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Primera parte
TEORIA GENERAL
DE LAS OBLIGACIONES



Tema 1
Concepto y fuentes
de las obligaciones



1. CONCEPTO DE OBLIGACION

1.1. El Derecho de obligaciones

El Derecho de obligaciones es €l que regula las relaciones juridico-privadas y su contenido es
el siguiente:

La teoria general de las obligaciones. Esta teoria contempla un reducido numero de efectos
comunes a todas las variedades de obligaciones, tanto si son contractuales como si no lo son
(CarBONNIER, 2000). El cc dedica los articulos 1.088 a 1.213 al régimen general de las obligacio-
nes, si bien el modelo regulado responde al de una obligacion nacida de un contrato (MArTiNEZ
DE AGUIRRE, 2000).

Las fuentes de las obligaciones. Las fuentes son contempladas desde dos puntos de vista:
primero, el estudio de cada una de las fuentes en si misma y en cuanto a su influencia en el
régimen de las obligaciones procedentes de ella.

1.2. Regulacion de las obligaciones

El Coédigo Civil dedica el Libro IV a establecer el régimen juridico de las obligaciones y de los
contratos. Las obligaciones aparecen reguladas con caracter general en los arts. 1.088 a 1.253
cc. El'art. 1.088 establece que: «toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosan.
Este precepto no suministra un concepto de obligacion, sino que lo da por supuesto y se limita
a enumerar sus posibles contenidos (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

1.3. El concepto de obligacion

Etimoldgicamente obligacion viene de la palabra latina obligatio, y esta, de obligare (de ob,
alrededor, y ligare, ligar o atar). Significa, pues, ligadura, sujecion fisica, y por traslacion al len-
guaje juridico, sujecion moral (Castan, 1992). En la primera etapa del Derecho romano el deudor
comprometia su propio cuerpo y este era el objeto de la obligacion, puesto que el acreedor
podia apoderarse de ¢l y venderlo como esclavo. Con el tiempo la obligacion recaeria sobre el
patrimonio y no sobre la persona del deudor, de modo que la originaria responsabilidad perso-
nal se transformaria en responsabilidad patrimonial (Borpa, 1994).

El cc no proporciona un concepto de obligacion, sin embargo, esta puede definirse como el
winculo establecido entre dos personas (o grupo de personas), por el cual una de ellas puede
exigir de la otra la entrega de una cosa, o el cumplimiento de un servicio (hacer) o de una abs-
tencion (no hacer)» (Boroa, 1994). Otros autores (Puic Brutau y Roca SasTre, 1998) estiman que
puede llegase a un concepto de obligacion combinando los arts. 1.088 y 1.911 cc: «la obligacion
un derecho del acreedor dirigido a conseguir del deudor una prestacion de dar, hacer o no
hacer alguna cosa garantizado con el activo patrimonial del obligado» (La Cruz, 1999):

El término obligacion es polivalente y puede dar lugar a equivocos. En un sentido amplio se usa para
nombrar la total relacion juridica, como equivalente a relacion juridica, sin embargo lo incluye. En un
sentido restringido designa el deber (la deuda) del sujeto pasivo, desde este punto de vista la obliga-
cion del deudor se contrapone al crédito del acreedor. Esta ambivalencia explica que una expresion
tan usual al mismo tiempo pueda ser tan contradictoria.
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Finalmente, el Derecho mercantil nos proporciona otro significado de la expresion, puesto que
denominan obligaciones a los titulos emitidos por las sociedades anonimas para documentar
deudas contraidas a fin de aportar capitales a la entidad (art. 282 1sa): «1. La sociedad podra emitir
series numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen una deuda, siempre
que el importe total de las emisiones no sea superior al capital social desembolsado, mas las re-
servas que figuren en el ultimo balance aprobado vy las cuentas de regularizacion y actualizacion
de balances, cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio de Economia y Haciendan.

1.4. Caracteres de la obligacion: deuda y responsabilidad

Toda obligacion presenta un aspecto activo: un poder o facultad de exigir algo; y uno pasivo:
un deber de dar, hacer o no hacer (art. 1.088 cc). No se trata de conceptos distintos sino de
aspectos diferentes de un concepto unitario, que es la obligacion. Son el anverso y reverso de
una misma moneda, puesto que no se puede concebir un crédito sin deuda y una deuda sin
crédito (Boroa, 1994). En consecuencia, cabe afirmar que la obligacion es una situacion bipolar,
que se encuentra integrada por un lado, por la posicion de una persona llamada deudor, y por
otro, por la posicion de otra persona distinta llamada acreedor.

El acreedor es titular de un derecho subjetivo (derecho de crédito), que le faculta para exigir
al deudor el cumplimiento de la prestacion debida. Al mismo tiempo, como medida comple-
mentaria, el acreedor se ve investido de la posibilidad, en caso de incumplimiento, de proceder
contra los bienes del deudor (responsabilidad-garantia), asimismo esta investido de una serie
de facultades para la defensa de sus intereses (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

El deudor esta sujeto al cumplimiento de un deber juridico (deuda), que le impone la observan-
cia del comportamiento debido -la prestacion-y le situa en el trance de soportar, en otro caso,
las consecuencias de su falta (la responsabilidad) (Diez-Picazo y Gution, 2001).

Toda obligacion comprende, como fendmenos separados, la deuda y la responsabilidad. La
deuda indica el deber de realizar una prestacion, el deber de cumplimiento que nace junto con
la obligacion. La responsabilidad es la sumision o sujecion del patrimonio del deudor al poder
coactivo del acreedor ante el incumplimiento de aquel.

El acreedor ante el incumplimiento del deudor puede hacer efectiva esa responsabilidad del
deudor y para ello goza de un poder de agresion sobre el patrimonio del aquel, lo que permite
la satisfaccion forzosa de su interés. Asi se desprende, del principio de responsabilidad univer-
sal contenido en el art. 1.911 cc: «Del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes presentes y futuros.

La doctrina es mayoritaria al admitir que la deuda o débito y la responsabilidad son elementos
integrantes de un concepto unitario que es la obligacion. La responsabilidad solo encuentra su
justificacion a través de la idea previa de deber juridico. Se es responsable porque se debe o se ha
debido algo. No existe responsabilidad sin previo deber, y un deber que quiera ser calificado como
juridico constituye bajo unay otra forma un caso de responsabilidad (Diez-Picazo y Guton, 2001).

1.5. Elementos de la relacion obligacional

La estructura de la relacion obligacional, de crédito u obligatoria, se compone de los siguientes
elementos: sujetos, objeto, vinculo y causa.
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1.5.1. Sujetos de la obligacion

La relacion obligatoria se compone de dos partes (activa y pasiva) integradas por dos sujetos.
En la parte activa esta el acreedor, el titular del crédito que tiene poder juridico de exigir el
cumplimiento de la prestacion. En la parte pasiva se encuentra el sujeto pasivo, obligado o
deudor; es aquel sobre quien recae el deber de prestacion y la responsabilidad en caso de in-
cumplimiento. En toda obligacion ha de haber como minimo dos partes, activa y pasiva pero
cada una de ella puede estar integrada por una pluralidad de personas lo que da lugar a los
fenomenos de la solidaridad o de la mancomunidad (Castan, 1992).

En principio pueden ser sujetos de la obligacion todos sujeto de derecho esta en condiciones
de ser titular de un crédito, si bien los incapacitados no pueden ejercitarlo. También puede
cualquier persona ser sujeto pasivo de la obligacion, incluso cuando le afecte alguna incapaci-
dad (en el supuesto contemplado por el articulo 200 cc). Las personas juridicas, al igual que las
fisicas, pueden ser titulares -activos y pasivos- de las obligaciones (art. 38 cc). Los sujetos de
la obligacion deben ser determinados, se permite que la determinacion se haga, no al tiempo
del nacimiento de la obligacion, sino en un momento posterior, siempre que estén previstas las
circunstancias que hayan de servir para que aquella determinacion se realice (Castan, 1992).

1.5.2. Objeto de la obligacion

a) Concepto de objeto de la obligacion. En opinion de Castan (1992), la doctrina discrepa res-
pecto a cual sea ese objeto: para algunos autores objeto de la obligacion son las cosas o los
servicios sobre que recae el deber del deudor; si bien la opinion que hoy tiende a imperar,
es la que considera como objeto de la obligacion la prestacion, o sea, el comportamiento
a que el vinculo obligatorio sujeta al deudor, y que tiene derecho a exigirle el acreedor. Y
como este comportamiento, a su vez, se refiere a cosas, servicios o abstenciones que vienen
a ser el objeto de la prestacion, no parece incorrecto el distinguir un objeto inmediato de
la obligacion, constituido por la prestacion, y un objeto mediato, constituido por la cosa, el
hecho del deudor o su abstencion (en otros términos, un dar, un hacer o un no hacer).

El objeto de la obligacion aparece requlado por el Cédigo de forma dispersa en los arti-
culos 1.132-2°; 1.135-1¢; 1.137, 1.150, 1.157; el legislador no utiliza en este aspecto una
terminologia precisa, unas veces sefiala las cosas o servicios como objeto de la obligacion
(arts. 1.135-1¢, 1.137, 1.150, 1.157, etc.); otras veces designa la prestacion como objeto de
la obligacion (art. 1.132-2°), y en ocasiones reserva el término de prestacion para designar
las obligaciones de hacer o no hacer, en contraposicion a las de dar cosas (articulos 1.147,
1.151) (Castan, 1992).

b) Condiciones que ha de reunir la prestacion. No requla nuestro Codigo expresamente y de un
modo general los requisitos que ha de reunir el objeto de la obligacion, pero si establece los
que ha de llenar el objeto del contrato en los articulos 1.271 y siguientes. La doctrina cien-
tifica, unanime en este punto, exige como requisitos de la prestacion que esta sea posible,
licita y determinada o determinable.

1) Posibilidad. Es doctrina clasica que nadie puede obligarse a una prestacion imposible.
Obligarse a lo imposible equivale a obligarse a nada (AtsALabeso, 1992). EI Codigo Civil
sanciona con la nulidad las obligaciones referentes a prestaciones imposibles (art. 1.271,
en relacion con el 1.261 vy el 1.460-1°).

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 21 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



La imposibilidad puede ser de hecho o de Derecho (AtBatabeio, 2002). Ej. Imposibilidad de
hecho es la del que se obliga a proporcionar a otro la Luna: imposibilidad de Derecho es
la de quien quiera vender la Alambra de Granada por ser un bien publico que esta fuera
del comercio.

2) Licitud. Se exige este requisito de la prestacion por el articulo 1.271, si bien referido a
los contratos. La prestacion se reputa ilicita cuando viola un precepto legal o esta en
oposicion con la moral o las buenas costumbres (arts. 1.255, 1.271-3°, 1.275 cq).

3) Determinacion. La prestacion ha de ser determinada, en caso contrario se determinara
la nulidad de la obligacion (art. 1.273). EI Cédigo no exige que la determinacion sea ini-
cial, puesto que admite la determinabilidad, es decir que pueda ser hecha a posteriori,
siempre que en el momento del nacimiento de la obligacién queden establecidos los
elementos o bases que permitan llevar a cabo esa determinacion sin necesidad de un
nuevo convenio entre los interesados (arts. 1.273, 1.447 y siguientes, 1.690).

