su crédito, s6lo obsta temporariamente a la satis-
facci6n del derecho del acreedor de la cosa, cautelando €l propio».

181 De hecho, es usual en la doctrina estudiosa de la retencién otorgar un campo res-
trictivo de actuacién al retentor. Asi, se suele decir que la actitud de €ste no puede ser més
que pasiva, defensiva, de preservar la cosa en su poder, y de no iniciar actividades tenden-
tes a cobrar por otra via el crédito, pues ello puede acarrearle la pérdida del derecho. Vid. al
respecto DERRIDA, «La “dématerialisation”...», cit., pp. 178-180 (aunque su posicién resul-
ta quizds demasiado radical).



1516 Maria Dolores Arias Diaz

En realidad, la retencién, desde esta perspectiva, se erige en un
medio de autodefensa caracterizado por la posesién de una cosa,
pero esa posesion, y su continuidad, estardn en funcién del fin per-
seguido por esa autotutela. Si éste consiste en coacionar indirecta-
mente al deudor para que pague su deuda al acreedor, lo coherente
es que ese mecanismo de oposicién o de excepcién (en palabras de
agunos autores) en que consiste la retencion no tenga un alcance
ilimitado, sino s6lo en funcién de lograr ese objetivo '#2. Ello auto-
madticamente nos lleva a concluir que su eficacia inicamente afec-
tard al propietario deudor y mientras siga siendo propietario. Cuan-
do deje de serlo, caso de que ello suceda -lo que auguramos poco
frecuente—, perder4 su sentido como autodefensa con fin de cobro
si se enfrenta al nuevo propietario, que en modo alguno es deudor
de la obligacién. Dicho con otras palabras: la 16gica de la autode-
fensa excluye la eficacia erga omnes, por cuanto los sujetos, distin-
tos del deudor, frente a los cuales quiera oponerse el retentor y
denegar la restitucién o ejecucién de la finca, nunca llegaran a satis-
facer a dicho retentor su interés por cobrar la deuda, dado que ellos
no son sujetos obligados; siendo entonces la retencién —si se la apli-
ca ampliamente— un simple modo de entorpecimiento de las rela-
ciones juridicas con la cosa de los demds sujetos interesados en
ella.

¢) EL PRINCIPIO «NEMO PLUS IURIS TRANSFERRE POTEST QUAM IPSE
HABET» APLICADO A LA POSICION DEL TERCER ADQUIRENTE

Tampoco resulta vilido ni clarificador un argumento, utilizado a
veces por un sector de la doctrina '3, basado en la madxima o princi-
pio nemo dat quod non habet 0 nemo plus iuris transferre potest
quam ipse habet. De seguirse esta maxima y aplicarse al retentor y

182 Cfr, en sentido muy parecido, y en todo caso contrario a su configuracién como
derecho real con eficacia erga omnes, BETTI, ob. cit., p. 531. Sefiala este autor que «... en la
retencion, el rechazo a restituir sirve de coaccidn para inducir a la contraparte a satisfacer
una obligacién conexa con la cosa por restituir». M4s adelante, considera las distintas for-
mas de autotutela, entre ellas la retencién, como «poderes-medio», coordinados con el
derecho que se tutela. «Asi —concluye- el derecho de retenci6n, lejos de configurarse como
derecho real..., no tiene otro contenido que el de justificar, por parte del detentador de la
cosa ajena, el rechazo a la restitucién debida».

183 Cfr. al respecto BARBA, ob. cit., p. 1383, quien propugna la eficacia de la retenci6n
frente al tercer adquirente, no en la naturaleza presuntamente real del derecho, sino en el
cardcter «derivativo» de la adquisicién de ese tercero, quien no podr4 recibir el dominio en
condiciones distintas de su causante o transmitente a titulo particular. También MEzZZANOT-
TE, ob. cit., p. 77; SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit., p. 7, quien utiliza este conocido
adagio para hacer oponible la retencién no s6lo al tercer adquirente, sino también al resto
de acreedores del propietario deudor, a quienes —err6neamente, a nuestro juicio— cataloga
como «sucesores a titulo particular» del deudor cuando éste es ejecutado, en cuanto que la
ejecucién del bien conducird a la venta en subasta y la adjudicacién del mismo a un adqui-
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a las relaciones de este con el tercer adquirente del inmueble, habria
que entender que éste tltimo en modo alguno puede adquirir una
propiedad libre de la «carga» (entendida por ahora en sentido gené-
rico o no propio) en que consiste la retencién, pues su transferente
carecia de la facultad posesoria sobre aquél al estar en manos del
retentor, quien tiene por ley derecho a preservarla mientras no cobre
la deuda.

Tal argumentacién adolece de un grave defecto, que no es otro
que constituir una peticién de principio. Decir que la adquisicién
de un inmueble afectado por la retencién ex articulo 502 impide al
nuevo propietario recuperar materialmente la cosa, implica consi-
derar la facultad retentoria como una «carga» inherente a la finca,
de tal entidad que, a pesar de no estar inscrita —lo que es muy dificil
por tratarse de un poder concedido por la ley en determinadas cir-
cunstancias—, es oponible al tercer adquirente. Y es eso precisamen-
te lo que hay que demostrar, a saber, que una facultad nacida como
medio de compeler y coaccionar al deudor propietario de la cosa
usufructuada es concebida por el legislador de tal modo que tenga
una virtualidad mds alla de la persona del deudor '3¢. Con la ley en
la mano, no hay datos ni razones para considerar que cuando se
transfiere el dominio de una cosa cumpliendo todos los requisitos
legales, esto es, se otorga un contrato transmisivo por quien es
duefio y con facultades para transmitir, sin restricciones o cargas
registrales, y ademds otorga escritura publica (traditio instrumen-
tal), ese dominio que adquiera va a estar limitado por el poder del
retentor y, por tanto, va a hacer ineficaz una reclamacién planteada
por el nuevo duefio relativa a la restitucién de la posesion de la cosa
adquirida.

Por su parte, Lépez y Lépez sitda también las criticas a este
argumento tan «aparatoso» —en palabras suyas— explicando el
campo en que dicho principio se mueve. A su juicio, el mismo
«desenvuelve su valor explicativo y su posible valor institucional
dentro de un campo sustantivo, no en el posesorio», como sucede
con la retencién. «La no posesién de la cosa —afiade— no implica

rente que suceder4 en la misma e idéntica posicién que la del anterior propietario. D’ AVAN-
Z0, voz «Ritenzione», cit., pp. 178-179.

En Espaifia, VINas MEY, «El derecho...», cit., p. 108, para quien los adquirentes de la
cosa o de derechos reales no son verdaderos terceros sino causahabientes suyos (del ante-
rior propietario deudor), subrogados en su posicién y facultades; por lo cual siendo el dere-
cho de retener oponible al deudor lo serd a ellos igualmente. MORELL Y TERRY, «Comenta-
rios a la Legislacién Hipotecaria», tomo I, Madrid, 1925, p. 418 (en relacién a la
inscripci6n registral del tercero de un inmueble «gravado» con derecho de retencién). Tam-
bién, LEIVA FERNANDEZ, ob. cit., p. 160, respecto del Derecho argentino.

184 Cfr. al respecto LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandatow, cit., pp. 58-59, quien sigue
también este mismo razonamiento.
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limitacién alguna del derecho que sobre ella se tenga; queremos
decir que en modo alguno afecta a la legitimacién como requisito
del acto traslativo. El haz de facultades que un titular puede con efi-
cacia trasmitir no esté, en linea general, conectado con la situacién
posesoria». (Como es obvio, parte dicho autor de los casos en
que la transmisién del dominio se produce mediante traditio instru-
mental).

d) LA EFICACIA DEL DERECHO DE RETENCION Y EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Como ya veniamos avanzando, se trata éste de un aspecto cru-
cial que conviene examinar, a la vista de que nos encontramos ante
un derecho de retencién que afecta a quien ha sido usufructuario de
un bien inmueble, pudiendo el deudor propietario haber tenido ins-
crito su dominio en el Registro de la Propiedad, y consecuentemen-
te, al transmitirlo a un tercer adquirente, éste también ha podido
inscribir la propiedad adquirida, sin que conste en aquél la existen-
cia de una facultad retentoria como la del articulo 502 CC. Una
manera de afrontar el conflicto de intereses que estamos analizando
entre retentor y tercero propietario de la finca retenida consiste en
hacerlo apoyandonos en las normas hipotecarias '*°. Sélo analizan-
do hasta qué punto una posesién en concepto de «retencién» tiene
valor y es oponible a titulares registrales que no sean el primitivo
nudo propietario (o los sujetos de quienes traia causa), 0, en tltima
instancia, si es factible que la retencién del usufructuario tenga
acceso al Registro, se podran obtener conclusiones correctas sobre
su eficacia que complementen nuestros anteriores razonamientos.
Téngase en cuenta, finalmente, que el examen del juego registral
del derecho de retencién ex articulo 502 no sélo sera \til en rela-
cién al conflicto entre retentor y tercer adquirente, sino que podré
ser relevante también en relacion a los otros conflictos (entre reten-
tor y acreedores, entre retentor y titulares de otros derechos reales
inscritos); por tanto, la solucién que se dé a este importante tema
influird de modo considerable en la manera de resolverse esos otros
conflictos de intereses.

185 En buena medida, este es el criterio que utiliza el propio JORDANO FRAGA, ob. cit.,
pp- 4772-4773, para dilucidar la cuestién (en favor concretamente de la eficacia erga
omnes). Sefiala al respecto: «... La cuestién de la opinibilidad/inoponibilidad no depende,
por tanto, necesariamente de la naturaleza del derecho o facultad que se opone, sino de la
existencia o no de un adecuado mecanismo de publicidad que haga o no plausible su beli-
gerancia ofensiva frente a los terceros, segin el criterio de 1a Ley en cada caso».
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d.1 Sobre la inscribibilidad o no en el Registro de la Propiedad
del derecho de retencion legal del articulo 502 CC

Siguiendo un hilo 16gico, quizds lo primero que convenga acla-
rar es la posibilidad de que el derecho de retencién establecido por
la ley misma en favor del ex usufructuario pueda tener acceso de
algin modo al Registro de la Propiedad. Si tal derecho tuviera fécil
acogida en los Libros del Registro, se habria dado un paso impor-
tante en favor de la eficacia erga omnes de la retencién inmobiliaria
del articulo 502 CC.

Formalmente, ni esta facultas retentionis del articulo 502, ni
ninguna otra reconocida legalmente en el Cédigo civil en relacién a
bienes inmuebles, son recogidas ni aludidas por la legislacién hipo-
tecaria como un derecho —real o personal- susceptible de ser inscri-
to en el Registro de la Propiedad '%. Pero ello no puede ser un
inconveniente insalvable habida cuenta de que nuestro sistema
registral es de numerus apertus, y la retencién acaso pudiera tener
cabida entre esos otros «derechos» de que habla la ley y la doctrina
hipotecarista como inscribibles.

Muy escasas son las referencias doctrinales acerca de la inscri-
bibilidad de un derecho ex lege de retencién cualquiera, no ya del
recogido en el articulo 502 CC . Destaca en nuestro pais, por su cla-
ridad y contundencia, Camy Sanchez-Cafiete '*’, quien sefiala que
la posibilidad o no de inscripcién registral depender4 de la natura-
leza juridica que tenga el derecho que analizamos. Y asi distingue:

1. Si se trata de un derecho real, serd posible su inscripcién,
que se realizard mediante un documento entre el titular y el propie-
tario o por sentencia firme en que reconozca dicho derecho de
retencion.

2. Que se trate de una situacién con eficacia real, en cuyo
caso, segln este autor, no seria inscribible.

186 No puede considerarse un ejemplo contrario a nuestras tesis, y por tanto suscepti-
ble de inscripcién registral, la previsién contenida en la Ley 473 del Fuero Nuevo de Nava-
rra, conforme a la cual «las obligaciones también pueden garantizarse mediante el acuerdo
de que el acreedor retenga hasta el cumplimiento la posesién de la cosa... Este derecho
—aflade— podré inscribirse cuando la naturaleza del objeto lo permita». Sobre el tema, vid.
SABATER BAYLE, «La facultad de retencién posesoria», Rev. Juridica de Navarra, nim. 13,
enero-junio 1992, p. 88.

A nuestro juicio, se trata de un supuesto de retencién convencional, y no legal. Este
asunto de la inscribibilidad de la retencién convencional serd examinado en el epigrafe
siguiente.

187 CAMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit. vol. 4.°, p. 463.

También parece ser esta la tesis de ViNas MEY, ob. cit., p. 112, quien afirma, después
de defender su naturaleza real, que tratdndose de inmuebles, es opinible a terceros en los
términos establecidos por el sistema inmobiliario, esto es, por los principios relativos a la
inscripcién.
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3. Que se trate de una mera facultad aneja a un derecho real,
en cuyo caso lo que serd inscribible es el derecho real, v.gr. el de
usufructo, pero en ningudn caso la facultad de retencién 8.

Aun admitiendo que fuese posible, tal como considera este
autor, la inscripcién del derecho de retencién del usufructuario en
el Registro —por documento entre propietario y retentor, 0 por sen-
tencia firme en que se reconociera dicho derecho—, hemos de reco-
nocer que no siempre seria posible obtener alguno de estos dos
documentos, a saber:

En primer lugar, ese documento firmado por propietario y reten-
tor, a que hace alusién Camy, resultard muy dificil de obtener en la
practica por el normal enfrentamiento que se produciré entre pro-
pietario y retentor como consecuencia del impago de aquél y la
consecuente coaccién ejercitada por el que retiene. Excepcional-
mente, si se tiene la precaucién de prever por anticipado, al consti-
tuir el usufructo, la posibilidad de un derecho de retener en favor
del usufructuario para el caso de impago de los gastos extraordina-
rios, realmente nos encontrarfamos ante un supuesto de retencién
convencional, y no legal, sobre cuya eficacia trataremos mds ade-
lante, y a ese apartado nos remitimos '%%.

En segundo lugar, por lo que respecta a la sentencia en que pre-
suntamente sea reconocido el derecho de retencién por el juez, pen-
samos que, en tales casos, lo normal serd que se sustancie a la vez
el procedimiento de fondo relativo al cobro del crédito con todos
sus tramites procesales, por lo que ya no seria precisa su inscrip-
cién por haber sido ya cobrado el crédito. En suma, resulta obvia la
inutilidad de intentar el acceso al Registro de la sentencia referida,
pues lo 16gico es que el procedimiento haya concluido con el pago
voluntario o, en caso contrario, la sentencia misma servira de titulo
de ejecucién inmediata, pudiendo ser objeto de anotacién preventi-
va de embargo (del inmueble objeto de retencién, o de cualquier
otro, si lo hubiera). Pero entonces lo que por 16gica accederd al
Registro serd el embargo, y no la sentencia declarando el derecho
(de retencién).