Ej. No cabe un contrato de compraventa en el que por 13 se venda lo que el vendedor crea conveniente el
dia fijado para el pago.

Esta determinacion a posteriori puede ser hecha por diversos modos, tales como la re-
ferencia a una cosa o circunstancia cierta (véanse arts. 1.447 y 1.448, a proposito del
contrato de compraventa) o la decision que haga una persona distinta de los contratan-
tes (vid. art. 1.447, con relacién a la compraventa, y 1.690, para la sociedad). El Codigo
no permite que la determinacion de la prestacion se deje al arbitrio de una de las partes
(arts. 1.449 y 1.690-2°).

4) La patrimonialidad de la prestacion. No todo deber de hacer u omitir es una obligacion
en sentido técnico, puesto que hay deberes, que no son juridicos (Lacruz, 1999).

Ej. El deber social de hacer un regalo de boda a un amigo, el deber moral de dar limosna a un
pobre, etc.

Incluso dentro de aquellas conductas exigibles por el ordenamiento juridico las hay que
no son obligaciones en un sentido técnico, aun a pesar de recibir esa denominacion
por la propia Ley, sino deberes juridicos (Lasarte, 2007). Ej. La obligacion que tienen los
padres de velar por los hijos y prestarles alimentos (art. 110 cc).

La presencia o ausencia de patrimonialidad en una relacion entre personas sera el dato
que diferenciara a la obligacion de los otros deberes juridicos: el deber juridico sera una
conducta no patrimonial, exigible por el ordenamiento a quienes se encuentre en una de-
terminada situacion. La obligacion, que constituira una subespecie de la nocidn de deber
juridico, estara caracteriza por la patrimonialidad de la prestacion o conducta exigible
al deudor (Lasarte, 2007), de modo que la obligacion posee siempre un caracter objetiva-
mente patrimonial (Diez-Picazo, 2008).

Para Castan (1992) el contenido econdmico de la obligacion, si bien en sentido indirecto,
puede inferirse del articulo 1.101 del Codigo: «Quedan sujetos a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellasy; Diez-Picazo y Gullon (2001) sefalan que si bien la prestacion en siimisma puede
no tener valor patrimonial, se requiere al menos vaya acompafiada de medios o instrumen-
tos a través de los cuales se logre una satisfaccion econdmica por su incumplimiento.
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Concluye Castan (1992) que si bien el interés del acreedor a la prestacion puede tener
caracter no economico (moral o religioso, humanitario o cientifico, etc.), la prestacion en
si misma debe ser susceptible —por via directa o indirecta- de valoracién econémica.

1.5.3. El vinculo de la obligacion

El vinculo, segun Albaladejo (2002), es el nexo que liga a una persona con otra y que engloba el
débito (deuda o deber de prestacion) y el crédito o derecho del acreedor a exigir el cumplimien-
to. Asimismo incluye la responsabilidad del deudor, frente a la que existe el poder del acreedor
de dirigirse contra el patrimonio de aquel.

1.5.4. La causa de la obligacion

Es la razdn de la obligacion, del poder exigir y del deber realizar la prestacion ponderada por
el ordenamiento.

2. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Las fuentes de las obligaciones son aquellos hechos juridicos que tienen como efecto el na-
cimiento de estas (AtBatabeio, 2002). El cc contempla las fuentes de las obligaciones en el
art. 1.089: «Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia». Son comple-
mento de esta disposicion las reglas, contenidas en los articulos 1.090 y 1.093, que ofrecen,
en opinion de Castan (1992), escaso interés, ni son congruentes entre si (el primero de ellos se
dedica principalmente a precisar el concepto de las obligaciones ex lege; el sequndo, a indicar
algunos de los efectos que producen los contratos, y el tercero y cuarto, sin definir ni marcar
consecuencias, a sefialar el lugar en que se encuentran en el cc las obligaciones procedentes
de los delitos y cuasidelitos; quedando en el olvido los cuasicontratos ya que ninguno de estos
articulos menciona ni sus efectos ni su ubicacion sistematica en el cc.

a) Obligaciones procedentes de la Ley. Estas obligaciones no se presumen, solo son exigibles las
expresamente determinadas en el Codigo o en leyes especiales, y han de regirse por los precep-
tos de la ley que las hubiere establecido, y en lo que esta no hubiere previsto, por las disposicio-
nes del Libro IV del Cédigo (art. 1.090).

b) Obligaciones procedentes de los contratos. La principal fuente de relaciones obligatorias
esta constituida por el negocio juridico, como cauce de expresion de la autonomia priva-
da. El contrato es el mas tipico de los negocios juridicos. Los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor del contrato (art. 1.091). A
falta de pacto expreso de las partes los contratos se rigen por las disposiciones del Codigo
(art. 1.258 cc).

d) Los cuasicontratos. El Codigo los define, en el articulo 1.887 como los «hechos licitos y
puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor para con un tercero y a veces,
una obligacion reciproca entre los interesados». Situa el Codigo bajo esta rubrica la llamada
gestiéon de negocios ajenos, cuando alguien se encarga voluntariamente de la agencia o
administracion de los negocios de otro sin mandato de este (arts. 1.888 y ss.) y el cobro de
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lo indebido, que no es sino la obligacion de restituir que tiene quien ha cobrado algo que
no se le debia (arts. 1.895y ss.).

Ej. Es el supuesto de aquella persona a la que por error se le ha ingresado una determinada
cantidad de dinero en su cuenta corriente bancaria. Un caso de la gestion de negocios ajenos, es
cuando un vecino por decisiéon propia y para evitar males mayores, encarga la reparacion de la
puerta de un chalet de su vecino (al que no tiene localizado por vivir en otra ciudad) que ha sido
destruida por un rayo.

d) Obligaciones procedentes de hechos ilicitos de caracter penal. Las obligaciones que nacen
de los delitos o faltas se rigen por las disposiciones del Cédigo Penal (art. 1.092 cc).

e) Las obligaciones derivadas de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no
penadas por la ley, segun el art. 1.093, quedan sometidas a las disposiciones del Capitulo Il
Titulo XVI, Libro IV cc. El Codigo los requla en los arts. 1.902 y siguientes, donde se establece
la obligacion de indemnizar que se impone al que por accion u omision causa dafio a otro
interviniendo culpa o negligencia. Estos han sido llamados, si bien con escaso éxito hoy en
dia, delitos o cuasidelitos civiles, en los que falta la tipicidad del delito o falta penal y que
integran la denominada responsabilidad civil extracontractual. No se enuncian por ello
taxativamente en el Codigo Civil.

Las cinco fuentes que menciona el articulo 1.089 en realidad se podrian reducir a dos grandes
fuentes o grupos de fuentes: el primero es el de la autonomia privada entendida como poder
del individuo de constituir sus propias relaciones juridicas; el sequndo, inversamente, esta
constituido por la soberania del Estado, creando entre los particulares relaciones obligatorias,
sin contar para ello con la voluntad de estos (Diez-Picazo y Gution, 2001).

3. LAVOLUNTAD UNILATERAL COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

Es cuestion debatida en la doctrina si una persona puede quedar obligada a realizar una pres-
tacion que prometa por su sola declaracion de voluntad. O si por el contrario es necesaria la
previa aceptacion del favorecido, para adquirir lo que se le ha prometido (por eso se llama
también a la figura en examen «promesa unilateral).

La doctrina, ante el silencio que el art. 1.089 guarda sobre ella, no es partidaria de reconocer,
en principio, fuerza obligatoria a la voluntad unilateral, admitiéndola en supuestos muy ex-
cepcionales (Atealabeio, 2002). Los Codigos modernos se han mostrado reacios a la admision
incondicionada, solo la consideran productora de efectos en los casos regulados por la ley
(art. 1.987 del Codigo italiano de 1942; art. 457 del portugués de 1966).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina siempre por la necesidad de la aceptacion,
incluso tacita (p. ej., el hecho de exigir el cumplimiento), resaltando que la promesa tiene que
tener una causa licita con arreglo al articulo 1.274, que puede ser incluso la previa existencia
de una obligacion moral. En estas condiciones el promitente queda obligado.

En realidad, el Unico supuesto claro de declaracion de voluntad creadora de obligaciones es el
de la denominada «publica promesa de recompensan.

Ej. EI Sr. X promete una recompensa de 500 € a quien encuentre a su perrito extraviado, o a quien
proporcione pistas para encontrar el paradero de una persona.
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Algunos Cédigos como el aleman, el italiano y el portugués la recogen y regulan como uno de
los casos taxativos en que la voluntad unilateral tiene efectos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que la promesa publica de
recompensa es uno de los supuestos excepcionales en que cabe admitir la eficacia de la declaracion
unilateral de voluntad. Es requisito esencial de la promesa su caracter publico o la divulgacion que
se le haya dado, si bien es indiferente que se dirija a la generalidad o solo a una categoria determi-
nada de personas.

Por lo que se refiere a su revocabilidad, en términos generales cabe sostenerla siempre que
se dé a la revocacion la misma publicidad que se dio a la promesa. Pero no sera eficaz si con
anterioridad alguna persona hubiere realizado los actos u obtenido los resultados exigidos.

Una modalidad de la publica promesa es el concurso con premios (asi, el art. 463 del Codigo
Civil de Portugal de 1966), que presenta como caracteristica el que el derecho no es adquirido
por la mera realizacion de la actividad u obtencion del resultado, sino que exige una decision
entre los diferentes concursantes. Las bases del concurso o premio constituyen la regla a la que
los interesados —promitente y destinatarios de la promesa- deberan atenerse.
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Tema 2
Clases de obligaciones
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1. UNILATERALES Y BILATERALES

1.1. Concepto

Por razdn de la unidad o pluralidad de vinculos, las obligaciones se dividen en unilaterales y bi-
laterales. Son unilaterales (o simples) aquellas en las que hay un solo vinculo obligatorio, puesto
que una persona se obliga respecto de otra, sin que esta asuma ningun tipo de obligacion. Este es
el caso de las obligaciones que surgen de los contratos gratuitos (donacion, deposito, mandato,
comodato, etc.) puesto que no constituyen contrapartida del derecho de crédito que nace de una
convencion sino que nacen luego, como es en el caso de del deposito la obligacion de abonar los
gastos que ha originado la conservacion de la cosa.

Son bilaterales o reciprocas, aquellas en las que existe una pluralidad de vinculos, puesto que
las partes se obligan reciprocamente una respecto de otra (Castan, 1992). En este tipo de obli-
gaciones ambas partes son a la vez deudoras y acreedoras la una de la otra (Bercovitz, 2004). En
la obligacion reciproca cada una de las partes tiene frente a la otra un derecho de créditoy un
deber de prestacién de caracter correlativo. Son sinalagmaticas las obligaciones que nacen de
los contratos onerosos (compraventa, arrendamiento, etc.).

En ellas, cada una de las partes, ha querido la prestacion a cargo de la otra como equivalente
de la suya, por lo que las prestaciones de ambas partes se presentan, tanto por su intencion
como por la estructura propia de la relacion juridica, como reciprocamente condicionales (Ptrez
Awvarez, 2000).

En el caso de las reciprocas los deberes de prestacion se encuentran ligados entre si por un
nexo de interdependencia puesto que cada parte acepta el sacrificio que para ella supone la
prestacion que le incumbe, puesto que su finalidad es lograr como resultado la prestacion que
la otra parte debe realizar. Este nexo que existe entre la obligacion reciproca se denomina sina-
lagma, de aqui que a esta obligacion también se le conozca con el nombre de sinalagmatica.

Esta terminologia es utilizada por el cc en diversas ocasiones, la expresion «reciprocas» se utiliza
en los arts.1.100 (obligaciones reciprocas), 1.120 y 1.124.

1.2. Efectos

Las obligaciones bilaterales se caracterizan por producir una serie de efectos que les son pro-
pios (CasTAn, 1992):

a) Cumplimiento simultaneo de las obligaciones reciprocas. Excepcion non adimpleti contrac-
tus. Ninguna de las partes esta obligada a cumplir, si la otra no cumple simultaneamente,
salvo que otra cosa se haya establecido en el contrato —por haberse pactado el pago o
cumplimiento aplazado- o asi se deduzca de la ley. En este caso las obligaciones serian
sucesivas pero no simultaneas (sts 21 noviembre 1988).

Si alguna de las partes pretende exigir (judicialmente o extrajudicialmente) de la otra el
cumplimiento de su prestacion, sin ofrecer el cumplimiento de la suya, el demandado po-
dra oponer a su pretension la excepcion de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti
contractus). Este principio no aparece expresamente recogido en el Codigo pero se des-
prende de los arts. 1.124y 1.100 seguin ha reconocido el 7s en numerosas sentencias (CASTAN,
1992).
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b) Compensatio morae. El retraso en el cumplimiento de una de las partes no es juridicamente
relevante mientras la otra no ha cumplido; la doctrina se refiere a este fenémeno como el
«principio de compensacion de la mora» que se deriva de la regla de simultaneidad en este
tipo de obligaciones; este principio aparece recogido en el Codigo en el art. 1.100: «[...] en
las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple
o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumben; pero «desde que uno de los obli-
gados cumple su obligacion, empieza la mora para el otron.

Resolucion del contrato en caso de incumplimiento de una de las partes. El art. 1.124 es-
tablece:

o

La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun
después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare imposible [...].

La doctrina entiende que en este precepto se conceden dos acciones a la parte que ha cumplido
sus obligaciones contractuales. A su libre eleccion podra optar entre el ejercicio (ante el Juzgado) de
la accion de cumplimiento de la obligacion incumplida por la contrapartes o la accion resolutoria
en cuya virtud podra solicitar la resolucion del contrato del que deriva la obligacion incumplida.
Ademas, independientemente de la opcidn efectuada, podra ejercitar de modo acumulado una
accion de indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos.

El art. 1.124 aparece ubicado en el Codigo dentro el epigrafe «De las obligaciones puras y de
las condicionales» (Libro IV, Titulo I, Cap. Ill, Seccién primera), de ahi que se haya dicho que su
formulacion responde a la idea de que el incumplimiento funciona, en las obligaciones sina-
lagmaticas, como una condicion resolutoria implicita (Pérez Avarez, 2000). No obstante, en los
contratos literales las partes pueden insertar condiciones resolutorias expresas.

2. PARCIARIAS, MANCOMUNADAS Y SOLIDARIAS

2.1. La pluralidad de sujetos en las obligaciones

En atencién a la forma de organizarse los sujetos en las obligaciones, estas pueden ser de la
obligacion estas pueden ser parciarias, mancomunadas y solidarias.

La relacion obligatoria requiere la existencia de dos sujetos, dos posiciones subjetivas; si bien
cada una de ellas puede estar integrada por una pluralidad de personas. En la obligacion los
sujetos pueden concurrir de acuerdo con las siguientes combinaciones: un acreedor y un solo
deudor, varios deudores y varios acreedores, un acreedor y varios deudores (pluralidad pasiva)
y un deudor y varios acreedores (pluralidad pasiva).

El fendmeno de la concurrencia de varias personas en cualquiera de las posiciones, activa o pa-
siva, de la obligacion y su diferente forma de organizarse permite distinguir entre obligaciones:
mancomunadas, parciarias y solidarias. El que una obligacion pertenezca a cualquiera de estos
supuestos dependera de varios factores: de la manifestacion expresa de la ley, de la voluntad
de las partes y de la naturaleza divisible o indivisible de la obligacion (Bercovitz, 2004).
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2.2. La mancomunidad simple o parciariedad

Las obligaciones parciarias son contempladas en el art. 1.138 cc, segun el cual: «Si del texto
de las obligaciones... no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran divididos en tan-
tas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose créditos o deudas distintos
unos de otros». Cuando la obligacion es divisible la mancomunidad se denomina simple o
parciaria y en ese caso tendremos tantos créditos o deudas independientes como acreedores
o deudores (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

La mancomunidad simple puede ser:

a) activa (responde al esquema de varios acreedores y un deudor), en esta caso cada uno de los
acreedores solo puede exigir o reclamar del deudor la parte que le corresponde en el crédi-
to. Ej. Si A debe con caracter mancomunado 6.000 € a B, Cy D, cada uno de los acreedores
solo podra reclamar a A (deudor) 3.000 €.

b) pasiva (un acreedor y varios deudores), cada uno de los deudores cumple pagando la parte
de deuda que le corresponde. Ej. Si B, Cy D, deben a A con caracter mancomunado 9.000 €,
cada uno de los deudores solo podra ser obligado a pagar al acreedor 3.000 €.

Los créditos o deudas mancomunados (parciarios) son, a pesar de su origen comun, autono-
mos en cuanto a los avatares de su existencia y a su extincion. Cada acreedor puede reclamar
su deuda y cada deudor pagar la suya separadamente. En la obligacion parciaria la insolvencia
de un codeudor no obliga al resto a suplir su falta (art. 1.139).

El supuesto de la mancomunidad del art. 1.138 constituye una excepcion al principio de indi-
visibilidad de pago del art. 1.169 cc.

2.3. La mancomunidad en sentido estricto o conjunta

Las obligaciones mancomunadas en sentido estricto, también denominadas por la doctrina
conjuntivas, unitarias, indivisible o en mano comun, presentan una integracion homogénea de
todos los sujetos, de modo que no hay titularidad ni ejercicio de la obligacion sin la concurren-
cia 0 actuacion de todos ellos, juridicamente es como si se tratase de una sola persona y no
aparece la nocion de cuota (Lacruz, 1999).

Este caso tiene lugar (vid. art. 1.139 cc) cuando la prestacion es indivisible y la misma ha de ser
exigida conjuntamente por la pluralidad de acreedores o cumplido por la pluralidad de deudores
(Diez-Picazo y Guuion, 2001). El art. 1.139 dice que: «Si la division fuere imposible, solo perjudi-
caran al derecho de los acreedores los actos colectivos de estos, y solo podra hacerse efectiva
la deuda procediendo contra todos los deudores. Si alguno de estos resultare insolvente, no
estaran los demas obligados a suplir su falta.

Ej. Si A vende un caballo a By C, solo quedara liberado de su obligacion si entrega el animal a ambos.
A su vez los dos acreedores tendran que entregar conjuntamente el precio de la compraventa para
cumplir con la obligacion.

La mancomunidad en mano comun no solo tiene lugar con ocasion de las obligaciones indi-

visibles (art. 1.119), puesto que también puede establecerla la ley, como sucede en la respon-
sabilidad mancomunada de las obligaciones de la herencia mientras subsista la comunidad
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hereditaria, o la voluntad de las partes cuando decidan aplicar este régimen a las obligaciones
que surjan entre ellos. Ej. El sistema de firmas mancomunadas entre socios de una pequefa
empresa, o entre el Presidente y Secretario de una comunidad de vecinos.

2.4. La solidaridad

La expresion solidaridad tiene su origen en la expresion latina solidum que expresa idea de
totalidad, cosa entera no divisible (Castan, 1992).

La organizacién solidaria de la obligacion también puede darse en la posicion de acreedor
como de deudor (arts. 1.137, 1.144 y 1.145). En el supuesto de varios acreedores (solidaridad
activa) cada uno de ellos puede exigir al deudor o a cualquiera de los deudores (si son varios)
el cumplimiento integro de la prestacion. En el caso de varios deudores, (solidaridad pasiva),
cada uno de ellos puede ser compelido por el acreedor al cumplimiento integro de la prestacion
(LasarTe, 2007).

Ej. Si A By Cson deudores solidarios de D por un importe de 9.000 €, este podra exigir a cualquiera
de los tres deudores (o0 a dos de ellos o a todos al mismo tiempo) que le abone el total de la deuda.

El pago realizado por cualquiera de ellos extinguira la deuda y liberara al resto frente al acree-
dor. El deudor que haya pagado el total de la deuda tendra un derecho de repeticion o de re-
embolso contra el resto de deudores por las cantidades por él pagadas. Lo anterior supone que
en las obligaciones solidarias, nos encontramos con dos tipos de relaciones, una de caracter
externo, entre acreedores y deudores, el pago efectuado a uno de los acreedores extingue la
obligacion (art. 1.145). Y otra de caracter interno (accion de repeticion) entre el conjunto de
acreedores o deudores, que variaran segun se trate de:

a) solidaridad activa, en cuyo caso el acreedor que cobre la deuda respondera frente a los
demas de la parte que les corresponde en la obligacion (art. 1.143 cc). Ej. En el caso de dos
acreedores solidarios, aquel que haya cobrado la deuda tendra que repartir su importe con
el otro acreedor.

b) solidaridad pasiva, en este supuesto el deudor que ha pagado por los demas la totalidad
de la deuda, ve nacer un crédito a su favor, pudiendo reclamar del resto de deudores solida-
rios la parte que a cada uno les corresponda de la deuda, asi como los intereses del anticipo
(art. 1.145-1° cq).

El deudor que haya pagado los 9.000 € a D, podra exigir a los otros deudores que paguen la
parte que les corresponda, es decir 3.000 € cada uno de ellos.

La solidaridad pasiva actua como una garantia o sequridad para el acreedor puesto que ve
ampliado el numero de sujetos obligados y responsables (Blasco Gasco, 1994).

2.5. Reglas aplicables a las obligaciones con pluralidad de sujetos

El Codigo Civil, en el supuesto de obligaciones con varios sujetos, establece como regla general
la presuncion de mancomunidad (presuncion de no solidaridad prefieren denominar algunos

autores) y la solidaridad como excepcion. Asi se desprende del art. 1.137 (in fine). Entre la par-
ciariedad y la mancomunidad se establece una presuncion juris tantum a favor de la primera,
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que no tendra vigencia, segun el art. 1.138 cc cuando del texto de la obligacion se deduzca lo
contrario o cuando la prestacion fuese indivisible (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

El Codigo, no obstante, contempla algunos supuestos en los se aplica directamente la regla de
la solidaridad (Castan, 1992). Los supuestos de solidaridad legal contemplados en el Codigo Civil
son: el art. 145 (cuando la obligacion de alimentos recae sobre varias personas), 1.084 (de los
herederos sin beneficio de inventario frente a los acreedores del causante), 1.731 (varios man-
dantes en relacion al mandatario), 1.748 (pluralidad de comodatarios) y 1.890 (varios gestores
en la gestion de negocios).