188 CAMY SANCHEZ-CANETE, 0b. cit. vol. 1.°, p. 150.

189 MoReLL Y TERRY, «Comentarios a la Legislacién Hipotecaria», L, cit., p. 457, con-
sidera admisible la inscripcién mediante un documento en el que, ademds del acreedor
(retentor) el deudor (propietario) preste voluntariamente su conformidad con ese derecho
de retencién como medio de acceso al Registro. Lo que sucede es que ese documento segu-
ramente contendr4, siguiendo las reglas interpretativas elementales (arts.1281 a 1289 CC),
un pacto de constitucion de una garantia real, ya sea hipoteca (con pacto anticrético), o una
anticresis con alguna particularidad.
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En cualquier caso, la existencia de una sentencia declarativa
reconociendo validez al derecho de retencién legal del articulo 502
(o cualquier otro) no es garantia suficiente de un automatico acceso
al Registro, pues el Registrador tiene libertad para calificar tal dere-
cho como susceptible o no de inscribirse segin su eficacia real o
personal. En relacién a este tema, cabria cuestionar la inscribibili-
dad o no de dicha sentencia segtn quiénes intervengan en ese juicio
declarativo acerca del derecho de retencién mismo. Si la litis se
plantea entre acreedor retentor y deudor, habiendo un tercer adqui-
rente que haya inscrito en el Registro su adquisicién, seguramente
la sentencia no podria en modo alguno tener acceso a los Libros
registrales, aun cuando lo ordenase el juez, pues habria al menos
que haber demandado al titular registral actual. Si se demandé tam-
bién al tercer adquirente, entonces la sentencia le alcanzaria, y aun
cuando el juez considerase que tal retencién es también efectiva
frente a €l, todavia el Registrador seguiria teniendo libertad para
decidir sobre la consideracién real o personal del derecho declara-
do judicialmente. Es dificil prever de antemano qué harfa el Regis-
trador correspondiente con un mandamiento judicial de inscripcién
de tal derecho, pero es bastante probable que rechazase la inscrip-
ci6n, entre otras consideraciones ! en base a que al Registro s6lo
acceden derechos reales (o derechos personales tipificados) y el de
retencion no lo serd, pues la ley no lo incluye entre ellos, siendo
como es un derecho «tipificado» en distintos textos legales, ante-
riores o coetaneos a la Ley Hipotecaria, debiendo haberse previsto
en esta normativa su inscribibilidad si se asi se hubiese querido por
el legislador °1,

En otro orden de cosas, conviene preguntarse por la eficacia
registral de un derecho de retencién legal como el del articulo 502
CC, en un 4mbito concreto: el del procedimiento especial del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

A este respecto, dicha norma, como es sabido, faculta al propie-
tario inscrito —en nuestro caso, el tercer adquirente de la finca rete-
nida- a instar un procedimiento especial basado en la publicidad

19 Por ejemplo, cuando el Registrador tenga que examinar el fin perseguido por tal
derecho de retencién, que no es otro que la coaccién al deudor para que pague lo adeudado,
y no tanto el concederle un poder directo para el disfrute de alguno de los provechos o
potencialidades de la finca, seguramente encontrard un fuerte obst4culo para la inscripcién
de ese derecho declarado por resoluci6n judicial.

191 En contra de la transcripcion del ius retentionis en general, en el Registro, se mues-
tra MEZZANOTTE, ob. cit., p. 80, respecto del Derecho italiano, pues no estd prevista dicha
transcripcién en el articulo2643 del «Codice», ni su nacimiento procede de un «acto juridi-
co» en sentido estricto, susceptible de acceder al Registro, sino que nace autométicamente,
por preverlo la ley, cuando se dan las condiciones exigidas para ello.
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registral para recuperar la posesion del inmueble de quien lo deten-
ta, en teoria de forma indebida. Pero también recoge dicha norma
una serie de excepciones que la ley permite utilizar al demandado
en su oposicién al titular registral. La duda que nos planteamos es
si la retencién ex articulo 502 CC puede constituir o no uno de esos
supuestos excepcionales. Siendo asi, la propia Ley Hipotecaria
estaria otorgando eficacia frente a terceros (el tercer adquirente, en
concreto) a una facultas retentionis legal, no inscrita, lo que servi-
ria de indicio importante en favor de la eficacia erga omnes del
derecho que se analiza.

En relacién a esta cuestién, aun cuando hay autores '”’* que han
defendido recientemente la inclusién del retentor; en cualquiera de sus
modalidades, dentro de la excepcién del nimero 2.° del articulo 41
(«poseer el contradictor la finca o disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquiera relacién juridica directa con el dltimo
titular, o con titulares anteriores...»), estamos de acuerdo con Lépez
y Lépez '* en que esta interpretacién se da de bruces con la 16gica
juridica de nuestro sistema registral, que debe en teoria primar
siempre al titular registral frente a cualquier otro sujeto con un dere-
cho o facultad no inscritos, evitando asi a aquél «un fracaso clamo-
roso contra tan débil barrera». De todos modos, sobre esta cuestion
volveremos mds adelante.

192

d.2 Sobre la posibilidad de un derecho de retencion convencional
concedido al usufructuario por el negocio juridico de
constitucion del usufructo

Rechazada la inscribibilidad de una retencién legal, nos queda
por examinar, a la vista del sistema de numerus apertus que rige en
nuestro Ordenamiento a la hora de crear nuevos derechos reales
inscribibles no tipificados, si es posible la creacién negocial de un
derecho de retencién de naturaleza convencional, con eficacia erga
omnes, y por tanto, si el Registro puede estar o no abierto a él.

Si tal derecho convencional o negocialmente estipulado fuese
inscribible, podriamos encontrar un cierto apoyo en favor de su efi-
cacia erga omnes. Ya que se estaria reconociendo que merece con-
siderarsele como derecho con un valor superior al meramente per-
sonal, erigiéndose en una especial modalidad de garantia de pago
de deudas de naturaleza, si no real, si al menos de eficacia generali-

192 L6pEZ Frias, A., «La posesién con titulo y la prescripcién “contra tabulas” como
causas de oposici6n a la acci6n real registral», Rev. Derecho Privado, mayo 1995, pp. 440
ss. (en especial, pp. 445-446, respecto de la retencién en el usufructo).

193 L.6pEZ LOPEZ, «Retencién y mandatos, cit., p. 52.
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zada, con alcance frente a terceros, v. gr., el tercer adquirente de la
finca objeto de retencidn, quien entonces se veria vinculado y limi-
tado por esa restriccién de su dominio de origen negocial.

Por el momento, partiremos de la hipétesis de que, mediante con-
trato constitutivo de un usufructo, se incluyera como clausula especi-
fica del mismo la concesidn al usufructuario (o a sus herederos) de
un derecho de retener la finca (con posibilidad de cobrarse con los
productos de la misma) cuando, al concluir el usufructo, se hubiesen
realizado por aquél reparaciones extraordinarias urgentes en la finca
y el propietario no hubiese pagado el crédito surgido como conse-
cuencia de las mismas. En suma, nos planteamos el supuesto mas
simple de todos: una cldusula contractual que reproduzca sin més e
incorpore al contrato el mismo y exacto contenido del articulo 502
del Cédigo civil. A nuestro juicio, en esta hipétesis, no habria una
mera remisién a las normas vigentes del usufructo '%, sino una clara
voluntad de generar entre las partes una forma concreta de garantizar
el pago de una determinada clase de deudas, s6lo que incorporando
como modelo de garantfa el previsto legalmente en la citada norma.

Entrando ya en materia, parece poco dudoso que las partes que
intervienen en un contrato de constitucién de un derecho real de
usufructo pueden introducir los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente. No encontramos razén alguna de ilegali-
dad, inmoralidad o contradiccién con el orden publico que impida
la validez de una estipulacién como la que se examina, maxime si
se trata de reproducir con los mismos o similares términos las pala-
bras del articulo 502. Ahora bien, el problema surge cuando el titu-
lar del usufructo acude al Registro de la Propiedad con la escritura
publica de constitucién y pretende inscribir su derecho real de dis-
frute con todas las cldusulas negociales, incluida la de la retencién.
En teoria, el Registrador ante el que se presente tal documento
deberd ir cldusula por cldusula y examinar qué clase de derechos se
conceden en ellas y si tienen eficacia real 1.

Sobre la posibilidad de constituir derechos reales especiales o
«atipicos» —que en eso consistiria este hipotético derecho de rete-

194 Salvo quizds cuando el texto del contrato simplemente sefialase que la relaci6n
usufructuaria se regird «por los articulos ... y 502 del CC», en cuyo caso habria més bien
una voluntad de no alterar lo regulado con carécter dispositivo en el Titulo dedicado al usu-
fructo. En tal caso, la retencién aplicable, si a ello hubiese lugar, seria la «legal» del articu-
1o 502, y no una convencional, a imagen y semejanza de dicha norma.

195 Por supuesto, el tema se plantea en términos de si tal retencién convencionalmente
establecida tiene la consideracién o no de un «derecho real» (atipico), o si forma parte indi-
soluble del derecho real de usufructo que se constituye, hasta el punto de hacer inevitable
su constancia registral. Desde luego, no se plantea en términos de admitir tal «retencién»
como derecho personal susceptible de inscripcién.
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ner la finca con fin de garantia '°°- susceptibles de inscripcién
registral, se han manifestado ampliamente la doctrina y la jurispru-
dencia registrales. Nuestro Ordenamiento sigue el sistema de nume-
rus apertus, aunque, entre los matices existentes, creemos mas
acertada la tesis de quienes, como Diez Picazo, consideran que tal
sistema no ha de entenderse de manera ilimitada, sino con restric-
ciones '7, Estas restricciones vendrdn dadas por la necesidad de
que el derecho que se crea satisfaga una funcién econémico-social
propia y diferenciada de los demds derechos reales tipificados.
Caso de no ser asi, se rechazaria su creacién y por tanto su inscrip-
cion, dada la eficacia frente a terceros no intervinientes que tendria
ese contrato, lo cual acarrea una admisibilidad excepcional de nue-
vos derechos reales '°8. Parece, pues, trascendente examinar en cada
caso, cuando se pretenda la creacién de un derecho atipico suscep-
tible de inscripcifn, tener en cuenta esas ideas.

Hechas estas consideraciones, procede examinar hasta qué
punto el derecho que se constituye mediante contrato o negocio
responde a estas exigencias.

Haciendo en primer lugar un repaso de nuestra jurisprudencia
registral, que es la que principalmente nos interesa en este tema
relativo a la constitucién y posible inscripcién en el Registro de un
derecho de retencién como «derecho atipico» convencionalmente
creado, podemos sefialar una Resolucién de la Direccién General
de Registros, la de 4 de marzo de 1993, que admite la inscripcién
de una cldusula en la que se crea un derecho de retencién conven-
cional !, La Resolucién de 4 de marzo de 1993 no es otra que la

196 Hablamos de tal «retencién» como «derecho real atipico» puesto que, como ya se
dijo antes en nota anterior, la inscribibilidad de ese derecho se presenta en cuanto «derecho
real», y no personal, y es obvio que no hay tipificado ningiin derecho real con fin de garan-
tia que se denomine «retencién».

197 Diez-Picazo, «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial», vol. 3.°, Madrid,
1995, pp. 115 ss., considera decisivo delimitar la autonomia privada en materia de dere-
chos reales, seiialando al respecto diversas restricciones, derivadas de, por ejemplo, las
prohibiciones legales, la necesidad de determinar con claridad el contenido y alcance del
mismo, la temporalidad, etc., atendiendo de manera especial a la funcién econémico-social
que va a cubrir ese hipotético derecho que se pretenda crear.

En contra, y por tanto a favor de una casi total autonomia de la voluntad en la creacién
de derechos reales, recientemente, GORDILLO CANAS, A., «Bases del Derecho de Cosas y
Princi‘gios Inmobiliario-Registrales: Sistema espafiol», ADC, 1995, I, pp. 549 ss..

198 Cfr. NaTuccl, «La tipicita dei diritti reali», IT; Padova, 1985, pp. 20 ss.

En contra, recientemente, de la limitacién en la constitucién de derechos reales atipi-
cos, y a favor de la libertad absoluta con base en el articulo1255 CC, RODRIGUEZ ROSADO,
«Fiducia y pacto de retro en garantia», Barcelona, 1998, pp. 174 ss.

199 Aparte de esta Resoluci6n de la DGRN, y a titulo indicativo de las transformacio-
nes que se estdn produciendo en la jurisprudencia de la Direccién General de Registros
acerca de la posibilidad de inscribir derechos o facultades teéricamente «personales», con-
viene también traer a colacién en este lugar las Resoluciones relativas a las «cldusulas
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famosa en la que se acoge con caricter general el «time-sharing» o
derecho de aprovechamiento por turnos como figura real atipica, en
su modalidad de multipropiedad inmobiliaria propiamente tal, y se
permite la inscripcién de los estatutos de la multipropiedad como
modalidad diferenciada de la propiedad horizontal. En esos estatu-
tos se incluye una cldusula por la que se permite a la sociedad de
servicios encargada del mantenimiento del conjunto inmobiliario
retener el tiempo de disfrute de aquellos apartamentos cuyo titular
no hubiese satisfecho las cuotas respectivas.

Vistas las cosas con objetividad, el ejemplo jurisprudencial no
es demasiado ilustrativo como para sacar una conclusién definitiva
sobre la inscribibilidad de derechos de retencién convencional,
pues es indudable que nos hallamos ante una hipétesis verdadera-
mente excepcional. Y esa excepcionalidad viene dada por dos datos
fundamentales. El primero, que se trata de una retencion conven-
cional aplicable en el &mbito de la multipropiedad o derecho de
aprovechamiento compartido o por turnos, de manera que la vigen-
cia temporal de la retencién pactada no se extiende mds que duran-
te una semana al afio o un lapso de tiempo no mucho mayor, desa-
pareciendo su eficacia en los restantes periodos de tiempo
pertenecientes a titulares que pagan religiosamente sus cuotas. Se
hace bastante dificil extender el criterio seguido por esta Resolu-
cién de la DGRN a otras retenciones susceptibles de crearse, como
por ejemplo la que aqui nos estamos planteando, esto es, una reten-
cién en favor del ex usufructuario, por el impago de reparaciones, y
durante todo el tiempo preciso —que puede ser mucho— para cobrar
o hacerse pago con los productos del inmueble. Los inconvenientes
van a ser, por fuerza, mucho mayores a la hora de admitir y dar
entrada en el Registro a un «derecho real» de esta naturaleza, por
todo lo que ello supondria de dejar abierto el tiempo de duracidén de
la detentacién de la finca, sin posibilidad de que su duefio pueda
obtener frutos de la cosa al estar simplemente «retenida» por el

penales», las cuales recientemente han tenido acogida registral a pesar de tratarse de garan-
tias indudablemente «personales» (RR. DGRN 5 febrero 1990 y 8 octubre 1991). En favor
de su acceso al Registro se ha esgrimido primordialmente la idea de «unidad negocial», en
¢l sentido de no poderse partir artificialmente el contenido de un negocio dejando fuera
todos los aspectos «personales».

La argumentacién sostenida por la DGRN ha sido fuertemente criticada por los hipo-
tecaristas, con argumentos poderosos basados en la concepcién general de nuestro Regis-
tro, como de inscripci6én y no de transcripcién de titulos, en la imposibilidad de otorgar
carécter privilegiado al crédito nacido de dicha cldusula penal y en las graves dificultades
de circulacién de los bienes inmuebles si se admiten en el Registro estas cldusulas penales.
Sobre el tema, vid. GARCIA GARCIA, J. M., «La funcién registral calificadora, la proteccién
de los consumidores y la cldusula penal en los Autos del Presidente del TS Justicia de
Catalufia», RCDI, mayo-junio 1992, pp. 1339 ss..
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deudor (aparte de los inconvenientes derivados de un posible aten-
tado al principio de especialidad hipotecaria). El segundo de los
datos es que realmente, si bien se piensa, una «retencién» como la
contenida en los Estatutos de esa multipropiedad no seria propia-
mente una retencién, sino un derecho mas amplio de disfrute del
apartamento por periodo de duraci6n del turno, lo que nos llevaria a
su catalogacién técnica como derecho de usufructo, y no como
derecho atipico con el mero contenido de «denegacién» u «oposi-
cién» a la entrega o devolucién de la finca, que en eso consiste pri-
mordialmente cualquier supuesto de retencién 2%.