En materia de responsabilidad extracontractual (ex art. 1.902 cc) por dafios ocasionados por
varias personas, el 15 ha establecido la regla de presuncion de solidaridad como garantia del
resarcimiento (Diez-Picazo y Gution, 2001).

Las obligaciones también podran tener caracter solidario cuando las partes asi lo pacten en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1.255 cc).

3. OBLIGACIONES DE DAR, HACER O NO HACER

Por razon del contenido de la prestacion podemos hablar de obligaciones de dar, hacer o no
hacer. El objeto de la prestacion es lo debido por el deudor y lo que el acreedor esté facultado
a reclamar; el contenido de la prestacion consiste en un dar, hacer o no hacer alguna cosa, asi
se desprende del art. 1.088 cc que establece que: «toda obligacion consiste en dar, hacer o no
hacer alguna cosan.

3.1. Obligaciones de dar

La prestacion de dar es el comportamiento dirigido a la entrega de una cosa. La entrega es un
traspaso posesorio y consiste en la realizacion de los actos necesarios para que el acreedor
tome posesion de la cosa (Diez-Picazo y GuiLon, 2001). La finalidad de la obligacion de dar puede
ser la de transmitir la mera posesion o bien puede tener la finalidad de transmitir la propiedad
u otro derecho real sobre la cosa (Pérez Awvarez, 2000), siempre que la entrega o «tradition se
complete con «titulo» habil (CarsonniER, 2000) seguin el art. 609 cc. La obligacion de dar también
puede tener una finalidad restitutoria como sucede en el caso del comodato y del deposito
(BLasco Gasco, 1994).

La obligacion de dar también comprende, de modo implicito, las siguientes obligaciones (Ber-
coviiz, 2004): La de conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia (art.1094) y
la de entregar todos los accesorios (art. 1.097); ademas si se trata de la obligacion de entregar
una cosa concreta, el acreedor tiene derecho a que le sean entregados los frutos de la cosa
desde que nace la obligacion de entrega (art.1.095).

Las obligaciones de dar pueden ser genéricas o especificas. El cc se refiere a las obligaciones de
dar en los arts. 1.094 a 1.097.

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 31 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



3.2. Obligaciones de hacer y no hacer

a) La prestacion de hacer impone al deudor el desarrollo de una actividad que permite al
acreedor la satisfaccion de un interés (ejemplo: ejecutar alguna obra o gestionar algun
asunto). La doctrina distingue dos tipos diversos de obligaciones de hacer segun que lo
comprometido por el deudor sea una mera actividad o consista ademas en la obtencion de
un determinado resultado (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

En el primer supuesto hablamos de una obligacion de medios y en el segundo, de resultado.
En el primero el deudor cumple desplegando diligentemente la actividad, aunque no se
consiga el resultado. Ej.: el abogado que se compromete a actuar diligentemente defen-
diendo a su cliente pero no se obliga a ganar el pleito ni el médico a sanar al enfermo. En
ambos casos se entiende que han cumplido si han actuado de acuerdo con la lex artis que
rige en su profesion.

En las obligaciones de resultado no hay cumplimiento si no se cumple el objetivo. Ej.: El
constructor incumple si no construye y termina un edificio de acuerdo a lo pactado.

b) La obligacion de no hacer es un comportamiento desempefiado por el deudor consistente
en una omision o una abstencion. Es un comportamiento meramente negativo. La omision,
puede tener dos manifestaciones: la simple y mera inactividad (ej. la obligacion de no ins-
talar un bar en un local que se ha arrendado). La segunda consiste en que el deudor permita
al acreedor realizar una actividad sin poner obstaculos a la misma (ej. permitir que el duefio
del solar que hemos arrendado aparque en el mismo).

En caso de incumplimiento de la obligacion de no hacer, el acreedor tiene derecho a que se
deshaga lo indebidamente realizado (art. 1.099) y si ello no fuera posible a que se le indem-
nice de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento (art. 1.101) (Castan, 1992).

4. OBLIGACIONES INSTANTANEAS, DURADERAS Y PERIODICAS

La idea del tiempo influye en la configuracion de la relacion obligatoria, asi pues, se distinguen
los siguientes supuestos de obligaciones (Lacruz, 1999):

A) Obligaciones instantaneas, transitorias o de tracto Unico, en ellas la prestacion se realiza en
un solo acto, lo que supone que su ejecucion extingue inmediatamente la obligacion. Ej.:
este seria el caso de la compraventa manual con pago inmediato y entrega simultanea de
la cosa, como sucede en la compraventa de un periodico o del billete de autobus.

B) Obligaciones periodicas, a plazos, o de tracto sucesivo, cuando la prestacion que integra el
objeto la obligacion se fracciona en diversas prestaciones que debe realizarse en varios pe-
riodos de tiempo. Ej. El pago de la renta de un arrendamiento que necesariamente se tiene
que hacer por mensualidades o los lapsos de tiempos que se pacte.

En ocasiones se trata de obligaciones, que inicialmente eran de tracto unico pero que —por acuer-
do de las partes- se transforman en periddicas como sucede con la compraventa a plazos.

C) Obligaciones continuas, duraderas o de tracto continuo cuando sin fraccionarse la prestacion

esta se prolonga, definida o indefinidamente en el tiempo. Este es el caso de las obligaciones
negativas. Ej. Obligacion de no transferir a un futbolista durante un determinado tiempo.
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Todas las obligaciones deben contar siempre con un limite o plazo, ya sea convencional o legal
de duracion y, en el supuesto de que este no se haya establecido, haciéndose indefinida Ia
obligacion, el 1s admite la posibilidad de resolucion unilateral de la obligacion.

5. OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES

Las obligaciones indivisibles son aquellas cuya prestacion no puede realizarse de forma parcial
sin que su naturaleza se altere o resulte inservible economicamente (Pérez ALvarez, 2000).

Los criterios de divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones aparecen recogidos en el
art. 1.151 cc: son indivisibles aquellas obligaciones de dar cuerpos ciertos y todas aquellas de
hacer que no sean susceptibles de cumplimiento parcial.

Son divisibles las obligaciones de hacer que tengan por objeto la prestacién de un numero de
dias de trabajo, la ejecucion de obras por unidades métricas, u otras cosas analogas que por su
naturaleza sean susceptibles de cumplimiento parcial.

En cuanto a las obligaciones de no hacer, no establece este precepto ningun requisito para
conceptuarlas como divisibles o indivisibles, limitandose a manifestar que: se decidira por el
caracter de la prestacion en cada caso particular.

Segun Diez-Picazo y Gullén (2001), la divisibilidad de la obligacion de dar y de hacer, depende
como norma general de la posibilidad de cumplimiento parcial. Una obligacién puede cumplirse
parcialmente cuando consienta una fragmentacion y las partes que resulten sean de la misma
naturaleza, es decir que sean cualitativamente las mismas, puesto que el acreedor puede ver sa-
tisfecho su interés total a medida que se cumplan las obligaciones nacidas de la division.

No obstante, las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad, pueden pactar la indivisibili-
dad de la obligacion (indivisibilidad convencional). La divisibilidad o indivisibilidad de las obli-
gaciones posee importancia cuando se trata de obligaciones con pluralidad de sujetos, puesto
que el régimen juridico en el caso de las obligaciones indivisibles sera el de la mancomunidad
-en mano comun- del art. 1.139 cc, mientras que para las divisibles se aplicara el régimen de
la mancomunidad simple (Diez-Picazo y GuLion, 2001).

6. OBLIGACIONES ESPECIFICAS Y GENERICAS

Las obligaciones de dar, como y hemos adelantado, pueden ser especificas o genéricas. El régi-
men de la obligacion presentara una serie de peculiaridades segun se trate de una obligacion
de entregar o de dar una cosa (Ptrez Awvarez, 2000).

Son genéricas aquellas obligaciones de dar en las que la cosa objeto de la prestacion se en-
cuentran determinadas Unicamente a través o mediante su pertenencia a un género. Por géne-
ro se entiende un conjunto mas o menos amplio de objetos de los que se pueden predicar unas
condiciones comunes. Son objeto de las obligaciones genéricas, las denominadas cosas fungi-
bles, que en la vida corriente se determinan por su peso, nimero o medida (Castan, 1992).

Ej. Entrega de una tm de trigo, cien ovejas, un hl de vino, etc.
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Son especificas aquellas obligaciones de dar que recaen sobre cosas concretas y determinadas que
suelen ser insustituibles. En estas el deudor solo cumple entregando la cosa predeterminada.

Ej. Obligacion de entregar el cuadro Guernica de Picasso. Un coche matricula CS-2835-AC.

En las genéricas el deudor puede cumplir entregando uno cualquiera de los objetos o una de-
terminada cantidad de ellos, siempre que pertenezcan al género estipulado.

Ej. Entregar 100 kg de trigo o la entrega de una motocicleta marca Yamaha modelo X.

6.1. Régimen juridico de las obligaciones genéricas y especificas
Las obligaciones especificas se rigen por las siguientes reglas (Castan, 1992):

1o El deudor debe conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia (art. 1.094).
Lo que supone que quien tiene que conservarla ha de desplegar una diligencia media que
es lo que significa el que el concepto juridico indeterminado «ouen padre de familia» (Pérez

Awvarez, 2000).

2° El deudor ha de entregar la cosa determinada objeto de la obligacion, con todos sus acce-
sorios, sin poderla sustituir por otra (arts. 1.096, 1.097 y 1.166).

3°Sila prestacion de la cosa determinada llega a hacerse imposible por caso fortuito, antes de
haberse constituido en mora el deudor, queda este liberado (art. 1.182).

4° Si la cosa es fructifera, el acreedor tiene derecho a la entrega de los frutos desde que nace
la obligacion de entrega (art. 1.095 cc).

50 Si el deudor no cumple con la obligacion de entregar la cosa determinada el acreedor puede
compelerle coactivamente a que entre la cosa (art. 1.096).

6.2. Efectos de las obligaciones genéricas. La especificacion
Las obligaciones genéricas, segun Diez-Picazo y Gullon, producen los siguientes efectos:

1° El deudor esta obligado a la entrega de una cosa del género convenido.

2°Siel deudor no cumple voluntariamente, el acreedor puede solicitar que se cumpla a expen-
sas del deudor (art. 1.096-2°).

3°Si la calidad y circunstancias no se han expresado, el acreedor no podra exigir una cosa de
calidad superior, ni el deudor entregarla de calidad inferior (art. 1.167).

4° Se entiende que el género nunca perece (genus nunquam perit), por lo tanto como siempre
hay cosas del mismo género, la pérdida o destruccion de la cosa debida no libera al deudor de
cumplir la prestacion como sucede con las obligaciones especificas (art. 1.182 a contrario).

La obligacion genérica se convierte en especifica y sigue el régimen propio de este tipo de
obligaciones, mediante la individualizacion, concentracion o especificacion de la prestacion.
Esta se produce por la separacion de la cosa o cosas del conjunto homogéneo o género que
el deudor debe entregar al acreedor (Blasco Gasco, 1994). EI Codigo Civil no contiene ninguna
norma relativa a la especificacion, si bien algun sector de la doctrina ha querido encontrar su
admision en el art. 1.452-3° (CasTan, 1992).
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En las obligaciones de género limitado las partes no solo han designado el género al que per-
tenece la cosa, sino también otras circunstancias externas que sirven para delimitarlas, como
la procedencia.

Ej. Un hectdlitro de vino de la cosecha de 1994; 1000 Kg de naranjas de tu finca de la partida X.

En las obligaciones de género limitado, la pérdida fortuita de las cosas libera al deudor de su
obligacion, puesto que no rige la maxima genus nunquam perit (Diez-Picazo y Gution, 2001).

7. OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS

Las obligaciones alternativas son aquellas que tienen como objeto varias prestaciones. Segun
el art. 1.131: «El obligado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo
una de estas. El acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de otra». De lo
que se deduce que el deudor (salvo pacto, ex art. 1.132) ha de elegir una para cumplir con ella.
(R. Bercovitz, 2004). Ej. Cuando el deudor tiene que elegir entre pagar 6.000 € o entregar un
determinado cuadro o cuando un restaurante ofrece varios platos en el menu a sus clientes.

La obligacion alternativa se caracteriza por su contenido disyuntivo, solo habra que efectuar
una prestacion de entre las varias prevista (Ptrez Awvarez, 2000). Efectuada la eleccion, la obli-
gacion deja de ser alternativa y se concreta o especifica en la prestacion elegida. Si tras la
notificacion de la eleccion al acreedor, la cosa perece o fuera imposible el servicio por caso
fortuito, el deudor queda liberado (BLasco Gasco, 1994).

Obligaciones facultativas son aquellas en la que el deudor tiene una solo prestacion (entregar
un cuadro) pero puede liberarse pagando otra distinta (6.000 €) (Bercovitz y VALLADARES, 2004).
A diferencia de las alternativas donde hay un abanico de prestaciones, en la facultativa solo
existe una prestacion, si bien se concede al deudor una facultad de liberarse cumpliendo en el
momento del pago una prestacion diferente (Pérez Awvarez, 2000).

En este caso si desaparece la obligacion debida (primera prestacion), el deudor ya no esta obli-
gado a cumplir la prestacion (segunda) con la que se puede liberar. Este tipo de obligaciones
no aparecen reguladas en el Cédigo Civil y se tratan de una creacién jurisprudencial. La ssts 23
marzo 1957 y 13 de marzo de 1990 (rJ 1691).

8. OBLIGACIONES PRINCIPALES Y ACCESORIAS

Son obligaciones principales las que existen por si mismas y tienen un fin propio y, accesorias
las subordinadas y agregadas a un principal (Castan, 1992). Son accesorias las obligaciones de
garantia como la prenda, la hipoteca vy la anticresis.

La extincion de la obligacion principal supone la correlativa extincion las accesorias, como lo es
el caso de la hipoteca que garantiza el pago de un préstamo, una vez que este se ha verificado
se extingue la hipoteca aun cuando todavia continue inscrita en el Registro de la Propiedad.
Por el contrario, la extincion de la obligacién accesoria, sin embargo, no afecta a la existencia
de la obligacion principal.
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9. OBLIGACIONES PECUNIARIAS
9.1. Concepto

Son obligaciones pecuniarias o dinerarias las que consisten en la entrega de una cantidad de
dinero (Lacruz, 1999). Las deudas pecuniarias tiene dos caracteristicas: en primer lugar, su cum-
plimiento no puede devenir nunca imposible porque el dinero siempre existe como tal, de ahi
que la deuda de dinero sea una obligacion genérica. Finalmente, el dinero es un bien produc-
tivo, de ahi que el incumplimiento por parte del deudor origine un perjuicio para el acreedor
que se traducira -salvo pacto en contrario- en el pago de unos intereses convenidos o, en su
defecto, en el pago del interés legal (art. 1.108) (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

La doctrina, segun la funcion que desempefie el dinero, distingue dos clases de deuda pecunia-
ria, como deuda de dinero o como deuda de valor (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

La deuda de dinero, o «deuda dineraria especificada» o «deuda de especie monetaria», tiene lu-
gar cuando se pacta que el pago se realice en una especie monetaria concreta —euros, dolares,
etc.—, en este caso funciona como medio de cambio de cosas y servicios. Este es el caso precio
de la venta de un coche, de un arrendamiento de servicios, etc.

En la deuda de valor la suma a pagar por el deudor se determina en relacion con el valor
monetario de otra cosa (Bercovitz, 2004). Ej. El valor que tenga el barril Brendt de petrdleo el 1
de enero de 2010, el valor de una onza de plata en el mercado de Amberes, etc. El Cédigo se
refiere en varios supuestos a la obligacion de abonar un valor. El art. 360, al referirse al abono
del valor de la construccion o plantacion con materiales ajenos vy los arts. 365, 564, 645, 1.106,
1.307, 1.478, etc.

9.2. El nominalismo

El problema que presentan las obligaciones pecuniarias es la pérdida del valor adquisitivo del
dinero como consecuencia de la inflacion o de la devaluacion monetaria, o incluso de su apre-
ciacion. No tenian el mismo poder adquisitivo un peseta después de finalizada la guerra civil
espafiola (1939) que una de 1.998, aunque ambas tuviesen el mismo valor nominal o facial.
A titulo de ejemplo, el valor adquisitivo del dinero, desde enero de 1985 a enero de 2006 ha
sufrido una merma del 147 %, sequn el Instituto Nacional de Estadistica (http://www.ine.es).

Nuestro ordenamiento juridico se inclina por el llamado Principio del Nominalismo, segun el
cual el deudor debera entregar la misma suma pactada en la obligacion, es decir el mismo valor
nominal, cualquiera que sea la alteracion del poder adquisitivo del dinero como consecuencia
de las apreciaciones o depreciaciones de la moneda (Diez-Picazo y Gution, 2001).

El principio nominalista tiene su reflejo en el art. 1.170 del cc (Lacruz, 1999), que establece
que:

El pago de las deudas de dinero deberan hacerse en la especie pactada, no siendo posible entregar la
especie en la moneda de plata u oro que no tenga curso legal en Espana.

La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, solo producira
los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados [cuando se hayan hecho efectivos], o cuando
por culpa del deudor se hubiesen perjudicado.
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En la actualidad solamente los billetes del Banco de Espafa (o del de cualquier otro pais de
la Union Europea) son los que poseen curso legal y forzoso. Dentro del concepto de especie
pactada cabe la posibilidad de que se pacte un contrato en moneda extranjera (Diez-Picazo vy
GuLLon, 2001).

9.3. Las cldusulas de estabilizacion

Para evitar las consecuencias del nominalismo las partes pueden acudir a las llamadas cldu-
sulas de estabilizacion. Este tipo de clausulas se insertan en los contratos de tracto sucesivo, y
consisten en un indice corrector (que puede ser el indice de Precios al Consumo del Instituto
nacional de estadistica o cualquier otro) que sirven para fijar la relacion entre la suma objeto
del contrato y el indice. De modo que la suma variara en idéntico sentido al indice. De este
modo se corrige la pérdida o aumento del valor adquisitivo de la moneda.

Los indices mas utilizados son los siguientes (Diez-Picazo y GuLion, 2001):

a) Clausulas de valor oro o plata por las que se acuerda que el deudor ha de entregar la suma
de dinero que permita adquirir tedricamente la misma cantidad de oro o de plata que se
podia adquirir con la suma fijada en el contrato.

b) Clausulas valor-moneda extranjera. El deudor ha de pagar la suma de dinero con la que
puede adquirirse una determinada suma de moneda extranjera.

¢) Tomando como referencia el precio de determinados productos, como el trigo o el pan.

d) El indice de Precios al Consumo (irc), sefialado por el Instituto Nacional de Estadistica. Esta
es la clausula utilizada con mas habitualidad en nuestro pais. La cantidad a pagar variara
segun lo haya hecho este indice.

El juez también puede corregir el nominalismo mediante la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, en aquellos supuestos en los que la doctrina del 15 lo autorice.

En algunas ocasiones es la ley la que impone de forma imperativa o dispositiva, determinadas
clausulas de estabilizacion (Blasco Gasco, 1994). Ej. El art. 13 de la Ley 49/2003 de Arrendamien-
tos Rusticos y el art. 18 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994.

9.4. La prestacion de intereses
9.4.1. Concepto de intereses

La deuda de intereses es una deuda dineraria derivada a su vez de una deuda pecuniaria. Ju-
ridicamente el interés es un fruto, un fruto civil (arts. 354 y 355) que se configura como una
remuneracion por la disposicion de una suma de dinero. El dinero se considera como un bien
productivo y sus frutos son los intereses (Basco Gasco, 1994).

Los intereses pueden desarrollar varias funciones: remuneratoria, como fruto por la utilizacion
de un capital, sancionatoria o indemnizatoria, como sucede en el caso de los intereses mo-
ratorios (art. 1.108), como funcion de revalorizacion para compensar el nominalismo y como
funcion compensatoria si la obligacion es sinalagmatica y la cosa produce frutos (arts. 1.120,
1.303 y 1.501.2 cc) (Brasco Gasco, 1994).
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La obligacion del pago de intereses es una obligacion de naturaleza accesoria respecto de la
obligacion de restituir o entregar el capital y por lo tanto sigue sus vicisitudes. Sin embargo,
la obligacion de pagar los intereses ya vencidos, tiene sustantividad propia y tiene una exis-
tencia independiente de la obligacion pecuniaria que la produjo (Lacruz, 1999).

9.4.2. Clases de intereses

La deuda de intereses, por su origen, puede ser legal o convencional. La obligacion de pago del
interés legal se encuentra establecida por la Ley. Su cuantia es también la que determina la ley
(Ley de Presupuestos del Estado). Ley Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 lo
ha establecido en un 5%.

Dentro de los intereses legales la doctrina distingue entre: intereses moratorios, que repre-
sentan el resarcimiento del dafio causado por el deudor al acreedor pecuniario por el retraso
culposo en la entrega de la cantidad debida (art. 1.108). La ley de presupuestos también ha pre-
visto para el afio 2007 un curso interés de demora del 6,25% que aplicara Hacienda a quienes
se retrasen en el pago de sus obligaciones tributarias.

También existen los intereses de la mora procesal. Segun el art. 576 Lec: «Desde que fuere dic-
tada en primera instancia, toda sentencia o resolucion que condene al pago de una cantidad
de dinero liquida determinara, en favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al
del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las
partes o por disposicion especial de la ley».