En cuanto a las opiniones doctrinales sobre la eficacia e inscri-
bibilidad de una retencién convencional, han sido bastante escasas
y de poca enjundia, al menos en Derecho espafiol. Resulta curioso,
por ejemplo, comprobar c6mo la doctrina que ha analizado la antes
citada Resolucién de 1a DGRN apenas si se ha preocupado de ana-
lizar este asunto desde un punto de vista minimamente critico, des-
lumbrada seguramente por las aportaciones novedosas de la misma
en materia de multipropiedad 2°!. Fuera de este 4mbito, también han
sido poco relevantes las opiniones acerca de su admisibilidad, sien-
do habitual entre quienes han examinado este asunto mostrarse
favorables sobre la base del caracter apertus de nuestro sistema de
creacion de derechos reales, con acceso al Registro de la Propiedad
sin problemas 2%2,

Excepcionalmente, Camy, con la tradicional franqueza que le
ha caracterizado, hace hincapié en este tema, y lo plantea en sus
justos términos, al indagar en la posicién que realmente ocupard
ese «retentor convencional» respecto de la finca retenida. En con-

200 E] hecho de que 1a estipulacién convencional aparezca redactada en términos de
que, por ejemplo, la sociedad de servicios «... podré rechazar la entrada en el apartamento
y disfrutar del mismo, arrendéndolo a terceros, hasta el pago integro de lo debido», no
impide mantener esa misma conclusi6n de que se trata de un verdadero usufructo conven-
cional condicionado al impago de la deuda, ya que la denegaci6n del uso del inmueble a su
titular por parte del retentor serfa precisamente un efecto natural del otorgamiento de un
derecho de disfrute en exclusiva durante ese periodo de tiempo (el turno), al igual que ocu-
rre en cualquier usufructo, en que su titular puede denegar el uso de la cosa al nudo propie-
tario, ya cualquier otro sujeto que lo pretenda.

201 Cfr. al respecto, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, «La multipropiedad: su proble-
mética ante el Registro de la Propiedad», Rev. Critica Der. Inmobiliario, marzo-abrl 1996,
pp- 279 ss.; GARCia MAs, F. 1., «En torno a la multipropiedad (Anélisis de la Resolucién de
la DGRN de 4 de marzo de 1993 relativa en su esencia al tema de la multipropiedad)», Rev.
Critica Der. Inmobiliario, julio-agosto 1994, p. 1683 (quien se muestra critico con la lega-
lidad de un pacto de retener contenido en los estatutos); HERNANDEZ ANTOL(N, «La multi-
propiedad en la préictica notarial. Estudio de derecho vigente, de la proyectada legislacién
y de la normativa comunitaria», Actualidad civil, nim. 21, 1995, pp. 434-435; TORRENS
SANCHEZ, «Extracto sobre la multipropiedad y su Anteproyecto», Rev. Critica de Der.
Inmobiliario, noviembre-diciembre 1997, p. 2117.

202 CAMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit., vol 1.°, p. 462.
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creto, cuestiona si no habria debajo de esa aparente «retencién»
creada, en la que el retentor se puede cobrar con los frutos o pro-
ductos que proporcione la finca, un derecho de los considerados
como tipicos —con alguna variante—, tal como una anticresis o —afia-
dimos nosotros— un usufructo.

A nuestro juicio, esto es precisamente lo que debemos exami-
nar, maxime con la tendencia existente en la préactica registral a
mirar con disfavor nuevos derechos reales —en especial derechos de
garantia 2%~ que pudieran crearse, dado el amplio margen que al
respecto proporciona nuestro Ordenamiento, al permitir casi indefi-
nidas posibilidades de configurar alguno de los derechos reales
«tipicos». Pues bien, si se sigue esta linea, seguramente habria que
llegar a la conclusién de que la facultad de retener convencional-
mente otorgada a un ex usufructuario por el cobro de las reparacio-
nes (u otros gastos que pudieran pactarse) hechas en la finca encie-
rra en su interior practicamente siempre un derecho de anticresis,
con determinadas particularidades 2% 205.

En este sentido, y pensando ahora en un pacto un poco mas
complejo que el de partida, en el que las partes manifiesten su
intencién de constituir un derecho con eficacia generalizada, las
similitudes con la anticresis pueden llegar a ser importantes. En pri-
mer lugar, hablamos de un derecho creado con finalidad de garan-
tia, en el que su titular goza del derecho de obtener los frutos e irse
cobrando con ellos la deuda o deudas pendientes. Ademads, serd
un derecho recayente sobre bienes inmuebles, con detentacién
del mismo por parte del acreedor-retentor, al igual que algunos
casos de anticresis; incluso, muy probablemente se conceda al
acreedor un ius distrahendi en caso de incumplimiento de la obli-
gacion, etc. 206,

203 Cfr. al respecto RUBIO GARRIDO, «La propiedad inmueble y el mercado hipotecario
(Itinerario histdrico y régimen vigente)», Madrid, 1994, p. 135, nota nim. 242, quien sefia-
1a como inconvenientes bésicos para admitir nuevos derechos reales de garantia la prohibi-
ci6én del pacto comisorio y la imposibilidad de alterar el orden legal de prelacién de los cré-
ditos.

204 Cfr. SATURNO, ob. cit., p. 92, quien distingue entre retencién pactada mobiliaria o
inmibiliaria, asimildndola casi siempre a la anticresis en este segundo caso, con las particu-
laridades de carecer de ius distrahendi y de ius praelationis.

205 La estipulacién de la que partfamos, esto es, una que simplemente tuviese un con-
tenido idéntico (o casi) al de la norma del articulo 502 CC, probablemente serfa catalogada
como derecho de naturaleza personal, con eficacia inter partes, por cuanto no constaria,
con su sola redacci6n, voluntad alguna de las partes de otorgar al ius retentionis un alcance
mayor que el de las propias partes contratantes, debiendo expresarse de algin modo la
intenci6n de que el derecho se extienda més alld de quienes contratan.

206 En esta misma linea, MORELL Y TERRY, «Comentarios a la Legislacién Hipoteca-
ria», I, cit., p. 457, quien lo asimila a una anticresis o a una hipoteca —se entiende que con
pacto anticrético.
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No obstante, si se analiza este presunto derecho con eficacia real
desde el punto de vista de la funcién econémico-social que puede
cumplir, los resultados que se alcanzardn con esa «retencién» con-
vencional serdn seguramente muy desfavorables, al menos en com-
paracién con el derecho de hipoteca, cuya constitucién podia haber-
se previsto negocialmente si se buscaba asegurar al usufructuario el
cobro de determinadas deudas. Basicamente, serd la retencién con-
vencional una garantia que permitira al acreedor mantener bajo su
poder un inmueble, acaso de mucho valor, para asegurar el cobro de
una deuda quizés poco cuantiosa en relacién a ese valor, impidiendo
de hecho la obtencién o generacidn de riqueza, ya sea el retentor, ya
el propietario, quien tome la iniciativa para gestionar la finca y obte-
ner sus productos. Todos estos inconvenientes, que estdn en la base
del auge adquirido por el derecho de hipoteca en los ltimos siglos,
serdn insalvables en el derecho convencional que se analiza una vez
admitida su licitud. De ahi, en dltima instancia, que el propio Camy,
claro defensor de su licitud, afirme el escaso uso que en la practica
tendr4 un derecho como el que se analiza 2”7,

Para terminar este apartado, conviene hacer una dltima refle-
Xién, de gran trascendencia, que ademds enlaza con las afirmacio-
nes anteriores. Como han puesto de manifiesto certeramente algu-
nos autores de la doctrina italiana 2°%, no son en modo alguno
parangonables un derecho de retencién legal y una «retencién con-
vencional» creada por los particulares en negocio juridico. La pri-
mera constituye una facultad excepcional concedida por el Ordena-
miento juridico, fruto seguramente de un residuo histérico, con la
cual el retentor (acreedor) puede rechazar la pretensién del deudor,
propietario de la cosa retenida, de recuperar la misma, impidiéndo-
lo tanto extrajudicialmente como a través de cauces judiciales. En
cambio, una retencién pactada en contrato no puede ser equiparada
a la anterior, por cuanto los particulares no pueden crear medios de

207 No obstante, dicho autor trata de circunscribir la utilizacién de esta retencién con-
vencional a los arrendamientos, como forma de prever el aseguramiento del cobro por las
mejoras realizadas en la cosa, y cuya realizacion se previera ya en el mismo contrato de
arrendamiento.

Sin embargo, en nuestra opinién, tales contratos serfan «arrendamientos ad melioran-
dump», en los cuales habria que reconocerse implicitamente al arrendatario que hiciera esas
mejoras un derecho de retencién, sin necesidad de pacto, como derecho derivado de la
buena fe contractual (art. 1258 CC), quizés por analogia con el poseedor de buena fe. El
pacto entonces seria initil. Sobre esta clase de arrendamientos, vid. IGLESIA MONJE, «El
derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales», Madrid, 1996, pp. 132 ss.

208 Concretamente, aquel sector de la doctrina italiana que defiende que la retencién
(legal) constituye un medio de autotutela otorgado por el Ordenamiento a determinados
acreedores. Vid. al respecto de modo especial MEZZANOTTE, «Il diritto di ritenzione...», cit.,
p- 15, recogiendo la tesis de D’ AGNINO («Contributo allo studio della autotutela privata»,
Milano, 1983); SATURNO, «Il diritto di ritenzione», cit., p. 83.
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autotutela distintos de los establecidos legalmente %, sino, si acaso,
derechos de garantia o de disfrute, tipicos o atipicos, cuya funcién
dependa de lo que los particulares hayan querido al constituirla 2!°.
Eso autométicamente invita a su equiparacién o asimilacién a algu-
nos de los derechos reales tipificados.

A la vista de lo anterior, el examen de las posiciones doctrinales
y jurisprudenciales sobre la retencién convencional en general, en
su traslacién al caso de un usufructuario al que negocialmente se le
proporciona la facultad de continuar detentado la finca, tras la
extincién del usufructo, para conseguir el cobro de determinados
gastos o reparaciones hechos en ella, no aporta argumento alguno
favorable a una eficacia erga omnes de la retencién (legal) del
articulo 502. No hay duda de que una cldusula convencional que
otorgue a un usufructuario la facultas retentionis del inmueble usu-
fructuado puede ser inscribible en el Registro de la Propiedad, con
las debidas cautelas derivadas de la prohibicién del pacto comiso-
rio, de la imposibilidad de alterar el orden de prelacién de los
créditos y, muy particularmente, del principio de especialidad, de
enorme relevancia en este campo y no suficientemente pondera-
do 211212 Ahora bien, la calificacién registral que de tal pacto se
haga no debe, a nuestro juicio, dar lugar a su catalogacién como
derecho real atipico de «retencién», sino mas bien como derecho
«tipico» de garantia, en concreto, de anticresis !> (con posibles
peculiaridades). Pero, lo que es mds importante, su aptitud para ser
inscrito no condiciona ni influye de ningtin modo en la posible efi-
cacia erga omnes del derecho de retencién legal ex articulo 502 CC,

209 Como ha dicho BETTI, 0b. cit., pp. 535-536, cuanto mds se afirma en un régimen
moderno la autoridad de los poderes piiblicos y el monopolio estatal de la tutela juridica, tanto
menos posibilidades tienen los particulares de establecer medidas de autotutela convencional.

210 La autotutela constituye un fenémeno tipicamente unilateral, nunca bilateral, que
exige una admisién taxativa de la ley, y que no guarda ninguna relacién con la autonomia
privada, cuyo campo de actuacién se limita a la creacién, modificacién o extincién de los
derechos. Vid. MEZZANOTTE, p. 15. También en contra de una autotutela convencional en
sentido estricto, LEIvA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 120 ss., quien prefiere considerar que ese
pacto encerraria en su interior un derecho real de garantia, como la prenda.

211 Como el propio CaMy afirma en otro lugar («Comentarios...», vol. 4.°, 3.% edic.,
Pamplona, 1983, p. 108) en relacién a la inscripcién de un usufructo con unas facultades o
derechos distintos de los tipificados legalmente, en esos casos, «... serd inexcusable la
expresién detallada de cuéles sean aquéllas o éstos, dado que ésta serd la tinica forma de
conocer la extensién del derecho que se va a inscribir, pues en otro caso puede llegar a ser
imposible su inscripcién».

212 En ltalia, es frecuente sostener que este tipo de pactos constituyendo una especial
garantia como ésta de permitir al acreedor retener o preservar bajo su poder una cosa de su
deudor que previamente ha poseido, s6lo tiene eficacia inter partes. Asi lo defienden, por
ejemplo, MEZZANOTTE, ob. cit., p. 63, o MONTESORI (citado por MEZZANOTTE, p. 63), para
quien si la «retencién» convencional recae sobre inmuebles, sélo serd eficaz entre las par-
tes contratantes.

213 Asf, BUTERA, «Del diritto di ritenzione», pp. 69-70, citado por MEZZANOTTE, p. 64.
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por tener éste un fundamento y una naturaleza bien diversa a la de
una hipotética retencién convencional en favor del usufructuario.

d.3  Sobre el valor de la retencion no inscrita del ex usufructuario
frente al dominio (inscrito) del tercer adquirente

Visto, pues, que el derecho de retencién del articulo 502 CC no
va a tener acceso al Registro de la Propiedad, y que una retencién de
este tipo pactada en el negocio constitutivo del usufructo no incide
en la posible eficacia erga omnes de aquél, procede plantearse un
nuevo asunto: qué valor, qué efectividad real tendra esa facultad
retentoria establecida legalmente, y no inscrita, frente a un dominio
del tercer adquirente, éste si inscrito en el Registro tras el negocio
transmisivo celebrado entre el deudor propietario y ese tercero. En
concreto, conviene plantearse la cuestién en términos estrictamente
hipotecarios y preguntarse si, a pesar de la inscripcién practicada
por el tercero que adquiere la propiedad de la finca retenida, puede
de algiin modo prevalecer el derecho del ex usufructuario. Aun cuan-
do el tema pudiera parecer sencillo de responder, en cuanto facil-
mente podria pensarse en una clara superioridad de lo inscrito en el
Registro frente a lo no inscrito (el derecho de retencién), no se puede
olvidar que los principios y reglas hipotecarios no siempre tienen
aplicacién, ya que se exigen para que ello sea posible una serie de
condiciones, que acaso no se cumplan en el caso que se analiza, y
ademds existen supuestos excepcionales, admitidos por la doctrina y
la jurisprudencia, en los que aquella idea de prevalencia de lo inscri-
to pudiera no tener vigencia. La disputa se plantea bdsicamente en la
aplicacién de las reglas y principios hipotecarios, de modo que s6lo
aclarando si la propiedad inscrita del adquirente tiene un valor juri-
dico-hipotecario superior al de un derecho de retencién legal no ins-
crito podremos conocer, ya de manera definitiva, los resultados de
ese conflicto de intereses que analizamos entre el retentor y el tercer
adquirente, y dar por lo tanto un paso decisivo en la cuestién de la
eficacia de la retencién del articulo 502 CC .

En relacién, pues, con ese asunto, los argumentos bésicos van a
girar alrededor de los siguientes puntos:

d.3.1 Laeficacia «erga omnes» de un derecho de retencion
publicado legalmente: la ley como modo de publicidad, y
sus efectos frente a terceros

Un argumento que el usufructuario puede esgrimir en defensa
de la eficacia generalizada de su derecho, y por tanto oponible al
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tercer adquirente inscrito de la finca retenida, es que nos encontra-
mos ante un precepto legal, el articulo 502 del Cédigo, que concede
al retentor el derecho de retener la finca sin ningiin tipo de limita-
cién, ni temporal ni personal, y mientras no le sea reembolsado su
crédito puede oponerse a la restitucion del inmueble, aunque el que
lo reclame sea un nuevo propietario, distinto de aquel que constitu-
y6 el usufructo. En suma, el retentor —cabria decir— dispone de una
facultad concedida por la Ley misma, cuya publicidad viene dada
por el hecho mismo de aparecer en los textos legales, no siendo
precisa por tanto la constancia registral de ese derecho para ser opo-
nible a terceros adquirentes que inscriban en el Registro su adquisi-
cién 24, La posici6n del retentor serd entonces asimilable mutatis
mutandi a los titulares de derechos reales o a los beneficiarios de
restricciones del dominio (en provecho ajeno) dispuestos legalmen-
te, tales como hipotecas legales, limitaciones legales del dominio
(«servidumbres legales», en terminologia del Cédigo) o prohibicio-
nes de disponer de naturaleza legal 21>, cuya virtualidad alcanza,
segun doctrina undnime, a todos, incluyendo a quienes inscriban en
el Registro.