La sts 13 junio 2007 (ria 3509) establece que debe recordarse la doctrina jurisprudencial sobre
la incompatibilidad de los intereses procesales del art. 921 tec 1881 con los de cualquier otra
naturaleza, debiendo prevalecer el devengo de los de tipo superior, tal y como ha venido a
recoger el art. 576.1 Lec, que sustituye al art. 921, a partir de su entrada en vigor.

Un especial interés moratorio lo establece la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, en su art. 20.4: «La indemnizacion por mora se impondra de oficio por el érgano ju-
dicial y consistira en el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente
en el momento en que se devengue, incrementado en el 50%); estos intereses se consideraran
producidos por dias, sin necesidad de reclamacion judicial. No obstante, transcurridos dos afios
desde la produccion del siniestro, el interés anual no podra ser inferior al 20%p.

Son intereses compensatorios, los que cumplen una funcidn equitativa por la apropiacion de
los frutos y rentas a cargo del vendedor que todavia no ha recibido el precio de cosa vendida
(arts. 1.120, 1.303 y 1.501-2°) (Lacruz, 1999).

La sts 16 diciembre 2002 (ria 10749) condena al pago de intereses compensatorios al promotor
que no entrega en el plazo pactado unas viviendas: «se da el supuesto previsto en el numero
segundo del articulo 1.501, pues las cosas que se debian entregar —en este caso viviendas
dispuestas para su habitabilidad-, indudablemente resultan aptas para producir rentas y bene-
ficios. Se trata de propios intereses compensatorios y no moratorios, no actuando como pena
civil, sino como contrapartida de la utilidad que ha entrado en el patrimonio del obligado».

El interés convencional es aquel cuyo origen esta en el pacto de las partes de la misma forma que lo

esta su cuantia. Sin embargo, la Ley de 23 de junio de 1908 de prevencion de la Usura o Ley Azcarate
determina la nulidad de un contrato cuando los intereses pueden ser calificados de usurarios.
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Si se ha pactado el pago de intereses pero no se ha fijado su cuantia, se entiende por la juris-
prudencia que debe aplicarse el interés legal.

9.4.3. El anatocismo

La figura del anatocismo consiste en los intereses de los intereses ya vencidos. La acumulacion
de intereses al capital ya devengado genera a su vez nuevos intereses. El art. 1.108 prevé el
anatocismo de caracter legal al sefialar que los intereses vencidos generan el interés legal des-
de que son judicialmente reclamados, aunque la obligacion haya guardado silencio al respecto.
El anatocismo puede tener también un origen convencional (Btasco Gasco, 1994).

Ej. Juan se obliga a devolver un préstamo de 6.000 €, en su dia pacto pagar un 5% anual (interés
remuneratorio). El dia del vencimiento debera entregar el capital y los intereses devengados. Si no
paga puntualmente terminara pagando unos intereses en concepto de mora, que se aplicaran sobre
el capital y sobre los intereses remuneratorios desde el momento en que su acreedor le demande.

10. OBLIGACIONES, PURAS, CONDICIONALES Y A TERMINO

10.1. Concepto de obligacion condicional

Las relaciones obligatorias pueden estar sometidas a una condicion por la voluntad de las par-
tes. En este sentido, al referirnos a los elementos del contrato, distinguiamos tres categorias de
elementos:' esenciales, naturales y accidentales. Dentro de esta ultima categoria se encuentran
la condicion, el término y el modo.

Se denomina condicién al acontecimiento futuro e incierto al que queda sometida, total o
parcialmente la eficacia de un contrato. Como quiera que lo sometido a condicion son las
obligaciones que se derivan del contrato, el cc utiliza la expresion obligaciones condiciona-
les (Perez Awvarez, 2000). En el cc las obligaciones condicionales aparecen reguladas en los
arts. 1.113 a 1.124 cc.

La regla general establecida por el Cédigo Civil es que las obligaciones son puras, es decir,
que no estan sometidas ni a condicién ni a plazo, lo que supone que han de cumplirse de
forma inmediata una vez nacidas. Asi se deduce de la expresion «sera exigible desde luegon del
art. 1.113 cc (Lasarte, 2007).

Art. 1.113 cc: «Serd exigible desde luego toda obligacion cuyo cumplimiento no dependa de
un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren. También sera
exigible toda obligacién que contenga condicidn resolutoria, sin perjuicio de los efectos de Ia
resoluciony.

Una caracteristica de la condicion es su voluntariedad: el contrato se hace depender de un
acontecimiento futuro e incierto porque las partes asi lo han acordado. De ahi que la jurispru-
dencia haya establecido que «las condiciones no se presuponen sino hay que probarlas» (s1s 16
junio 1995y 24 julio 1997) (Ptrez Awarez, 2000).

1. Vid. Tema 9.1. «Los elementos del contraton.
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10.2. Clases

Las obligaciones condicionales pueden ser suspensivas y resolutorias. Estos dos tipos de obli-
gaciones aparecen contempladas en el art. 1.114 cc: «En las obligaciones condicionales la ad-
quisicion de los derechos [suspensiva], asi como la resolucion o pérdida de los ya adquiridos
[resolutoria], dependeran del acontecimiento que constituya la condicion.

En la obligacion sometida a condicion suspensiva, la adquisicion de los derechos dependera
del acontecimiento que constituye la condicion (art. 1.114 cc). El acreedor sub conditione es
titular de un derecho eventual, pero en el momento de cumplirse de la condicion suspensiva
la obligacion se purifica y despliega todos sus efectos con caracter retroactivo (art. 1.120 cc) al
momento de constituirse la obligacion (Diez-Picazo y GuLLon, 2001). La perfeccion del contrato
no tendra lugar hasta que se cumpla la condicion suspensiva, de ahi que si la condicion no se
cumple el contrato nunca producira efectos la condicion suspensiva responde a la pregunta
ipendiente de validez mientras no suceda qué?

Ej. Un supuesto clasico es el del contrato de compraventa de solar sometido a la condicion suspen-
siva del otorgamiento de la licencia de obras por el correspondiente Ayuntamiento. El contrato se
perfeccionara cuando esta se otorgue, su denegacidn supondra que no se ha producido la condicion
suspensiva y el contrato que estaba —en suspenso- no se perfeccionara.

En las obligaciones resolutorias el contrato o la obligacion producen todos sus efectos desde
el momento de su constitucion. La condicion operara como una circunstancia que pondra fin
a la relacion juridica, sus efectos se resuelven cuando la condicion tiene lugar (Diez-Picazo y
GuLLon, 2001).

Ej. Te pagaré 500 € mensuales mientras estudies Derecho. Lo que supone que terminada la carrera
finaliza —queda resuelta- la obligacion de pagar los estudios. (Responde a la pregunta ;vigente
mientras no suceda qué?)

La sts 19 julio 2002 (ria 9097) al referirse a la necesidad de obtener la licencia de construccion,
en un contrato de permuta de solar a cambio de obra establece que: «esta clausula transcrita
tiene naturaleza juridica de condicion resolutoria: si se cumple la condicién -denegacion o
retraso de seis meses de la licencia de edificacion (siempre respecto al proyecto consensua-
do)- se resuelven el contrato y las obligaciones derivadas del mismo y las partes deben resti-
tuirse aquello que hubiesen percibido, como dice el articulo 1123 del Codigo Civil volviendo al
statu quo anterion.

10.3. Limites

De acuerdo con el art. 1.116 del cc: «Las condiciones imposibles, las contrarias a las buenas cos-
tumbres y las prohibidas por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa. La condicion
de no hacer una cosa imposible se tiene por no puestan.

Respecto a este tipo de condiciones la sts 21 febrero 2003 (ria 2132) establece que: «la condicion
impuesta [...] resulta de imposible cumplimiento y la aplicacion al respecto de lo consignado
en el art. 1.116 del Cédigo Civil que anula la obligacion que de ellos dependa, por consiguiente
la clausula de obtener la declaracion de invalidez en el plazo de un afio, anula la obligacion
impuesta, como se deduce de las sentencias de esta Sala de 18 de diciembre de 1985 (r) 6598),
14 de marzo de 1986 (r) 1252) y 30 de mayo de 1991».
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10.4. Concepto de obligacion a término

El cc regula las obligaciones a plazo en los arts. 1.125 a 1.130. La eficacia de un contrato o
de una obligacion también puede hacerse depender del transcurso de un periodo de tiempo.
Se habla entonces de un contrato u obligacién a sometida a término o a plazo. En el plazo, a
diferencia de la condicion, existe la certidumbre de que este va a tener lugar en que una fecha
exacta y que por tanto la obligacion necesariamente debera ser cumplida.

El término puede ser inicial o final. Es inicial cuando el comienzo de la eficacia de un contrato
queda supeditado al transcurso del plazo, llegado este el contrato despliega todos sus efectos.
El término finalsupone que un contrato que era valido deja de producir efectos desde el adve-
nimiento del plazo (Diez-Picazo y GuLion, 2001).

En el contrato de arrendamiento firmado el 7 julio de 2002, pero que empezara a tener validez
el 1 de enero de 2003, el contrato existe desde la fecha en que presta el consentimiento, pero
sus efectos obligatorios no surgiran hasta el dia en que se cumple el término inicial, el 1 de
enero de 2003.

El'vencimiento anticipado de las obligaciones aplazadas. Aun cuando la obligacion haya sido
objeto de aplazamiento (o término final), el hecho de que la situacion patrimonial o la actitud
del deudor haga peligrar la satisfaccion del interés del acreedor puede conllevar la anticipa-
cion del vencimiento de la obligacion aplazada (LAARTE).

Establece, en efecto, el articulo 1.129 del Codigo Civil que:
perdera el deudor todo derecho a utilizar el plazo:
1° Cuando, después de contraida la obligacion, resulte insolvente, salvo que garantice la deuda.
2° Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que estuviere comprometido.
3° Cuando por actos propios hubiere disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuan-

do por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas
e igualmente seguras.
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Tema 3
La extincion de las obligaciones
(1) Los subrogados del pago



1. MODOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

Los derechos de crédito tienden a su consumacion, a diferencia de los derechos reales que
tienden, por lo general, a una duracion ilimitada. Los derechos de crédito son de naturaleza
transitoria, puesto que solo persiguen satisfacer el interés del acreedor mediante la prestacion
del deudor o su equivalente economico (CasTin, 1992).

Los modos o causas de extincion de la obligacion son los distintos hechos o negocios juridicos
en virtud de los cuales aquella deja de existir (Puic Brutau, 1986). El cc dedica el articulo 1.156
a la extincion de las obligaciones:

Las obligaciones se extinguen:

Por el pago o cumplimiento.

Por la pérdida de la cosa debida.

Por la condonacion de la deuda.

Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion.

Por la novacion.

Es reiterada la jurisprudencia que establece que la enumeracion del articulo 1.156 es incom-
pleta y por lo tanto no es exhaustiva sino meramente enunciativa.