Sin embargo, esta manera de enfocar la cuestioén no resulta acer-
tada, a nuestro juicio. No son de ningtiin modo equiparables los
supuestos antes citados de hipotecas o servidumbres legales, limita-
ciones legales del dominio o del condominio, etc., con la hipétesis
que estamos analizando del derecho de retencion reconocido legal-
mente. Cuando hay una «servidumbre legal» o una prohibicién de
disponer de caricter legal, su publicidad viene dada por la ley
misma, y eso es asf porque se trata de limitaciones de alcance gene-
ral aplicables a toda clase de inmuebles; en suma, se tratarfa de res-
tricciones o cargas inherentes al dominio de ese tipo de bienes, for-
mando parte de su configuracién legal. Por el contrario, la
publicidad, en un caso dado, de una concreta deuda por gastos de
reparacién extraordinarios urgentes (art. 502 CC) hechos por el
usufructuario no afecta a todo tipo de inmuebles objeto de usufruc-
to, no es una limitacién inherente a esos bienes y, por tanto, no se
puede decir en sentido estricto que sea una carga que publica la ley.
El conocimiento publico de su existencia no serd fruto de la propia
ley, sino de la informacién que, en su caso, le proporcione el anti-

214 Cfr. al respecto MORELL Y TERRY, «Comentarios a la Legislaci6n Hipotecaria», I,
cit., p. 418, quien considera que el tercer adquirente que pretenda inscribir su adquisicién
en el Registro como libre de 1a «carga» que supone la retencién, no podra hacerlo porque la
propiedad la habré adquirido «con una limitacién impuesta por la ley».

25 CaMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit., vol. 1.°, p. 150, sefiala que cuando €l derecho de
retencién lo atribuye la ley, requiriéndose solamente la situacién de hecho descrita en la
misma, no procederd la inscripcién, y de permitirse, seria €sta innecesaria.



1532 Maria Dolores Arias Diaz

guo propietario al nuevo adquirente; luego no son dos modelos
parangonables 2'S.

Junto a ello, todos los autores que han defendido la eficacia gene-
ralizada de las llamadas «servidumbres legales», incluso frente a lo
inscrito y publicado por el Registro, lo han hecho refiriéndose exclusi-
vamente a limitaciones o cargas impuestas legalmente por razén de su
utilidad publica o comunal ?'”. No parece, pues, que esa eficacia pueda
ser trasladable a un derecho de retencién establecido legalmente en
interés o provecho de un sujeto particular, como es el ex usufructua-
rio. Por lo demds, la ley lo que hace en el articulo 502 es conceder a
ese ex usufructuario una «facultad» de retener, que se podra utilizar o
no, por lo que la norma legal sefialada no puede nunca dar publicidad
de algo que no se sabe si se va a emplear o si estd ya empleado 2'3.

En cuanto a la asimilacién a, por ejemplo, las hipotecas legales
tacitas, cuya eficacia viene marcada por la ley misma, y en donde es
posible y frecuente que el nuevo dueiio desconozca de hecho el grava-
men legal (pues no todo inmueble estard gravado con estas hipotecas:
puede que no haya gastos de comunidad impagados, o impuestos o
seguros también sin pagar), tampoco parece factible, a pesar de su
mayor proximidad. En las hipotecas legales nos hallamos ante casos
absolutamente excepcionales de prevalencia de lo no inscrito (pero
«publicado» legalmente) frente a lo inscrito, cuyo reconocimiento obe-
dece a la intencién del legislador de privilegiar a determinados acree-
dores, como casos extraordinarios que se salvan de la regla general de
proscripci6n absoluta de las hipotecas no inscritas. Es altamente impro-
bable que el legislador hipotecario (y civil) haya querido afiadir una
excepcién mds, y concebir a la retencién inmobiliaria como una
«carga» real mds, que no precisa de inscripcién, y que en consecuencia
ser4 oponible a terceros adquirentes. Nada més lejos de la realidad.

216 Como certeramente ha sefialado LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato», cit.,
pp- 48-49, no se puede sostener que la retenci6n tiene eficacia erga omnes por el hecho de
venir atribuido por ley a determinados sujetos, ya que, en el fondo, todo fenémeno juridico
tiene su origen, m4s préximo o m4s remoto, en la ley; luego no se dice gran cosa con ese
modo de razonar. Lo importante, a su juicio, es averiguar hasta dénde se extienden los
efectos de ese reconocimiento normativo, y aqui es donde, pensamos, la ley peca por defec-
to, no pudiéndose llegar a la conclusién, sin otros datos favorables, de que se ha querido
conceder a tal facultad una eficacia generalizada.

217 Vid. a titulo de ejemplo, LACRUZ SANCHO, «Elementos de Derecho Civil, ITI bis»,
Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1984, p. 198-199.

218 Téngase en cuenta que la mera tenencia de la finca tras la extincién del usufructo
puede no ser debida a uso de la facultas retentionis concedida por el articulo 502, sino
obedecer simplemente a una fase transitoria de no entrega o devolucién de aquélla, ya que
no siempre que se extinga el usufructo, autométicamente y de manera inmediata, se va a
devolver la finca. Nos estamos ya introduciendo en materia que serd objeto del siguiente
apartado (relaciones entre Registro y publicidad posesoria con detentacion en concepto de
retentor).
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Este dato es muy importante por cuanto automaticamente lleva
a la conclusién de que, cuando menos tratindose de retencién de
bienes inmuebles, y aun cuando al retentor se le otorguen faculta-
des especiales de reembolsarse la deuda con los productos de la
finca, no puede en modo alguno considerarse que el legislador haya
querido proporcionar al titular de tal derecho una posicién juridica
inatacable por cualquier otro sujeto interesado. Es poco coherente
que se cree un Registro de la Propiedad para evitar los gravdmenes
ocultos sobre las fincas y se deje luego la puerta abierta, a la mas
minima ocasién —como ésta de la retencién-, para saltarse ese obje-
tivo creando cargas o derechos reales que no precisen inscripcién
para ser eficaces frente a los titulares de derechos inscritos.

Por otro lado, admitir que la ley actia como medio cualificado
de publicidad de la garantia inherente al derecho de retener supone
afectar gravemente al trfico juridico y provocar graves incertidum-
bres en el 4mbito de la adquisicién de inmuebles y de las garantias
inmobiliarias. Como es de todos sabido, en materia hipotecaria
rige el principio de especialidad, lo que acarrea que, por ejemplo,
tratdndose de hipotecas legales tacitas (v. gr., en favor del Estado,
las Comunidades de Propietarios, etc.), 1a ley marque un tope maxi-
mo —aunque variable— de responsabilidad hipotecaria. Este princi-
pio bdsico no se daria si considerdsemos el derecho de retencién
del usufructuario como una «garantia» —real o personal- con efica-
cia erga omnes, por cuanto no habria ni un plazo de duracién prefi-
jado ?!? ni un tope determinado o determinable de responsabilidad
recayente sobre la finca, de modo que podria resultar ilimitada la
afeccién del inmueble por los gastos de conservacién, en perjuicio
de terceros, ya sean terceros adquirentes o acreedores o titulares de
derechos reales inscritos. Resultarfa absurdo que un sistema hipote-
cario como el nuestro, tan preocupado por proporcionar absoluta
claridad a posibles terceros acerca de la situacién juridica y de las
restricciones referentes a los inmuebles, permitiese, con eficacia
erga onmes, la existencia de una afeccién real por cuantia ilimitada
que no se encuentra reconocida por la Ley Hipotecaria como dere-
cho o garantia especialmente preponderante respecto a otras garan-
tias, éstas sf inscritas registralmente.

219 Cfr. al respecto LOPEZ LOPEZ, A., «Retencién y mandato», cit., p. 44, quien se pre-
gunta respecto del derecho de retencién en general: «;Qué entorpecimiento para el comer-
cio no supondria la existencia, como derecho real nada menos, de una afeccién de la cosa a
deudas generalmente accesorias, de negocios ya cumplidos y ejecutados en sus lineas prin-
cipales, sujecién sin necesidad de forma solemne alguna, y sin limitacién de tiempo...? Ello
implicaria una desmesurada tutela del interés de los derechos frente al interés del trafico».
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Conviene terminar este apartado con una breve referencia a las
situaciones en que el Registro de la Propiedad publica, por haberse
inscrito en su momento, el derecho de usufructo sobre la finca rete-
nida cuando tal usufructo, ya extinguido, no ha sido cancelado.
Aqui la retencidn legal no aparece directamente publicada por el
Registro, pero si indirectamente en cuanto que la inscripcién del
usufructo en favor del usufructuario acreedor bien puede suponer
publicar erga omnes todo el régimen legal del usufructo, incluido
por tanto la retencién inherente a €l, por razén de reparaciones
extraordinarias. Habria una especie de combinacion de la publici-
dad registral (indirecta) y de la publicidad legal.

Sin embargo, tampoco en estos casos goza el retentor de una
posicion privilegiada y preponderante frente al tercer adquirente.
Nos parece que, en esta situacion, el tercero que adquiere del pro-
pietario deudor no puede ampararse en los preceptos registrales
para alegar la inoponibilidad de la retencién. Desde el momento en
que el Registro informa de 1a subsistencia de un derecho real de
usufructo sobre una finca, el sujeto que pretenda adquirirla sabe o
debe saber que la propiedad est4 limitada por un usufructo. La
publicidad del usufructo inscrito conlleva, como ha dicho Roca
Sastre 229, 1a de su correspondiente estatuto juridico, incluyendo,
por supuesto, dentro de €] la facultad retentora del inmueble por los
gastos extraordinarios de conservacion (art. 502). Asi pues, parece
coherente sostener que el adquirente de la finca, aun no siendo deu-
dor —por ser imposible que pudiese asumir la deuda sin consenti-
miento del acreedor—, si se considere afectado por la garantia inhe-
rente al derecho de retencién 22!.

Ahora bien, hemos partido de que el usufructo se encuentra
inscrito en el Registro sin haber sido cancelado. Pues bien, no hay
que olvidar que conforme al articulo 82.2 de la L. Hipotecaria, el
asiento en el que consta el usufructo podria ser cancelado en cual-
quier momento por el titular inscrito del derecho de propiedad
sobre la finca, habida cuenta que el usufructo quedé extinguido
automdticamente por la llegada del término previsto (que, nor-
malmente, suele ser el de la muerte del usufructuario). Por tanto,
el nuevo adquirente de la finca, una vez que ha accedido al Regis-
tro su derecho de propiedad, podria libremente cancelar el usu-

220 Roca SASTRE, «Derecho Hipotecario», tomo I, 7.2 edic. Barcelona, 1979, pp. 351-352.

221 Cabe, no obstante, la posibilidad de que el acreedor (retentor) acepte expresa o
técitamente el cambio de deudor en el caso de que el nuevo adquirente le ofrezca pagar la
suma debida. De cualquier forma, habrd que estar al caso concreto, para determinar si el
adquirente ha obrado como nuevo deudor, por existir consentimiento técito del acreedor, o
si, por contra, se trata de un pago hecho por tercero, a nuestro juicio, tercero interesado en
el pago de la obligacién del articulo 1210.3 del CC.
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fructo a pesar de la existencia de la retencién, en cuyo caso nos
encontrarfamos ante la segunda hipétesis posible, que analizamos
a continuacién. Junto a ello, conviene tener en cuenta que la reten-
cién ex articulo 502 CC no forma parte estrictamente del estatuto
juridico del usufructo, por ser la retencién (y el crédito al que ésta
va unido) un derecho que nace siempre después de extinguirse el
usufructo.

d.3.2 Lapublicidad inherente a la «posesion» (v. gr., la del retentor,
poseedor de un inmueble) y la pugna entre la publicidad
posesoria y la publicidad registral

Cuestién distinta a la publicidad meramente legal derivada del
mandato del articulo 502 CC serfa lo concerniente a la eficacia de
la publicidad inherente a la retencién misma, esto es, la posesién
piblica de un inmueble. A este respecto, se podria considerar que
cuando un tercero adquiere un bien inmueble que se encuentra en
poder de alguien con un derecho a poseer (ius possidendi), v. gr., el
retentor del articulo 502 CC, deberia verse afectado por la publici-
dad que conlleva esa posesién en cuanto que conocié o debi6é cono-
cer de su existencia 22, Planteando la cuestién en términos més téc-
nicos, y pensando en un tercer adquirente que ha inscrito en el
Registro su adquisicién, consistiria en defender la oponibilidad
frente al titular inscrito de una posesién externa y susceptible de ser
conocida por terceros >2>.

Este punto de vista vendria abonado por la extensa linea doctri-
nal 2* y jurisprudencial que, por ejemplo, en un dmbito tan préxi-
mo a éste como el de las servidumbres aparentes postula la oponi-

222 Cfr. atitulo de ejemplo LEIvA FERNANDEZ, ob. cit., p. 160, quien expone esta misma
idea de que la retencién goza de la publicidad posesoria, razén por la que es oponible a ter-
ceros, quienes no podrén alegar desconocimiento.

223 Cfr. al respecto la opinién favorable a esta idea de VALLET DE GOYTISOLO, en
«Estudios sobre derecho de cosas», cit., p. 439, nota nim. 57.

24 Cfr. LacRUZ SANCHO, «Elementos...», Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 198.
En esta misma linea, ARECHEDERRA ARANZADI, L. I, «Propiedad y constitucién de servi-
dumbres», Madrid, 1993, pp. 50 ss.; CRISTGBAL MONTES, A., «Introduccién al Derecho
Inmobiliario registral», Zaragoza, 1986, p. 247; SaANzZ FERNANDEZ, «Instituciones de Dere-
cho Hipotecario», tomo I, Madrid, 1947, p. 468. Por su parte, GUILARTE GUTIERREZ,V.,
«La constitucién voluntaria de servidumbres en ¢l Derecho espaiiol», Madrid, 1984,
pp. 428 ss., al tratar de la constitucién de servidumbres por signo aparente es partidario de
considerar que la existencia de tales signos debe hacer presumir el conocimiento por el
adquirente del derecho real limitado, salvo prueba en contrario. Igualmente, DEL ARCO
TORRES-PONS GONZALEZ, «Régimen juridico de las servidumbres», Granada, 1994, p. 178
(quienes asimilan y ponen al mismo nivel de eficacia la publicidad de los signos aparentes
a la publicidad registral).
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bilidad frente al titular inscrito del correspondiente derecho de ser-
vidumbre (aparente) no inscrito en el Registro, incluso habiendo
éste actuado de buena fe (esto es, con creencia equivocada acerca
de la veracidad de lo publicado en el Registro). Cuando el Registro
no publique una servidumbre de esta clase pero existan «signos
aparentes e indubitados» de la misma, tendra aquélla, a juicio de
dicha jurisprudencia, una «publicidad equivalente» a la inscripcién
(SSTS 27 junio y 23 octubre de 1980), hasta el punto de ser oponi-
ble al nuevo adquirente incluso si cumple las condiciones del
articulo 34 L. Hipotecaria *?°. En realidad, esta doctrina jurispru-
dencial sobre la situacién del titular de una servidumbre aparente
no inscrita, aunque no idéntica a la derivada de una posesién con
titulo (no inscrito), como es el caso aqui planteado con la retencién
ex articulo 502, se asemeja mucho a ella en cuanto que su razén de
ser no es otra que la prevalencia de la publicidad material frente a la
puramente formal del Registro, y dentro de la primera cabria incluir
también, cémo no, a la posesoria. Asi pues, tiene su légica que la
prevalencia de una posesién retentoria sobre una adquisicién del
dominio inscrita (aunque no acompaifiada de posesién efectiva) pre-
tenda apoyarse, como lo hace la antes citada doctrina jurispruden-
cial, en datos reales mas que formales.

Respecto a la cuestién de la pugna entre la publicidad posesoria
y la publicidad formal o reglstral recientemente se ha manifestado
Alvarez Caperochipi 22, quien ha propugnado la preponderancia de
los datos materiales publicados por la posesién sobre lo publicado
por el Registro. Apoyandose en una abundante cita jurisprudencial,
ha sostenido que un sistema registral eficiente debe fundarse en la
realidad material (la posesi6n), ya que con frecuencia se preconsti-
tuyen o preparan titulos para defraudar a los titulares reales de los
derechos, de modo que no puede prevalecer lo inscrito, ya que en
cualquier caso faltaria la necesaria diligencia del adquirente en la
averiguacién de los datos materiales (posesorios) 27.

225 Esta conexi6n entre la jurisprudencia sobre la eficacia de las servidumbres aparen-
tes respecto de la adquisici6n registral del tercero, por un lado, y la posesién como expre-
si6én de publicidad, 1a ha puesto de manifiesto el propio VALLET, ob. cit., p. 444.

226" A varez CAPEROCHIPI, <El Registro de la Propiedad y el sistema de preferencias
crediticias», Granada, 1995, pp. 57 a 98.

227 Dice concretamente este autor: «... Por muchos titulos de propiedad fehacientes o
indubitados que presente una persona, y por muy a non domino que sea su adquisicién
tabular, su derecho se enfrenta a la justicia de la proteccién del poseedor actual de la tierra,
si su derecho est4 avalado por la detentacién efectiva. El Registro es inadecuado para resol-
ver por s{ solo el conflicto entre titulos; las reglas formales de resolucién de los conflictos
entre titulos de propiedad tal como resultan de un derecho registral «puro»... conducen a
injusticias notorias, porque el titulo puede preconstituirse en dafio de terceros...» (p. 83). Y
en otro lugar (p. 98) afiade: «... Lo que se ve y se muestra piiblica y socialmente no puede
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A nuestro juicio, sin embargo, una argumentacién basada en esa
doctrina jurisprudencial, y encaminada a propugnar una eficacia
erga omnes de la retencién posesoria ex articulo 502, no puede ser
asumida en su totalidad, sino, en su caso, ser objeto de algunas
matizaciones.

Partimos de una situacién en donde el adquirente de la finca ha
inscrito, al igual que en el caso anterior, su derecho de propiedad,
pero con la particularidad de que en ese momento (inscripcién del
dominio) el usufructo o no estaba ya inscrito, porque el anterior
propietario procedi6 previamente a su cancelacién, o nunca llegé a
acceder al Registro. Ahora se plantea en toda su crudeza el conflic-
to entre la publicidad registral y la publicidad exclusivamente pose-
soria. El adquirente tiene a su favor, y puede por tanto alegar, el
principio de fe piiblica o, en su caso, el de inoponibilidad de lo ins-
crito, para defender que la posesion del retentor no le afecta y que
tiene plena facultad para excluirle de la posesién de la finca. Por
contra, el retentor alegard que en el momento de la enajenacién del
inmueble (asi como en el de la inscripcién del dominio) ostentaba
una posesién piblica sobre el mismo, susceptible de ser efectiva y
oponible al adquirente a pesar de su falta de inscripcién; ésta que-
daria suplida por la publicidad posesoria, hasta el punto de hacer
quebrar la buena fe del adquirente —quien ya no seria tercero hipo-
tecario— o de impedir en general la eficacia de la publicidad regis-
tral.

En la pugna entre estos dos intereses, en principio protegibles
en abstracto, creemos que la balanza se debe inclinar del lado del
adquirente, al menos cuando redna las condiciones para ser tercero
hipotecario.

En primer lugar, las opiniones de A. Caperochipi respecto a la
preponderancia de la posesién o realidad material sobre la registral
no nos parecen convincentes. Si se analiza la tesis de este autor, se
llega facilmente a la conclusién de que su tinico y verdadero apoyo
es una doctrina jurisprudencial, la cual por cierto es dificilmente
trasladable a nuestro dmbito, ya que mas bien afecta a las hipétesis
de doble venta, y poco méis. No convence tampoco dicho autor
cuando afirma que la funcionalidad del Registro no es la prueba en
la adquisicién de la propiedad, sino la ordenacién del crédito, con-
tradiciendo abiertamente las afirmaciones vertidas por los legisla-
dores en ese prodigio que fue la Exposicién de Motivos de la Ley

ser desconocido... La realidad material puede ser conocida empleando una minima diligen-
cia porque la tierra clama por su duefio, y por ello no puede alegar buena fe quien no llegé
a preocuparse de la realidad material».
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Hipotecaria de 1861 2. Pero, sobre todo, creemos que este autor
confunde lo que es, por un lado, la necesaria conexién del Registro
con la realidad material, para lo cual existen una serie de medidas
que pueden adoptarse, y, por otro, la preponderancia de la publici-
dad posesoria sobre la registral: una cosa es que se procure aquella
adecuacién y conformacién del Registro a la realidad factica, y otra
muy distinta que sea designio claro del legislador hipotecario dar
prioridad a los datos posesorios frente a lo publicado por los Libros
del Registro. Sobre este asunto volveremos un poco més abajo.

Por otro lado, volviendo a la doctrina jurisprudencial sobre las
servidumbres aparentes y su posible traslacién al 4mbito posesorio
(y en consecuencia, también al de la retencién ex articulo 502),
creemos que se trata de una jurisprudencia bastante dudosa y que
debe ser objeto de revision 2%, Coincidimos con Garcia Garcia en
que una cosa es la buena fe exigida por la Ley Hipotecaria en el
articulo 34, y otra muy distinta afiadir ex novo y sin base segura,
como hace esa jurisprudencia, una excepcién mds al principio de fe
piblica registral, representado por las servidumbres aparentes. Ade-
mas, la publicidad de estas servidumbres se basa en hechos o datos
imprecisos, si no siempre —como afirma Garcia Garcia—, s en la
mayoria de las ocasiones, en cuanto que la presencia en la finca de,
por ejemplo, un camino, un hueco en la pared o una acequia no son
prueba palmaria e incontestable de la existencia de la servidumbre,
pues pudieran haber sido dispuestos por el propietario mismo para
el mejor servicio del fundo o bien constituir un hueco de mera tole-
rancia no constitutivo de derecho real. En tltima instancia, y como
sefiala certeramente el autor citado, ademds de los peligros de esta
orientacién debe tenerse en cuenta que la realidad fisica en la que
se basa esa apariencia siempre es imprecisa en cuanto al contenido
y los efectos de ese presunto derecho de servidumbre 230,

Por otra parte, quizds esta jurisprudencia no tenga directa apli-
caci6én al campo en el que nos movemos. No resulta del todo
correcto equiparar una servidumbre aparente (piénsese en una ser-
vidumbre de acueducto, o en una de luces y vistas, por citar los

228 Exposicién de Motivos que contiene afirmaciones tan claras como ésta: «... El cré-
dito territorial... no puede prosperar y desenvolverse alli donde la propiedad, por efecto de
las leyes que la rigen, no es una garantia indefectible de los préstamos. La propiedad no
puede llenar cumplidamente este fin, mientras sea posible ocultar su verdadero estado;
mientras no tengan completa y necesaria publicidad todas las cargas que pesan sobre ella;
mientras duren en fin, las hipotecas tdcitas y los gravdmenes escondidos que afectan hoy al
dominio de la tierra...».

229 Asi lo defiende GARCIA GARCIA, J. M., «Derecho inmobiliario registral o hipoteca-
rio», tomo II, Madrid, 1993, pp. 223-224, quien considera que dicha jurisprudencia atenta
contra el articulo 13 de la Ley Hipotecaria.

230 Garcia GARcia, «Derecho inmobiliario...», cit., p. 224.
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casos mds usuales) a una situacién posesoria como la del retentor
del articulo 502 ?*!. El retentor es un mero poseedor (con ius possi-
dendi ciertamente, concedido por la ley), pero hay muchas modali-
dades de posesién, tantas como derechos reales o personales o
situaciones facticas con detentacion fisica de una cosa, y la simple
tenencia no manifiesta al adquirente el concepto en que posee,
... salvo que conste registralmente el titulo del poseedor 2*. Aqui, el
adquirente del inmueble ha obrado con diligencia, ya que no sélo
ha confiado en el contenido del Registro (que era negativo en cuan-
to a la existencia de cargas), sino ademés en las informaciones faci-
litadas por el transmitente, quien también ha negado la presencia de
las mismas 23, El hecho de que el nuevo propietario hubiese com-
probado sobre el terreno que en la finca se hallaba una persona ocu-
pandose de ella no puede servir para destruir su posible buena fe,
ya que razonablemente podria considerar que se trataba de un suje-
to autorizado ad hoc por el transmitente, pero sin ninguna vincula-
cién con el inmueble. Sobre esto volveremos més adelante.

Como puede comprobarse, la disputa de fondo es, en realidad,
entre dos formas de publicidad (publicidad registral y publicidad
posesoria). Lo cual nos lleva inexorablemente a profundizar un
poco més en un tema general, como es el del fundamento tltimo de
nuestro sistema hipotecario, y en el valor que nuestro legislador ha
querido realmente atribuir a la publicidad registral.

A este respecto, procede retroceder, aunque sea brevemente, a
los origenes de nuestro sistema hipotecario. Es cierto, como ha
sefialado Vallet de Goytisolo 234, que originariamente «... el fin
esencial del Registro fue dar publicidad a las limitaciones del domi-

231 A juicio de MoRENO TRUJILLO, «El régimen juridico de las luces y vistas en el
Derecho comtin espafiol», RDP, febrero 1993, p. 154, «la apariencia (en las servidumbres)
... se ha de cifrar en la concurrencia de datos visibles permanentes y, adem4s, que sean
reveladores del uso de la servisumbre, apreciables éstos con una normal diligencia. Pero,
aun asf —afiade-, es dificil de precisar la diferenciaci6n, ya que la apariencia o inapariencia
de 1a servidumbre no es un carécter intrinseco, permanente, rigido, invariable de cada uno
de los tipos de servidumbre, lo que en esencia depende de las condiciones ambientales,
espaciales, de circunstancias, en las cuales se disfruta su utilidad...».

232 Como el propio A. CAPEROCHIPL, ob. cit., p. 95, reconoce, «...el titulo es un elemen-
to decisivo en la prueba de la posesién...; y por otra parte, no puede haber posesi6n sin titu-
lo porque la mera apariencia es una entidad abstracta que carece de contenido». Luego la
posesi6n sin més, no proporciona certeza ni publica datos absolutamente fiables, siendo el
titulo y su conocimiento piblico lo que da seguridad; de ahi, pues, la importancia del
Registro y la razén de su preponderancia sobre la publicidad posesoria.

233 No entramos en este momento en si hubo o no ocultacién dolosa de informaci6n
por parte del transmitente, lo que podria repercutir, en su caso, en la posible nulidad
del negocio por dolo (incluso por error) o en la responsabilidad por gravdmenes ocultos
(art. 1483 CC), aunque esto dltimo podria ser bastante mé4s dudoso.

234 VALLET DE GOYTISOLO, «La buena fe, la inscripcién y la posesién en la mecénica
de la fe piiblica», en Estudios sobre derecho de cosas, cit., p. 409.
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nio no dotadas intrinsecamente de visibilidad (censos, hipotecas,
vinculaciones, fideicomisos...)», pero, como a continuacién sefiala
este autor, «se pretendi6 extender —y en muchas legislaciones se
extendi6— el Registro mucho més alld de lo que reclamaban las
necesidades que provocaron su existencia», hasta el punto de con-
vertirse en «el tnico érgano de publicidad». Quizas este objetivo
dltimo, que afectaria, por tanto, a cualquier carga que pesase sobre
la propiedad inmobiliaria, incluidas todas las formas de posesién,
no se logré plenamente al plasmarse en nuestros textos legales
hipotecarios. Sin embargo, ello no puede ser, a nuestro juicio, un
obstaculo para resolver la pugna entre el titular registral (tercer
adquirente, normalmente de buena fe) y el poseedor no inscrito,
haciendo caer de lado del primero la proteccién del Ordenamiento
juridico.

Como ha sefialado recientemente el profesor Gordillo Caiias,
nuestro sistema registral ha pretendido, siguiendo la inspiracién
originaria del modelo germanico, hacer del Registro una especie de
duplicado de la antigua «Gewere», un elemento normalmente mani-
festador de la realidad, pero que cuando no coincide con lo que la
realidad es configura una apariencia juridicamente protegible 2.
«En relacién con los inmuebles —sigue diciendo— se considera que
la posesién pierde gran parte de su elocuencia manifestadora, y
siendo aqui m4s hacedera la publicidad registral, se confia al Regis-
tro la funcién de hacer artificialmente cognoscibles por todos las
situaciones juridicas existentes» 2%, En nuestro sistema, la prictica
de la inscripcién no es elemento necesario de oponibilidad de los
derechos reales, sino vehiculo normal u ordinario de la misma; sin
ella, la natural oponibilidad del derecho real se detiene ante el ter-
cero de buena fe... *’. Como el propio Prof. Gordillo ha dicho en
otro lugar 28, con el Registro se evita algo tan importante como la
necesidad de efectuar comprobaciones del estado de los inmuebles,
casi siempre dificiles y a veces practicamente imposibles, propor-

235 GorpILLO CANAS, A., «La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los
modelos latino y germénico: La publicidad registral como apariencia juridica», Anuario de
Derecho Civil, 11, 1994, p. 29.

236 GorpiLLO CANAS, ob. cit., pp. 77-78. Cita dicho autor en nota la opinién de J.
Gonzilez, para quien: «La posesién basta para legitimar a su autor, de suerte que es la
forma reveladora de los derechos reales sobre los muebles. No pasa lo mismo con los
inmuebles en los que la posesién no puede tener la misma importancia porque su ejercicio,
exteriormente, no representa més que una parte minima de la potestad de hecho que se
puede adquirir sobre un predio... Y si la idea de la manifestacién exterior de los derechos
reales ha de ser consagrada, esto no es realizable m4s que instituyendo formas especiales
por las cuales los derechos reales sobre los inmuebles pueden ser percibidos por los senti-
dos...».

237 GorpILLO CANAS, ob. cit., p. 72.

238 GorpILLO CANAS, «Bases del Derecho de Cosas...», cit., p. 559.
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cionando un medio de publicidad més perfecto y creible para la
constatacién de las situaciones juridico-inmobiliarias a quienes
adquieran de buena fe, que —afiadimos nosotros— otras formas maés
rudimentarias e inseguras de publicidad, como la publicidad pose-
soria 2%,

Inexorablemente, procede, pues, referirse al concepto de «buena
fe» como eje decisivo en la aplicacién del articulo 34 L. Hipoteca-
ria, y en admisién de excepciones al principio de fe piblica.