Un mapa mas completo de los modos de extinguirse la obligacion es el siguiente:

a) Por la realizacion de la prestacion debida por el deudor, es decir, por el pago o cumpli-
miento.

b) Por quedar satisfecho el interés del acreedor por otros medios diferentes al pago o cum-
plimiento denominados subrogados del pago: pérdida de la cosa debida, condonacion de la
deuda, confusidn de los derechos de acreedor y deudor, compensacion y novacion.

c) Por incumplimiento de la obligacion por causas no imputables al deudor (fuerza mayor o
caso fortuito).

d) Por utilizar acreedor aquellos medios de los que dispone para defender sus intereses ante el
incumplimiento del deudor (resolucién por incumplimiento).

e) Cuando se atribuye a una de las partes la facultad de dar por terminada la relacion obli-
gatoria: la decision unilateral. Si bien en algunos casos es la propia ley la que contempla
este supuesto. Ej. Este es el caso del derecho de revocacion del art. 5 de la Ley 26/1991
de Contratos Celebrados fuera de los Establecimientos Mercantiles y del desistimiento del
art. 10 Ley 42/1998 sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles de
Uso Turistico y Normas Tributarias (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

f) Cuando las partes celebran un negocio juridico de extincion de la relacion obligatoria: el
mutuo disenso.

g) Cuando se produce la circunstancia expresamente prevista como momento final de la rela-
cion (término final, condicion resolutoria) (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

h) Otras vias de extincion como la prescripcion o caducidad de la accion, la muerte de las
personas (en las obligaciones de caracter personalisimo) (Puic BrutAu, 1986).
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2. EL PAGO O CUMPLIMIENTO

2.1. Concepto

La palabra pago se relaciona con el cumplimiento de las obligaciones dinerarias. Sin embargo,
juridicamente pago y cumplimiento son términos equivalentes que se refieren a la realizacion
por el deudor del cumplimiento previsto en la obligacion (Bercovitz, 2004). El pago presupone
una obligacion anterior puesto que en otro caso, el pago sin una obligacion previa, nos encon-
trariamos ante un supuesto de cobro de lo indebido (ex art. 1.895 cc) (Ptrez Awvarez, 2000).

El propio Codigo utiliza en numerosas ocasiones las expresiones pago y cumplimiento como
equivalentes. El término incumplimiento es el reverso de la expresion cumplimiento.

El cumplimiento o pago es la realizacion de la prestacion debida que trae como consecuencia
(Perez ALvarez, 2000):

- La extincién de las obligaciones. Si bien las obligaciones también se extinguen por otras
causas.

- La liberacion del deudor. Lo que supone que desaparece el deber juridico de llevar a cabo la
prestacion.

- La satisfaccion del interés del acreedor. Puesto que el cumplimiento supone la consecucién
de la prestacion que se le podia exigir al deudor.

El cumplimiento puede ser «voluntario» y «forzoson, en este ultimo caso hace referencia al
cumplimiento que se impone de forma coactiva al deudor cuando no cumple de forma volun-
taria (Perez Awvarez, 2000). EI cumplimiento forzoso supone que previamente el acreedor ante
el incumplimiento del deudor se ha visto obligado a acudir a la via judicial, obteniendo una
sentencia en la que se condena a aquel a cumplir forzosamente.

Se denomina régimen juridico del pago al programa de prestacion previsto al constituirse Ia
obligacion (sts 2 de noviembre 1994). Ese programa estard integrado por la voluntad de las
partesy en lo no previsto por ellas por lo dispuesto en el Codigo (art. 1.258 cc). La ejecucion de
la prestacion de acuerdo con el programa producira la extincion de la obligacion y la liberacion
del deudor (Perez Awarez, 2000).

2.2. Sujetos del pago
2.2.1. Pago efectuado por el deudor

El deudor es la persona obligada al pago cuyo destinatario es el acreedor. El pago puede rea-
lizarlo el deudor por si mismo o por representante legal o voluntarios. Sin embargo, el Codigo
Civil -salvo que se trate de prestaciones personalisimas (art 1.161 cc) también denominadas
intuitu personae)- permite que pague un tercero distinto del deudor o incluso que se haga el
pago a persona distinta del acreedor (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

El pago puede ser realizado por una persona o por varias, tal como se vio en los casos de

obligaciones con pluralidad de deudores, originandose el fenémeno de las obligaciones man-
comunadas o solidarias.
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2.2.2. El pago efectuado por tercero

En principio, corresponde el pago al deudor, sin embargo, puede pagar un tercero cualquiera
(AteaLabEjo, 2002). Lo que supone que una persona de modo voluntario paga una deuda ajena
(Perez Awvarez, 2000). Esta posibilidad aparece reflejada en el articulo.1.158: «Puede hacer el
pago cualquiera persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca
y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor [...]». De un modo castizo podriamos decir que «para pagar
todo el mundo es buenon.

Esta legitimacion del pago por tercer es independiente de cual sea la voluntad del deudor y de
los motivos que impulsan al tercero a asumir una obligacion ajena (Ptrez Alvarez, 2000).

La excepcion a esta regla del pago por tercero la constituyen las obligaciones personales (intui-
tu personae) de hacer. Segun el art. 1.161: «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra
ser compelido a recibir la prestacion o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstan-
cias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligaciony.

El fundamento de que sea valido el pago por una persona que sea totalmente ajena a la rela-
cion juridica, tenga o no interés en su cumplimento, se encuentra en que al tener por finalidad
la prestacion la satisfaccion de un interés del acreedor, a este no debe importarle, en principio,
quién la realice, con tal de que aquel quede satisfecho. El tercero, segun el art. 1.158 cc, puede
pagar incluso cuando se opongan el deudor y el acreedor (AteaLabeso, 2002).

Efectos del pago por tercero. El pago efectuado por el tercero libera al deudor frente al acree-
dor, que ha visto satisfecho su interés al cumplirse la prestacion debida. A su vez el tercero
puede reclamar al deudor por el que ha pagado; si bien las posibilidades de reclamacion del
tercero al obligado varian seguin las circunstancias de conocimiento del deudor (Ptrez Atvarez,
2002):

a) El pago por tercero con conocimiento y sin oposicion del obligado al cumplimiento, le per-
mite reclamar al deudor lo que hubiese pagado (accion de reembolso ex art. 1.158-2°), pero
ademas podra subrogarse en los derechos que el acreedor tenia contra el deudor por quien
se ha pagado (accion subrogatoria ex art. 1.159, a sensu contrario).

Segun el art. 1.158-2°: «el que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hu-
biese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso solo podra repetir
del deudor aquello en que le hubiera sido util el pago».

El art. 1.159 establece que: «El que pague en nombre del deudor, ignorandolo este, no podra
compeler al acreedor a subrogarle en sus derechosy.

b) El pago por tercero ignordndolo el obligado al cumplimiento solo le permite reclamar al deu-
dor lo que hubiese pagado (accion de reembolso ex art. 1.158-2°) pero carecera de derecho
a la subrogacion del art. 1.159.

d) El pago por tercero con oposicién del obligado al cumplimiento solo permite repetir contra

el obligado aquello en que le hubiera sido util el pago (accién de enriquecimiento ex art.
1.158-3°).
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2.3. Capacidad para efectuar el pago

El presupuesto de capacidad para efectuar el pago viene establecido por el articulo 1.160 cc
con referencia a las obligaciones de dar: «... no sera valido el pago hecho por quien no tenga la
libre disposicidn de la cosa debida y capacidad para enajenarla. Sin embargo, si el pago hubiere
consistido en una cantidad de dinero o cosa fungible, no habra repeticion contra el acreedor
que la hubiese gastado o consumido de buena fen.

En el caso de que el pago fuese realizado por un incapaz se aplicaria la regla de la anulabilidad
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).

El Codigo guarda silencio cuando la prestacion consiste en una obligacidn de hacer o no hacer.
Solamente en el caso de la obligacidn previa fuese anulable cabria la posibilidad de restitucion
del valor de la prestacion ejecutada (Diez-Picazo y Gution, 2001).

2.4. Capacidad para recibir el pago

El pago en principio debe de efectuarse al acreedor que pueda recibirlo, siéndolo todo sujeto
capaz para administrar sus bienes. No obstante, también puede efectuarse el pago al represen-
tante (legal o voluntario) o cualquiera otra autorizada a recibir el pago, tal como establece el
art. 1.162: «El pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obliga-
cion [deudor], 0 a otra autorizada para recibirla en su nombren.

El Codigo Civil prevé dos supuestos en los que el pago es valido y libera al deudor aunque no
se hubiera efectuado a ninguna de las anteriores personas (ALBALADEJO, 2002):

a) El pago al acreedor aparente. El art. 1.164 cc establece que «el pago efectuado de buena fe
al que estuviere en posesion del crédito, liberara al deudorn.
Seria cuando en el caso de fallecimiento del acreedor se paga a quien aparentemente es su
heredero, aunque en realidad luego se averigua que no lo es. Siempre que el pago se realice
de buena fe.

b) El pago efectuado a tercero. El cc admite la validez del pago, efectuado al acreedor, a la
persona autorizada, al acreedor aparente e incluso a un tercero siempre que reporte alguna
utilidad al acreedor (art. 1.163 cc).

Nos dice Albaladejo que el pago al tercero seria util al deudor cuando aquel a quien por error
se le entrego el dinero, lo hiciera llegar a manos del verdadero acreedor, lo que conllevaria a la
liberacion del deudor y en consecuencia el pago habria sido util. Es decir, la utilidad supone que
el dinero al final entre en el patrimonio del acreedor (Ptrez Awarez, 2000).

2.5. Requisitos objetivos del pago: la exactitud de la prestacion

Son requisitos del exacto cumplimiento de la prestacion: su identidad, integridad e indivisi-
bilidad. Ello significa que: la prestacion ha de ser exactamente la debida (art. 1.166), que el
acreedor tiene derecho a recibirla de integramente (art. 1.157) y ademas, por norma general de
una sola vez (art. 1.169) (Puic Brutau, 1986). La falta de cualquiera de estos requisitos, supone
un incumplimiento contractual, faculta al acreedor para negarse a aceptar el cumplimiento
que el deudor le ofrece (Ptrez Atvarez, 2000).
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a) El requisito de la identidad de la prestacion consiste en que se ha de realizar la prestacion
prevista, no se puede pagar mediante otra prestacion distinta a la pactada. Esta exigen-
cia aparece recogida en el art. 1.166 que establece que: «El deudor de una cosa no puede
obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual valor que la
debida. Tampoco en las obligaciones de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra
la voluntad del acreedor».

Se viola este requisito cuando se entrega un cuadro distinto al comprado, aunque sea de
superior valor.

b) El principio de la integridad significa que la prestacion ha de cumplirse en su totalidad; apa-
rece recogido en el articulo 1.157 que establece que: «No se entendera pagada una deuda
sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que la
obligacion consistian.

Este seria el caso en el no se entrega la cosa vendida junto con sus accesorios, o frutos
(arts. 1.095 y 1.097); cuando solo se entrega el 95% de la cantidad adeudada, etc.

d) El requisito de la indivisibilidad se opone al fraccionamiento de la obligacion y esta con-
templado en el articulo 1.169 cc que dice que: «A menos que el contrato expresamente lo
autorice, no podra compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que
consista la obligacion [...]». La indivisibilidad supone que la prestacion ha de efectuarse de
forma unitaria en el tiempo en que ha de realizarse la prestacion (Pérez Avarez, 2000).