Son diversos los conceptos de buena fe que utiliza la normativa
hipotecaria. Te6ricamente, el regulado en el articulo 34 L. Hipote-
caria sigue una concepcién meramente cognoscitiva de la inexacti-
tud registral (téngase en cuenta la presuncién posesoria del art. 38,
aneja a cualquier derecho real inscrito, y que en caso de retencién
no se cumpliria), sin componente ético (o de diligencia exigible)
alguno 240,

Pero es que inclusive acogiendo el concepto més exigente de
buena fe, el que se desprende del articulo 36 LH en relacién a la
usucapioén contra tabulas, puede resultar dificil su infraccién por el
adquirente del inmueble retenido, cuando lo hace ademads a titulo
oneroso e inscribe su adquisicién en el Registro. ;Qué nivel de dili-
gencia cabe exigir a un adquirente en el conocimiento de las cargas
y gravamenes preexistentes que pesan sobre la finca retenida? En
primer lugar, cabe que el titular inscrito (el deudor propietario) no
manifieste al adquirente la existencia de una retencién: En estas cir-
cunstancias, la diligencia exigible al tercero que contrata con el pro-
pietario deudor para poder cumplir la exigencia legal es muy proba-
ble que se cumpla ?*!. Por lo pronto, se supone que debe haber

239 En esta misma direccién, DE ANGEL YAGUEZ, R., «Apariencia juridica, posesién y
publicidad inmobiliaria registral», Univ. de Deusto, 1982, p. 31, ha dicho. «El hecho es que
nuestro C6digo civil no contiene, respecto de los bienes inmuebles, una regla semejante a
1a que el articulo 464 formula para los muebles. Pero parece claro que los mismos argu-
mentos que justifican las reglas legales de proteccién de la apariencia en el caso de los
muebles bastan para mostrar la necesidad de alguna férmula orientada a crear una “apa-
riencia” digna de tutela en lo que se refiere a los inmuebles y su trifico. Esta férmula, dese-
chada como insuficiente la simple posesién, no puede ser otra que la de un Registro en el
que se puedan inscribir, para conocimiento piiblico, los acontecimientos real o potencial-
mente determinantes de un cambio en la titularidad de derechos reales u otras situaciones
juridicas que versen sobre los bienes inmuebles».

20 Asf, entre otros muchos, RAGEL SANCHEZ, «Proteccién del tercero...», cit., p. 168;
SANZ FERNANDEZ, «Instituciones...», cit., pp. 456 ss.

241 De hecho, es perfectamente imaginable un desconocimiento excusable, y por tanto
diligente, del adquirente o comprador cuando el propietario vendedor no informa u oculta
la existencia de un gravamen, incluso inscrito en el Registro, dado que éste no proporciona
conocimiento, sino una cognoscibilidad legal; ante la confianza generada por las informa-
ciones dadas por el vendedor o enajenante. Esto es asi —o puede serlo, segin los casos—,
por ejemplo, en el 4mbito de la responsabilidad por saneamiento de gravdmenes ocultos.
Cft. al respecto Couto GALVEZ, M. de, «Venta como libre de finca gravada», Madrid, 1996,
p- 113, quien por cierto en ningtin momento incluye al ius retentionis dentro de las posibles
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examinado fisicamente el inmueble, y, en principio, deberia haberse
percatado de que la finca estaba en manos de un tercero. Ahora bien,
no siempre ese examen material del inmueble arrojaré el resultado
del conocimiento de la presencia de un tercero, pues puede que éste
no se halle en ese momento detentédndolo fisicamente, con lo que
habria buena fe al cumplirse el estdndar de diligencia exigible.
Supongamos ahora que el tercer adquirente, en el examen de la
finca anterior a la celebracién del contrato, tiene conocimiento de
que hay un tercero ocupando la misma 242, ; Desaparece por ello la
buena fe del adquirente? A nuestro juicio, no. Primordialmente por-
que la posesion puede darse en muchos conceptos, y el mero dato
material de que la finca esté siendo detentada por un sujeto distinto
del duefio no resuelve el problema juridico de conocer el derecho
que realmente se ostenta, y inicamente genera en el adquirente un
estado de duda, de incertidumbre sobre una posible serie de cues-
tiones: a) duda sobre si se ostenta un derecho o se trata de una mera
tentencia material transitoria, o en concepto de precario o de acto
tolerado; b) si se ostenta algiin derecho, duda sobre cudl es el dere-
cho que se tiene 243; y finalmente c) duda sobre el alcance, conteni-
do y facultades del derecho, caso de conocerse de la existencia de
un derecho de determinado tipo 2*4. Ante esta perspectiva, ;cuél
serd entonces la actitud diligente, exigible al tercero para poder
considerarlo como de «buena fe», en esta concepcién ética de la
misma seguida en el articulo 36 LH? Bésicamente consultar con el
duefio, quien puede responder con evasivas, con falsedades o
diciendo la verdad. La actitud dubitativa del tercero que adquiere el
inmueble sélo puede resolverse, en dltima instancia, de un solo
modo: acudiendo al lugar que proporciona la informacién mas
completa y presuntamente cierta de que disponen los particulares
en nuestro Ordenamiento, a saber: el Registro de la Propiedad
Inmobiliaria. Por tanto, la diligencia exigible al tercero que preten-
de adquirir una finca retenida termina con el acceso al Registro de
la Propiedad y concluye con la publicidad inmobiliaria. Pero como

cargas o gravimenes a que se refiere el articulo1483 CC, sobre saneamientos por vicios
ocultos, recogiendo jurisprudencia del TS restrictiva al respecto (pp. 185-192).

2 Por supuesto, se parte de la base de que ese «conocimiento» no pueda interpretar-
se, en un caso dado, como asentimiento o aceptacién a la deuda pendiente de pago, es
decir, como consentimiento técito o por silencio a la asuncién de deuda por el tercer adqui-
rente; lo cual podria ocurrir en alguna ocasion.

23 Como ha sefialado claramente NATOLI, «I1 possesso», Milano, 1992, pp. 59-60,
identificar los limites de relevancia de la situacién posesoria no siempre es f4cil, dada la
posibilidad de que la actividad considerada entre en el esquema de este o aquel derecho.

24 Cfr. Couto GALVEZ, ob. cit., pp. 199-200, en relaci6n al conocimiento del compra-
dor en el articulo1483 CC, opinién que no hay inconveniente en trasladar a este campo, en
principio un tanto alejado del llamado saneamiento por gravdmenes ocultos.
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éste, el Registro, no va a publicar el derecho de retencién legalmen-
te reconocido al ex usufructuario en el articulo 502 CC, por las
razones mas arriba expuestas —salvo que se haya producido una
anotacién de embargo sobre la finca por el crédito que sirvié de
causa a la facultad retentora—, resultara que, agotindose la diligen-
cia del tercero en el acceso al Registro, su buena fe serd indiscutible
e irrefutable practicamente siempre 243.

A la vista de lo anterior, lo que no se puede es, como ha hecho
algiin autor (Vallet) siguiendo esa concepcién ética o diligente de la
buena fe, situar el conflicto entre propiedad inscrita por tercer
adquirente y posesién no inscrita, en unos términos muy restricti-
vos: cuando la posesién tiene publicidad —ha dicho Vallet—, es cono-
cida o debe ser conocida por el tercero, y por tanto es oponible al
mismo; s6lo cuando el titular inscrito, por la indole de su derecho,
no tropieza con la posesion y disfrute del poseedor extrarregis-
tral, la ley le declara ileso y, por tanto, le permitiria oponer su
buena fe 2, Estd pensando claramente este autor en servidumbres
muy concretas (no inscritas), acompaifiadas de una cierta posesion
parcial de la cosa, que el adquirente pudo no haber conocido en la
fase previa a la adquisicién, por lo que respecto de ellas si funcio-
narfa la fe publica registral. Pues bien, a nuestro juicio, esta forma
de plantear y resolver el antes sefialado conflicto de intereses no es
la més adecuada. No s6lo en los casos de imposibilidad material de
conocer la existencia de la servidumbre aparente, la pugna de inte-
reses se resuelve en favor del titular inscrito, sino también en todos
los casos antes sefialados en los que la posible duda o incertidum-
bre sobre una situacién posesoria con titulo (ius possidendi) y su
posible eficacia real no pueda ser resuelta por el tercero diligente
de otro modo que acudiendo a los datos registrales. No se puede
olvidar que es al titular del derecho no inscrito —en nuestro caso, al

245 En esta misma linea, Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Las garantias del contratista de
inmuebles», Jaén, 1995, p. 59, para quien funcionaria el principio de inoponibilidad de lo
no inscrito, siendo prioritario el dominio inscrito frente a la hipotética «carga», no inscrita,
que supone la retencién.

Vid. también MORELL Y TERRY, ob. cit., p. 457.

246 VALLET DE GOYTISOLO, «Estudios...», cit., p. 417. No son por lo demés relevantes,
a pesar del énfasis que se pone en ellas, las palabras del autor en las que defiende a ultran-
za el dato posesorio frente a la publicidad registral de la adquisici6n por el tercero. «El pro-
pietario que posee y cultiva sus tierras, pero olvida su inscripcién ~afirma-—, es diligente en
lo sustancial, aunque neglija lo formal. En cambio, el tercer adquirente del titular inscrito y
que a su vez inscribe, pero no se preocupé de examinar la finca, ni se interesé de su estado
posesorio, serd muy diligente en lo formal, pero habré descuidado lo sustancial... No cabe
duda que merece mil veces mayor proteccién el campesino que cultiva sus tierras, que las
hace producir incorpordndolas a la economfa nacional..., que no aquel adquirente, proba-
blemente especulador, que ...ni tan siquiera se ha dignado dar una mirada de comprensién
al pedazo de la madre tierra que va a adquirir» (p. 413).
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retentor ex articulo 502 CC- a quien le incumbe la carga de probar
fehacientemente el conocimiento efectivo por el tercer adquirente
de la existencia de aquella situacién posesoria y —afiadimos noso-
tros— de su exacto alcance y contenido; mientras esa prueba no se
produzca habré que presumir la buena fe del tercero y, en consen-
cuencia, la inoponibilidad de la retencion desde el punto de vista
hipotecario 247.

Pero, en ltima instancia, la tesis de la eficacia erga omnes de la
retencion (ya sea la del art. 502 o cualquier otra) contra el tercer
adquirente que inscriba su adquisicién en el Registro se topa con un
obstéaculo que, en el fondo, no es sino un prejuicio; y es precisa-
mente eso 1o que estamos tratando de evitar a lo largo de todo este
trabajo. Nos referimos a que se estd presuponiendo que un ius
retentionis constituye una carga efectiva que pesa sobre el inmue-
ble y que, por tanto, quien adquiere éste tiene un cierto deber de
averiguar si la finca est4 o no limitada por tal derecho. Aun supo-
niendo que el tercer adquirente supiese que hay en la finca un po-
seedor (ex usufructuario), que su posesién procede justamente por
una deuda impagada derivada de reparaciones extraordinarias, y
que tal poseedor lo hace en concepto o con en titulo de «retentor»,
cabe imaginar que no haya mala fe del adquirente por ese motivo.
Porque ante la inconcrecién legal acerca de la figura del derecho de
retencion, bien puede entender o concebir ese tercero adquirente
inscrito dicho derecho o facultad del retentor como algo distinto a
una carga que grave la finca adquirida, esto es, en términos estricta-
mente personales, limitada, pues, su eficacia a las relaciones debi-
torias entre retentor y propietario enajenante, sin que por tanto afec-
te al tercer adquirente.

Como puede comprobarse, si se traslada toda la polémica al
campo estrictamente hipotecario la conclusién que se obtiene es
muy clara: el legislador no puede primar al retentor, sino que, en el
conflicto de intereses entre éste y el tercer adquirente, ha de preva-
lecer la posicién de este dltimo, en tanto en cuanto haya cumplido
los requisitos del articulo 34 LH, es decir, adquisicion a titulo one-
roso del titular registral, seguida de su inscripcion en el Registro. Y
en cuanto a la buena fe, habra que presuponerla en todo caso, pues
aun cuando sepa con certeza que hay en la finca un poseedor en
concepto de retentor, su buena fe persistird, ya que siempre podra

247 Como ha dicho el T. Supremo en sentencia de 17 octubre 1989, la opinibilidad de
un negocio juridico o de una relacién juridica frente a terceros exige, o bien que dicho
negocio (o acto) se acoja a la publicidad registral (cognoscibilidad legal), o bien que sea
efectivamente conocido por los terceros y que se pruebe el hecho de ese conocimiento. Vid.
RAGEL SANCHEZ, «Proteccién del tercero...», cit., p. 101.
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interpretar su posesion, ante las insuficiencias legales, como una
posesién que no es oponible a terceros, sino tnicamente al propie-
tario deudor.

Claro que esta afirmacién nos lleva a una conclusién dltima de
mayor calado: la de la inoponibilidad de una posesién en concepto
de retencidén a cualquier tercero adquirente de la finca retenida,
tenga o no buena fe, haya adquirido o no a titulo oneroso. Dicho de
otra manera, que a la vista de que no se ha demostrado que la reten-
cién sea oponible a terceros distintos del deudor (propietario, y
mientras lo sea), hay que propugnar una prevalencia absoluta de la
adquisicidn inscrita frente a la posesion retentoria. Quien adquiere
confiando en lo que el Registro publica, debe ser defendido frente a
un poseedor retentor no inscrito, no alcanzdndole los efectos parali-
zadores de la retencién sobre el inmueble adquirido. En realidad,
tenemos en nuestra legislacién civil e hipotecaria un ejemplo claro
y significativo, aunque en un 4mbito distinto, de lo que decimos. Se
trata de la normativa sobre el arrendamiento y su inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Tanto antes de la reforma de la LAU de
1994, que ha venido a dar acceso al Registro a todo tipo de arrenda-
mientos de inmuebles, sin mayores exigencias, como antes de la
misma, el legislador hipotecario ha venido regulando el conflicto
de intereses entre ¢l tercer adquirente que inscribe el dominio y el
arrendatario de la finca. Aunque es cierto que se han dado en la
jurisprudencia ciertas tendencias a priorizar al arrendatario, de lo
que no cabe duda es de que, especialmente después de la LAU de
1994, el hecho de que la Ley Hipotecaria disponga la inscribibili-
dad de cualquier arrendamiento inmobiliario, sea 0 no urbano (y
con la principal excepcién de los arrendamientos de vivienda
durante el periodo de los primeros cinco afios: art. 14 LAU), es una
prueba palpable de la incertidumbre derivada de la posesién arren-
daticia (para nosotros, la posesién en concepto de retencién) y, en
consecuencia, acredita la intenci6n del legislador de resolver esa
duda o incertidumbre en favor siempre de lo inscrito, y nunca en
favor de la apariencia generada por la posesion, la cual, por tanto,
serd inoponible a cualquier adquirente mientras no haya accedido
al Registro el derecho que la sustenta 248,

248 A este respecto, son significativas las recientes palabras de PAU PEDRON, «La pro-
teccién del arrendamiento urbano», Madrid, 1995, pp. 60-61, quien, centrindose en
la posicién de quien adquiere de buena fe —es decir, cumpliendo las condiciones del articu-
lo 34 LH- una finca gravada con arrendamiento no inscrito, sefiala: «Una adecuada valora-
cién del Registro... exige un extremado rigor en apreciar linicamente el conocimiento segu-
ro y pleno de situaciones juridicas que existen al margen del Registro. Si se ha creado el
Registro para simplificar y suplir las investigaciones juridicas, no es l6gico exigir investi-
gacién alguna al margen del Registro, ni siquiera cuando se tienen sospechas de que una
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Volviendo ahora a la retencién, hay que concluir que esa preva-
lencia de lo inscrito debe darse, a diferencia de lo que ocurre con el
arrendamiento, inclusive aunque el adquirente conozca que el po-
seedor de la finca lo hace en concepto de retentor por €l impago de
las reparaciones extraordinarias, en virtud del articulo 502 CC;
inclusive también aunque la adquisicién se haya producido a titulo
gratuito, pues no hay razén para dar primacia en estos casos a un
poseedor en concepto de retentor frente a un adquirente gratuito
que confi6 en que nada gravaba el inmueble 2#°, ni siquiera un ius
retentionis de muy incierta eficacia legal, que ademds no estaba
inscrito 2%,

2.2 La posicion del retentor ex usufructuario frente
a los acreedores del propietario del inmueble retenido
y frente a los titulares de otros derechos reales

Vistas las conclusiones extraidas del examen del conflicto entre
el retentor ex usufructuario y la posicién del tercero adquirente del
inmueble retenido, procede a continuacién un examen, aunque sea
breve, del conflicto de intereses entre ese retentor y los demds suje-
tos susceptibles de verse afectados por una eficacia mayor o menor
del ius retentionis regulado en el articulo 502 del Cédigo civil. Sélo

determinada situacién puede existir al margen del mismo. Permitir que se deposite la con-
fianza en el Registro y a la vez se sospeche de su exactitud serfa una incongruencia de la
legislaci6n hipotecaria y del sistema en su conjunto. En el caso de los inmuebles arrenda-
dos, la prueba frente a la presuncién de buena fe del articulo 34 no debe considerarse sim-
plificada o facilitada por el hecho de que el arrendamiento pueda tener una cierta publici-
dad por el contacto posesorio... La sospecha del adquirente sobre la existencia de
arrendatarios no desvirtda su buena fe ni —como se ha dicho- le obliga a realizar investiga-
ci6n alguna».

249" Excepcionalmente, habria que admitir la oponibilidad de esa retencién posesoria
ex articulo 502 frente a los adquirentes mortis causa a titulo universal como consecuencia
de lo dispuesto en el articulo 1257 CC y habida cuenta el hecho de la idea generalizada de
que todo heredero pasa a ocupar exactamente la misma posicién juridica que tenia su cau-
sante. Dado que el heredero o herederos suceden en la titularidad de la deuda que ostentaba
el anterior propietario de la finca retenida, sus herederos se convertirédn en nuevos deudores
y, por tanto, en nuevos propietarios de aquélla, a los que les vinculard y serd oponible la
tetencién ejercida por el acreedor.

En la sucesi6én mortis causa a titulo particular, el sujeto que haya recibido el inmueble
en concepto de legado no se verd afectado necesariamente por la retencién ejercida por el
ex usufructuario a menos que el titulo sucesorio le imponga la carga de asumir las deudas
pendientes por reparaciones extraordinarias, lo cual se haré efectivo si el acreedor asf lo
consiente (pues, en caso contrario, el heredero o herederos ser4n los nuevos titulares de la
deuda, aunque podrian luego, en las relaciones internas, reclamar su reembolso al legatario
de la finca retenida).

250 Con esto no estamos defendiendo la aplicacién de la llamada «tesis dualista» en
relaci6n a los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, pues nuestra postura no conduce
necesariamente a ella. Somos firmes partidarios de la tesis monista clésica, a pesar de que
existen autores de gran prestigio que defienden aquélla.
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de este modo, y de nuevo siguiendo un estudio que prescinda de
criterios aprioristicos de solucién, podremos extraer conclusiones
ya si definitivas sobre si la retencién inmobiliaria del citado precep-
to legal tiene o no eficacia erga omnes, aun cuando pueda ser consi-
derado como derecho puramente personal.

Analizaremos a continuacién supuesto por supuesto, viendo qué
principios informan nuestro ordenamiento en cada caso, a la hora
de proteger unos u otros intereses, o de admitir una determinada
eficacia a la retencién de una finca, autorizada por la Ley en el
articulo 502 del CC.

2.1.1 El conficto de intereses entre el retentor del articulo 502
y los otros acreedores del propietario deudor

En este campo, 1a mayoria de los autores, estudiosos de la reten-
cién en general, no han dudado en otorgar al retentor una posicién
no preeminente respecto de los demds acreedores del propietario
deudor. El argumento general es obvio: el derecho de retencién no
constituye un verdadero privilegio de cobro que sea por tanto opo-
nible a los restantes acreedores del propietario de la finca retenida
(el deudor) !, El caricter restrictivo de los privilegios contenidos
en los articulos 1921 ss. del Cédigo civil impide incluir dentro del
elenco a un derecho tan poco preciso como la retencién. Esta, en
consecuencia, no puede jugar en las situaciones de quiebra del pro-
pietario como causa de separacién del bien de la masa de la quie-
bra. Tampoco se le prohibe, por el solo hecho de la retencidn, el
embargo de la cosa retenida por cualquiera de los demas acreedores,
con la subsiguiente ejecucién y venta en subasta del inmueble 22,

Todos estos efectos de la retencién constituyen una consecuen-
cia 16gica de las tesis hasta aqui defendidas, siendo en realidad su
corolario. Resulta, por contra, incomprensible el improbo esfuerzo
de los partidarios de la eficacia erga omnes de la retencién, quienes
llevados por la inercia de defender que el ius retentionis debe tener
como efecto natural su oponibilidad frente a cualquier tercero, sea
un nuevo adquirente, sea el resto de los acreedores del deudor pro-

251 Cfr., a titulo meramente indicativo, SANCHO REBULLIDA, «La facultad...», cit.,
p. 256; BONET RAMON, «Anotaciones a la STS 24 de junio de 1941», en Rev. Derecho Pri-
vado, 1941, p. 418; SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit., p. 45; DERRIDA, ob. cit., p. 181.

En contra, SABATER BAYLE, ob. cit., p. 99.

232 Cfr. DERRIDA, ob. cit., p. 182, respecto del Derecho francés (aunque considera que
no por eso podrd ponerse en poder y posesién de la cosa al adjudicatario de 1a misma tras la
ejecucién y venta en piblica subasta).
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pietario, fuerzan su eficacia hasta el punto de sostener el carécter
privilegiado del derecho e incluso el de servir de obsticulo a cual-
quier ejecucion singular o colectiva del inmueble.

En realidad, la defensa a ultranza de la eficacia de la retencién
ex articulo 502 (o cualquiera otra) frente a cualquier acreedor del
propietario de la finca retenida se apoya en la idea més arriba criti-
cada de la «garantia natural» del derecho, que debe conducir, para
no desvirtuarlo, a hacerlo oponible a todos, impidiendo por tanto el
embargo y subsiguiente ejecucién por los otros acreedores a menos
que se le satisfaga su crédito. Pero como ha puesto de manifiesto
Saturno 233, una tal ilimitada eficacia consentird al deudor sustraer
facilmente un bien propio a la ejecucién forzosa constituyendo
sobre €l un crédito asistido del derecho de retencién, burlando las
expectativas de los restantes acreedores.

No hay base legal en nuestro Ordenamiento para sostener una
eficacia de la retencién frente a la posible ejecucion forzosa de los
restantes acreedores. La idea abstracta de la retencién como dere-
cho que debe tener una virtualidad m4s alld de las relaciones perso-
nales retentor-deudor no sirve por carecer de apoyatura legal. En
cambio, si que existe una base legal clara para que los restantes
acreedores del propietario, como cualquier otro acreedor, puedan
embargar y ejecutar un bien que siempre ha sido de propiedad de su
deudor comiin, en uso de los preceptos procesales pertinentes, pues
la retencién no implica en ningin caso —ni siquiera en aquellos
ordenamientos en que dicho derecho lleva aparejado un privilegio—
«la sustraccion del bien retenido del patrimonio del deudor ni deter-
mina la inexpropiabilidad (inembargabilidad)» del mismo 2%¢. Asi
pues, en tales circunstancias, la forma normal de oposicién del
retentor a esta actitud no serd otra que la de ejercitar una terceria.
Pero siendo terceria de dominio deberia demostrar la propiedad
sobre la cosa, 1o que en ningiin momento podra hacer. Tratdndose
de la otra opcidn, la terceria de mejor derecho tendra que acreditar
el cardcter preferente de su derecho de crédito, siendo en este asun-
to obvio que los articulos1921 ss. del Cédigo civil —a salvo de lo
que a continuacién se dird— no otorgan preferencia de cobro al titu-
lar de un derecho de retencién 3. Luego la eficacia de la retencién
ex articulo 502 CC no puede alcanzar a los demds acreedores del
propietario deudor, por no existir ni un cauce procesal oportuno

253 SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit,, p. 45.

254 BONGIORNO, «Profili sistematici...», cit., p. 458.

255 En la misma linea de rechazar el uso por el retentor de las tercerias, de dominio o
de mejor derecho, se expresa LOPEZ LOPEZ, «Retencién...», cit., p. 63, recogiendo la opi-
nién de Almagro Nosete.
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para esgrimir el ius retentionis ni un apoyo sustantivo en el Cédigo
que le otorgue preferencia para el cobro.

Algiin autor 2% ha sostenido que la retencién es eficaz frente a
los acreedores del deudor en cuanto el embargo y subsiguiente eje-
cucién que éstos realicen de la finca retenida no le afectard, pues
aquéllos, a la hora de ejecutar, no podran sustraerse al hecho mismo
de que el inmueble est4 siendo retenido por otro y la ejecucién no
le podrd afectar. Esta tesis, sin embargo, ademds de constituir una
peticién de principio en cuanto que presupone, como mds arriba se
dijo, otorgar un valor a la posesién retentoria que habria de probar
con apoyo en la ley, implica una consecuencia inaceptable: la de
otorgar al retentor una posicién juridica absolutamente preeminen-
te e inatacable, superior incluso a la de titulares de derechos reales
inscritos (v. gr., hipotecas posteriores al crédito —preferente— que
sirve de base a aquella ejecucién), lo cual parece un efecto altamen-
te improbable en nuestro Ordenamiento juridico.

Si el tema se analiza desde la perspectiva de la retencién ex
articulo 502 como modo o manifestacién de autotutela del acree-
dor, la conclusién serd la misma. Como ha destacado Bongiorno al
analizar los distintos supuestos de autotutela ejecutiva —siendo la
retencién un caso de autotutela llamada preventiva pasiva, y no eje-
cutiva—, y habida cuenta de que el Estado ostenta el monopolio de
1a justicia, inclusive en el caso de que la realizacién de los derechos
es confiada a los particulares, los medios de autotutela no deben
acarrear de ningtin modo —ni siquiera los «ejecutivos»— perjuicio a
aquellos acreedores concurrentes dotados de mayor preferencia en
relacién a quien ostentaba esa autotutela 257. Resulta, por tanto,
coherente con ese monopolio estatal de la tutela de los derechos
que los excepcionales y residuales supuestos de autotutela subsis-
tentes en nuestra legislacién no lleguen a tener una eficacia tan ili-
mitada que se ocasione con ello una lesién de los restantes acreedo-
res, quienes tienen derecho a que el Estado les proteja y tutele
siguiendo los criterios generales (privilegios o par conditio), sin
hacer excepciones por razén de autotutela. Esta debe, pues, quedar
reducida al 4mbito de las relaciones personales entre acreedor y
deudor.

Seiialar, en dltima instancia, que no hay tampoco base legal nin-
guna que permita a un retentor dejar fuera de la masa de la quiebra
el bien objeto de retencién. Al respecto, Lépez y Lépez, a quien

256 SATURNO, «ll diritto di ritenzione...», cit., pp. 74-75, quien usa el conocido adagio
nemo plus iuris in alium transferre... para hacer oponible a los acreedores la carga o limita-
cién del dominio que supone cualquier retencién legal de bienes.

257 BONGIORNO, «Profili...», cit., p. 453.
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nos adherimos una vez mds, ha sostenido una postura negativa por
la comparacién con la posicién mucho més relevante y poderosa
del acreedor pignoraticio, quien s6lo puede separar el bien pignora-
do y ejecutarlo por separado si la prenda se constituy6 por escritura
piblica o en péliza intervenida por Agente o Corredor 28. Por lo
demds, una cuesti6n tan crucial como ésta deberia haberla resuelto
de forma clara y contundente nuestro legislador. La ausencia de tal
apoyatura legal debe inclinarnos por la solucién negativa ante la
indole absolutamente restrictiva de las excepciones a la ejecucién
universal.

Hay, no obstante, un aspecto en el que no ha pensado la doctrina
(espafiola) estudiosa de la retencién, en cuanto a la eficacia del
derecho del retentor frente a otros acreedores del deudor comuin (el
propietario de la finca), en especial en el campo de la retencién en
el usufructo (art. 502 CC). Se trata del origen del crédito del reten-
tor, que no es otro que la realizacién de obras de conservacién sobre
la finca. Ello hace pensar casi inmediatamente en que el crédito del
ex usufructuario bien podria ser considerado como un crédito refac-
cionario, y en consecuencia gozar frente a los restantes acreedores
del privilegio inherente a esta clase de derechos, tal como dispone
el articulo 1923.3 y 5 CC>°.

Para aceptar esta idea habria antes que argumentar sobre su con-
sideracién como crédito refaccionario, pues es sabido que, hist6ri-
camente, tal denominacién estaba restringida a los préstamos de
dinero para la refaccién de inmuebles. Sin embargo, no cabe ocul-
tar que la jurisprudencia més reciente ha consolidado ya la tesis de
que dentro de ese concepto se incluyen también los gastos hechos,
por ejemplo, por el contratista de inmuebles para «rehacer» o sim-
plemente «construir» donde antes no habia nada 2. Esta linea juris-
prudencial amplia apoyaria ficilmente el criterio favorable a incluir
también al usufructuario que hizo obras de reparacién necesarias y
urgentes en la finca 26!,

258 L6pEz LOPEZ, «Retencién...», cit., p. 66-67.

259 Como ha dicho recientemente MEZZANOTTE, ob. cit., p. 76, «a través de la reten-
cién se procura tutelar la posicién de quien ha aportado a la cosa mejoras o adiciones de los
cuales se aprovechar4 el titular del derecho sobre la cosa...». Si bien se piensa, este funda-
mento es el mismo utilizado cldsicamente para justificar la concesién a los constructores o
a quien prestan para la refaccién, del conocido privilegio por «créditos refaccionarios».

En Espaiia, ha defendido esta postura, aunque referida a la retenci6n del articulo 453
CC, y s6lo respecto de bienes muebles, Dfaz ROMERO, «Gastos y mejoras en la liquidacién
del estado posesorio», cit., p. 99-100.

260 vid, entre otras las sentencias del T. Supremo de 26 de marzo de 1976, 30 de marzo
de 1990.

261 Vid, al respecto el cldsico trabajo de DE ANGEL YAGUEZ, «Los créditos derivados
del contrato de obra», Madrid, 1977, iniciador de la tendencia doctrinal favorable a la con-
sideracién como refaccionarios de los contratistas de obras. Igualmente, GULLON BALLES-
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La defensa de esta postura partidaria de considerar al retentor
ex articulo 502 como acreedor refaccionario, y por tanto privilegio,
ha de ser matizada. En primer lugar, en el sentido de que el privile-
gio de que gozaria tal retentor no seria demasiado potente en cuan-
to que, al no haberse inscrito su derecho (lo que serd lo mas normal,
como vimos), ocuparia una posicién secundaria en relacién a otros
acreedores mds privilegiados (los acreedores hipotecarios, anticre-
sistas, embargantes —con algunos matices— y los refaccionarios ins-
critos).

Pero, sobre todo, de nuevo surge un dato relevante que echa por
tierra la pretendida eficacia de la retencién frente a terceros, en este
caso los acreedores del deudor propietario, a saber: que esa presun-
ta posicién de privilegio del ex usufructuario ha nacido del crédito
mismo por las reparaciones extraordinarias urgentes y no por el
hecho de ser retentor. Asi pues, el ex usufructuario gozaré de tal
privilegio, caso de admitirse, incluso aunque no ostente un ius
retentionis sobre la cosa, pues, como es sabido, serd facultativo
para €l el uso de tal derecho concedido por el articulo 502 CC.
Luego parece obvio que la retencién legal ex articulo 502 no otorga
al retentor una posicién preeminente frente a los demas acreedores,
fuera del hecho de que, al ser hipotéticamente «acreedor refaccio-
nario», goce frente a aquéllos del privilegio propio de estos crédi-
tos, utilice o no la retencién prevista en la norma.

2.1.2  El conflicto entre retentor ex articulo 502 y otros titulares
de derechos reales, inscritos o no (servidumbres,
superficies, otros usfructos, etc.)

Se trata ahora de dilucidar qué solucién dar al problema plan-
teado en el caso de que exista sobre el inmueble objeto de reten-
cién, algiin otro derecho real distinto del propio usufructo que legi-
tim6 la retencién. Seria, por ejemplo, la existencia de un nuevo
usufructo, algin derecho de censo o superficie, etc., siendo estos
derechos reales inscritos en el Registro. El problema sélo se plan-

TEROS «La prelaci6én de créditos en el Cédigo civil», Barcelona, 1962, p. 87; DEL ArRco-
Pons, «Derecho de la construccién», Jaén, 1980, pp. 347 ss.; RoJO AJURIA, comentario a la
STS 21 mayo 1987, en CCJC, nim. 14, abril-agosto 1987, pp. 4642 ss.; CORDERO LOBATO,
«La jurisprudencia relativa a los privilegios del crédito salarial. En particular el crédito
salarial refaccionario del articulo 32.2 del Estatuto de los trabajadores», ADC, 1993, 1V,
pp. 1923 ss.

Vid. también, recientemente, Ruiz-Rico Ruiz, «Las garantias del contratista de inmue-
bles», cit., pp. 13 a 45, quien sin embargo ha defendido la postura contraria a la seguida por
la jurisprudencia reciente, propugnando la exclusién de los contratistas de inmuebles para
la erecci6n de un edificio nuevo, del 4mbito de los créditos «refaccionarios» (art. 1922.3
y5CO).
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teard, en principio, cuando se trate de derechos reales que conlle-
ven posesion de la cosa, siendo, por tanto, incompatibles con la
retencion.

Caso de encontrarse el derecho de usufructo inscrito en el
Registro, y atin no cancelado, el Registrador denegaria la inscrip-
cién de otro derecho real incompatible con el inscrito, y la cuestién
se saldaria a favor del retentor.

No halldndose inscrito en el Registro el derecho real de usufruc-
to, o habiendo sido ya cancelado pero existiendo retencion, ;qué
ocurre con los derechos reales imcompatibles con el mismo que se
inscriban con posterioridad?

Se deberia aplicar la misma solucién que cuando analizdbamos
el caso de que un tercero adquiriese la finca sin constar inscrito el
derecho de retencién. Se trata aqui de la adquisicién de un derecho
real (aunque no sea el de propiedad) por un tercero que, amparado
en la fe publica registral de que la finca consta como libre de car-
gas, adquiere un derecho real sobre la misma.

2.3 Conclusiones finales

A la vista de lo expuesto a lo largo de este ultimo bloque, no
cabe sino llegar a la indiscutible conclusién de que la retencién de
inmuebles, y en concreto su manifestacién legal més clara en el
Ordenamiento espaiiol, la del articulo 502.3 del CC, carece de efi-
cacia erga omnes, como han venido sosteniendo diversos autores
sobre la base de concepciones diversas y variadas acerca de su natu-
raleza juridica. Nosotros hemos querido prescidir de juicios aprio-
risticos, basados justamente en esa presunta «naturaleza juridica»,
para, partiendo de un derecho no clasificado en ninguno de los dos
grandes bloques de derechos subjetivos patrimoniales, examinar
con toda libertad —toda la que permite la metodologia investigado-
ra, en un asunto como éste, en el que la doctrina se ha explayado
desde hace muchos afios— el verdadero contenido y eficacia de ese
derecho otorgado al ex usufructuario por las reparaciones extraor-
dinarias urgentes hechas en la finca y no satisfechas por su propie-
tario a la extincién del usufructo.

La conclusién iltima que podemos extraer es que dicha facultad
de retener no puede ser oponible a terceros distintos del propietario
deudor (y sus causahabientes a titulo universal mortis causa). Nos
hemos movido todo el tiempo en el 4mbito de la retencién de bie-
nes inmuebles, y especialmente en el de los inmuebles inscritos en
el Registro de la Propiedad por terceros adquirentes, y en €ste,
hemos concluido que la prevalencia absoluta de la publicidad regis-
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tral sobre la puramente posesoria conduce al resultado de rechazar
la oponibilidad de la retencién inmobiliaria frente a cualquier terce-
ro que adquiera la finca y la inscriba en el Registro. Del mismo
modo, los acreedores del deudor (propietario de la finca) no deben
verse afectados por la retencién del ex usufructuario mds de lo que
se pueden ver afectados por la posicién que respecto de la finca
ocupa el crédito mismo con base en el cual se otorga por ley el dere-
cho de retener. En este sentido, y siempre y cuando se admita la
consideracién como «refaccionarios» de los créditos de quienes
rehacen o construyen edificios o partes de los mismos, se podré
otorgar al retentor ex articulo 502 una posici6n relativamente privi-
legiada frente a los demds acreedores del deudor: la preferencia del
articulo 1923.5 de los acreedores refaccionarios no inscritos ni ano-
tados en el Registro.

Estas conclusiones no tienen que verse empaiiadas por el hecho
de que los terceros afectados, ya sean el tercer adquirente de la
finca, u otros acreedores o titulares de derechos reales sobre el
inmueble, no hayan inscrito su derecho en el Registro de la Propie-
dad. Las reglas y principios que rigen la inscripcion registral y la
eficacia de esta forma de publicidad sirven para reforzar argumen-
talmente la posicién de aquellos sujetos frente al titular del derecho
de retencidn, pero la conclusién defendida es practicamente igual
de vilida si no hubo inscripcién registral. Son vélidos a tal fin todos
los argumentos expuestos en su momento en los que no se aludia a
la eficacia registral, y que en definitiva demuestran que en el Dere-
cho espaiiol, a diferencia de otros ordenamientos de nuestro entor-
no, que han dado un mayor realce y efectividad al ius retentionis
(en todo caso, o en supuestos especiales), hay al menos un dato
incontestable: que no existen razones o argumentos de lege lata
para sostener la eficacia erga omnes del derecho de retencién con-
cedido al ex usufructuario (y probablemente, de cualquier otro
derecho de retencién legal reconocido en nuestras leyes civiles
comunes). En suma, la razén mds poderosa para defender que la
retencion carece de eficacia generalizada y que, por tanto, es eficaz
sélo inter partes, es justamente su carencia total de argumentos
validos para apoyar la eficacia erga omnes. El hecho de situarnos,
como hemos intentado hacer, en un campo como el de las garantias
reales o con eficacia real o erga omnes, obligaba a buscar apoyos y
argumentos, del tipo que sea (histdricos, 16gicos, sistemdticos, etc.),
para propugnarla en el derecho de retencién del articulo 502. Al no
encontrarlos, o al desecharlos por aprioristicos, ilégicos o insufi-
cientemente asentados, no cabe otro remedio que construir ese
derecho como un derecho o facultad con alcance puramente pose-
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sorio, y limitado al deudor propietario y sus causahabientes univer-
sales (art. 1257 CC).

El precepto analizado —art. 502 CC- emplea el término «finca»,
y nos hemos limitado a ese objeto a la hora de tratar acerca de la
eficacia de la retenci6n alli concedida. No creemos, en iltima ins-
tancia, que nuestras conclusiones deban de variar por el hecho de
que se admita, utilizando la analogia, que también la retencién del
ex usufructuario puede afectar a bienes muebles al poder recaer un
derecho de usufructo también sobre bienes muebles concretos y
determinados. Las razones son las mismas, aunque obviamente no
las concernientes a la eficacia de la publicidad registral.
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cidad y la eficacia.

PRELIMINARES

«Vislumbrar la unidad dentro de la variedad y encontrar las

razones de las distintas variedades constituye la tarea que ha de
rematar todo estudio comparativo fecundo» !. Se trata de hacer un
comparatismo de acercamiento que deje de ser una bisqueda de
diferencias entre legislaciones para convertirse en inteligente inven-
ci6n de principios comunes 2. El Derecho registral es una rama del
Derecho que siempre se ha prestado al método comparativo, aun-

! Cfr. CARRETERO GARCIA, «Retorno al articulo 606», RDR 1984, p. 55; tb. RCDI 1965.
2 Vid. CARRETERO GARCIA, «La inexactitud registral (Derecho Comparado)», Ponen-

cias y comunicaciones presentadas al V Congreso Internacional de Derecho Registral,
publicadas por el Iustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia. Madrid 1983, p. 378.
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que, quizds, esta tendencia pueda verse cercenada en materias como
la transmisién del dominio, la constitucién de los derechos reales y
valor de la inscripcién, que, en principio, parecen mostrar divergen-
cias mds aparentes que reales.

Es sabido que cada pafs tiene el régimen registral que su tradi-
ci6n histérica, evolucién legislativa y necesidades de proteccién le
han impuesto, aunque es de admitir la existencia de unos puntos de
contacto, ya que si todos los sistemas registrales parten de la nece-
sidad de proteccién, hay que aceptar que la seguridad juridica de
los derechos y la publicidad de los mismos son elementos comunes
en los diferentes sistemas >.

Seguridad y publicidad son, pues, las dos premisas basicas y
comunes a todos los sistemas registrales, diferenciados en sus
normativas y forma de entenderlas *. El anélisis del sistema adqui-
sitivo alemédn en materia de inmuebles tiene justificacién en la
medida en que, como apunta Diez-Picazo, los Registros inmobi-
liarios son todos de origen germdnico (la posible excepcién puede
estar en el sistema inglés) y su tradicién se encuentra en las ciuda-
des alemanas de la Edad Media . Basado nuestro sistema en el
mismo, aunque con peculiaridades propias ®, razén es que sea
aquél objeto no s6lo de estudio, sino en este caso de una valora-
cién critica, partiendo de los dos elementos o premisas comunes:
seguridad y publicidad, fundamento ambas de las adquisiciones a
non domino’.

Con el andlisis del referido sistema pretendemos determinar si,
partiendo de su complejo modo de transmisién de la propiedad y

3 Como ha referido Pau PEDRON —«La comparaci6n en Derecho registral». Estudios
Juridicos en Homenaje a Tirso Carretero. Madrid, 1985, p. 1048—, desde la perspectiva del
Derecho registral comparado deben buscarse las soluciones al problema de la seguridad
juridica inmobiliaria.

4 Ha sido constatado que la publicidad inmueble es tan antigua como la misma pro-
piedad a la que sirve, respondiendo su existencia a la necesidad de dar seguridad al trifico
juridico inmobiliario. Cfr. MORO SERRANO, «Los origenes de la publicidad inmobiliaria»,
RCDI, 1991, p. 571.

5 Vid. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Las relaciones juridico-reales. El
Registro de la Propiedad. La Posesidn. Madrid 1995, 4.2 edic., p. 306; Sistema de Derecho Civil.
Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario Registral. Madrid 1998, vol. 11, 6.* edic., p. 270.

6 Conocidas son las posiciones doctrinales que sobre este punto se han mantenido
remitiéndonos para su consulta a la bibliografia citada en las notas 52 y 53. Por su parte,
VALPUESTA FERNANDEZ, Derechos reales y Derecho Inmobiliario Registral. Coordinado por
Lépez L6épez/Montés Penadés. Valencia 1994, p. 777, considera que las experiencias
extranjeras, concretamente la francesa y la alemana, ayudan a comprender y valorar el sis-
tema inmobiliario registral espafiol, en cuya elaboracién, como en otros campos del Dere-
cho, se han tenido en cuenta.

7 El Derecho alemén admite la existencia de las [lamadas adquisiciones a non domino
a diferencia de lo que ocurre en el Derecho francés. Vid. al respecto TROPLONG, Droit Civil
espliqué. Priviléges et hypothéques. Paris 1864, p. 355.
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su sistema de publicidad se logra un mayor acercamiento entre las
realidades registral y extrarregistral, ofreciendo, en consecuencia,
una mayor seguridad al trafico juridico inmobiliario. Es decir, si
por la existencia de un Registro llevado por fincas y de una ins-
cripcién sometida a un control cualificado, la proteccién otorgada
al tercero que adquiere confiado en la apariencia registral es total;
0, si por el contrario, su obsesién por «hacer coincidir a la aparien-
cia con la realidad hasta subordinar ésta al instrumento que la
publica» lo ha llevado a una total desfiguracion desligada de lo
que fue su inspiracién originaria: la gewere®.

En nuestra opinién, todo sistema registral debe buscar la exacti-
tud, adoptar los medios idéneos para lograr la mayor concordancia
posible entre Registro y realidad juridica, ya que asi serd posible
que «la inexactitud registral quede reducida a un excepcional mini-
mo» °, pudiendo, en tal caso, «la Ley decidirse a sentar presuncio-
nes de exactitud» 1°.

2. REGULACION DE LAS ADQUISICIONES A NON
DOMINO EN EL DERECHO ALEMAN

La publicidad registral como el medio de manifestacioén de la
propiedad y derechos reales inmobiliarios y de cuya apariencia son
protegidos los terceros adquirentes de buena fe, permitiendo las
adquisiciones a non domino, aparece regulada en el § 892 BGB,
siendo los aspectos formales objeto de desarrollo en la Ordenanza
del Registro (GBO) de 24 de marzo de 1897 y su reforma posterior
de 5 de agosto de 1935.

Consideraciones de seguridad juridica y proteccién del trafico
han hecho que en el Ordenamiento aleman la balanza, en el conflic-
to de intereses que toda adquisicién a non domino implica se incli-

# Cfr. GorDILLO CARAS, «La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los
modelos latino y germénico: la publicidad registral como aparencia juridica», ADC 1994,
p. 29.
9 Esta ha sido una de las causas que ha motivado la reforma del Reglamento para la
ejecucién de la Ley Hipotecaria. En la Exposicién de Motivos del Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiembre, se establece que: «Como consecuencia de la reforma introducida en la
Ley 13/1996, y siguiendo la linea de la necesaria coordinacién entre la realidad fisica y la
juridico-registral, ha sido necesario adaptar la normativa reglamentaria relativa a las cir-
cunstancias descriptivas de las fincas, admitiendo la posibilidad de aportacién de planos de
identificacién, considerando la descripcin perimetral de la finca como el medio preferente
de identificacién y previendo la constancia registral de las referencias catastrales (art. 51,
reglas 1.%, 2.5, 3.2y 4.%)».

10 Cfr. CARRETERO GARCIA, «La inexactitud registral...», cit., p. 379.
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ne a favor del adquirente adoptando criterios de justicia distributiva
en la medida en que reconoce el ejercicio de las acciones propias
del enriquecimiento sin causa (§ 816 BGB) !!. El instrumento utili-
zado por este Ordenamiento para hacer efectiva la proteccién del
tréfico es el principio de la apariencia juridica. Titular de la misma
es el Registro de la Propiedad, de mayor eficacia que la creada por
la posesi6n, aunque éste no es lugar para tratar esta cuestién, que-
dando destruida cuando el adquirente conoce positivamente de la
inexactitud registral o existe asiento de contradiccién. De todas for-
mas, este tipo de adquisiciones deben ser consideradas como un
caso excepcional.
En concreto, el § 892 BGB dice que:

«En beneficio de aquél que adquiere por negocio juridico un
derecho sobre una finca o un derecho sobre tal derecho, el conteni-
do del Registro vale como exacto, a no ser que contra dicha exacti-
tud esté practicado un asiento de contradiccion o que la inexacti-
tud sea conocida para el adquirente Si el titular estd limitado en la
disposicion de un derecho inscrito en el Registro en beneficio de
una determinada persona, la limitacid