Una excepcion a este requisito es la que recoge el 2° parrafo del art. 1.169: «Sin embargo, cuan-
do la deuda tuviere una parte liquida y otra iliquida, podra exigir el acreedor y hacer el deudor
el pago de la primera sin esperar a que se liquide la sequndan.’

2.6. Circunstancias y lugar del pago

El pago o la prestacion ha de realizarse en un determinado lugar, de modo que el acreedor
puede negarse a la recepcion del pago en un lugar al pactado (Pérez Awvarez, 2000).

A) El lugar del pago. El art.1.171 establece con caracter general el lugar del pago:

El pago debera ejecutarse en el lugar que hubiese designado la obligacion. No habiéndose expresado y
tratdndose de entregar una cosa determinada, deberd hacerse el pago donde esta existia en el momento
de constituirse la obligacién. En cualquier otro caso, el lugar del pago sera el del domicilio del deudor.

El Codigo también establece el lugar el pago para algunos supuestos de contratos en parti-
cular. El articulo 1.500 en la compraventa, el 1.574 para el arrendamiento de fincas, el 1.559
para el contrato de ejecucion de obra, el 1.615 para el pago de los censos y el 1.774 para el
pago del deposito.

B) El tiempo del pago. El pago o cumplimiento ha de ser realizado en el momento pactado por
las partes. En defecto de pacto al respecto, el vencimiento de la deuda dependera de la clase
de obligacion. Asi si esta es pura o esta sometida a condicion resolutoria sera exigible desde
luego -vgr. inmediatamente- (art. 1.113). Si estd sometida a condicidn suspensiva, sera
exigible cuando la condicion se cumpla (art. 1.114) y si se halla sometida a plazo cuando el
dia llegue (art. 1.125) (Puic Brutau, 1986).

1. £l concepto liquidez a que la deuda pueda ser contabilizada en dinero. En este sentido el art. 572 Lec dice que se
«considera liquida toda cantidad de dinero determinada, que se exprese en el titulo con letras, cifras o guarismos
comprensiblesy.
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La inobservancia del tiempo del cumplimiento permite distinguir entre un mero retraso en
el cumplimiento de la obligacidn, sin consecuencias juridicas y el cumplimiento moroso
(art. 1.100) con las consecuencias que sefiala el art. 1.101 cc.

La jurisprudencia estima que todo contrato esta sometido a un plazo, que puede ser expreso o
tacito o presunto. El art. 1.128 cc se refiere al plazo tacito, y permite que los Tribunales puedan
fijar el plazo de pago en dos supuestos (art. 1.128): 1° Si la obligacion no sefalara plazo pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujera que ha querido concederse al deudor. 2° Si Ia
duracion del plazo ha quedado a voluntad del deudor. Ej. Los Tribunales tendran que fijar el
plazo de pago cuando, por ejemplo se presta a alguien un barco para que lo utilice durante
el tiempo que esté en Mallorca, o se utiliza en un contrato una clausula del estilo «ya me
pagaras cuando puedasy.

Las sts 17 diciembre 2004 (ria 196) establece un plazo de dos afios para terminar unas obras en
un contrato en el que no se especificaba fecha de entrega sino que se limitaba a indicar que
«plazo terminara vencido el plazo tacito del parrafo 1.0 del articulo 1.128, 0 aquel que se dejo a
la voluntad del deudor» una vez haya concluido la obra». También se establece plazo presunto
en las ssts 9 noviembre 2001 (ria 9292), 6 marzo 1999 (ria 1854) y sts 15 diciembre 1984 (ria
6116) en un caso de demora en la solicitud de licencias de obras de afio y medio establecio
que: «aplicacion de la doctrina jurisprudencial que declara que por el largo lapso de tiempo
transcurrido desde que el deudor debio cumplir su obligacion, debe entenderse

2.7. Prueba del pago: el recibo

En virtud de la regla del articulo 217 de la vigente Lec, incumbe al deudor la prueba del pago de
la obligacion, como causa de extincion de la misma. El deudor puede acudir a cualquier medio
de prueba, sin embargo, el medio mas extendido de prueba del pago de las obligaciones es el
recibo. Este, aun a pesar de aparecer mencionado en varios preceptos (arts. 1.110, 1.172-2,
1.616, 1.684 y 1.685), sin embargo, no aparece regulado en ninguno de ellos (Lacruz, 1999).

El recibo normalmente consiste en un simple documento privado firmado por el acreedor
acreditativo de la recepcion de la prestacion debida, con su conformidad o disconformidad en
su caso (Lacruz, 1999).

El 1s en numerosas ocasiones ha establecido la obligatoriedad de la entrega del recibo por el
acreedor, justificando incluso la negativa del deudor a efectuar el pago si aquel se niega a la
entrega del recibo (Diez-Picazo y GuiLon, 2001).

El deber de entregar recibo si que aparece recogido en algunas leyes especiales: el art. 164-3°
de la Ley de 2 de agosto de 1985 reguladora del v, establece la obligacion de emitir la co-
rrespondiente factura. Asimismo el art. 63.1 del Tricu ha establecido la obligacion de entrega a
los consumidores de «recibo, justificante, copia o documento acreditativo con las condiciones
esenciales de la operacion; el art. 11.3 Locm exige que: «en todo caso, el comprador podra exigir
la entrega de un documento en el que, al menos, conste el objeto, el precio y la fecha del con-
traton; el deber de entrega del «recibo del pago» también se exige expresamente en el art. 17.4
de la 1Au/1994 y el art. 817 Lec/2000 que se refiere al mismo como «justificante de pagon.
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3. LA IMPUTACION DE PAGOS
3.1. Concepto

Esta figura juridica viene a solucionar el problema que se plantea cuando un deudor tiene va-
rias deudas de una misma especie con un mismo acreedor; e interesa saber cual de ellas es la
que se paga con la prestacion realizada (Orouiia Moreno, 1994). La imputacion de pagos designa
la deuda a la que debe aplicarse el pago realizado por el deudor.

3.2. Requisitos

Doctrina y jurisprudencia sefalan los siguientes requisitos para que tenga lugar la imputacion
de pagos (OrbuiiA MoReno, 1994):

- La existencia de varias deudas de las que sean titulares activos y pasivos las mismas personas.

- Las deudas han de ser de la misma especie, de modo que sea indiferente pagar una u otra.
Ej. Deudas de dinero, no cabe la imputacion de deudas si estas son de diferente especie
como deber dinero y la entrega de una cosa.

- las deudas, en principio, han de estar vencidas y ser exigibles (art. 1.174-1 cc).

3.3. Régimen

La imputacion de pagos viene requlada en los arts. 1.172 a 1.174 del cc, y puede efectuarse de
acuerdo a los siguientes criterios:

1° Imputacion por el deudor. Segun el art. 1.172-1°: «El que tuviere varias deudas de una mis-
ma especie en favor de un solo acreedor, podra declarar, al tiempo de hacer el pago, a cual
de ellas debe aplicarsen.

En este supuesto el deudor ha de dirigirse al acreedor para que este muestre su conformi-
dad al respecto (Oroufia MoreNo, 1994).

2° Imputacion por el acreedor. En caso de no haberse manifestado el deudor, la imputacion
puede efectuarse por el acreedor de acuerdo con el art. 1.172-2°: «Si aceptare [el deudor]
del acreedor un recibo en que se hiciese la aplicacion del pago, no podra reclamar contra
esta, a menos que hubiera mediado causa que invalide el contraton.

Este supuesto contempla la posibilidad de que el acreedor se hubiese adelantado a la ini-
ciativa del deudor.

3° Criterios legales de imputacion. En el supuesto de que la imputacién no se resuelva de
acuerdo con las reglas anteriores, sera de aplicacion lo previsto en art. 1.174 cc: «Cuando no
pueda imputarse el pago segun las reglas anteriores, se estimara satisfecha la deuda mas
onerosa al deudor entre las que estén vencidas.

Si estas fueren de igual naturaleza y gravamen, el pago se imputara a todas a prorratan.
4° En el supuesto de que una de las deudas produzca intereses, se aplicara el art. 1.173: «Si Ia
deuda produce interés, no podra estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras

no estén cubiertos los interesesy. Este precepto supone una limitacion de la facultad de
imputacion del deudor.
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4. LOS SUBROGADOS DEL PAGO

El pago o cumplimiento consiste en la exacta y puntual ejecucion de la prestacion convenida,
pero no es la unica via para conseguir la satisfaccion del acreedor vy la liberacion del deudor.
En ocasiones, la satisfaccion del interés del acreedor puede producirse de un modo diferente
al cumplimiento inicialmente pactado o programado a través de una serie de medios deno-
minados «subrogados del cumplimiento» puesto que sustituyen o suplen al cumplimiento en
sentido genuino (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

Los subrogados del pago son: el ofrecimiento de pago y la consignacion, la dacién en pago, el
pago por cesion de bienes, la condonacion y la compensacion.

5. EL OFRECIMIENTO DE PAGO Y LA CONSIGNACION
5.1. Naturaleza y funcion

La Ley protege el interés del deudor que ha cumplido diligentemente liberandole de la obligacion.
Sin embargo, a veces el deudor que actua diligentemente no encuentra la necesaria colaboracion
del acreedor, que se niega injustificadamente a recibir la prestacion realizada. Como no es justo
que el deudor continue vinculado indefinidamente con el acreedor, la ley ha dispuesto de un
mecanismo para liberar al deudor, el ofrecimiento de pago sequido de la consignacion o deposito
de las cosas debidas ante la autoridad judicial (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

En los supuestos en los que se han pactado arrendamientos muy largos, el arrendador llega un mo-
mento en que se niega a recibir mas pagos del arrendatario, para a continuacion iniciar un proceso
de desahucio por falta de pago contra aquel.

La consignacion tiene una funcion liberatoria del vinculo obligacional. Su aplicacion se restringe
a las obligaciones de dar, que son las unicas que pueden ser objeto de una puesta a disposicion.
La consignacion, en sentido amplio, consta de dos fases sucesivas: el ofrecimiento del pago y la
consignacion judicial de la cosa debida (Oroua Moreno, 1994). En ese sentido el art. 1.176-1° cc
establece que: «si el acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare sin razon a ad-
mitirlo, el deudor quedara libre de responsabilidad mediante la consignacion de la cosa debida...».

5.2. Procedimiento

El cc establece en los arts. 1.176 a 1.181 el procedimiento a sequir para que el deudor se libere
de la obligacion mediante el ofrecimiento de pago sequido de la consignacion.

1° El ofrecimiento del pago hecho al acreedor no requiere ninguna forma especial, por lo que
sera valido por cualquier medio que pruebe fehacientemente que aquel se ha efectuado.
Requerimiento notarial, telegrama, burofax... (art. 1.177-2°). El pago ofrecido debe de ser
exacto tanto en sus requisitos objetivos como en las circunstancias de tiempo y lugar.

2° El deudor tiene el deber de comunicar previamente la consignacion a las personas interesa-
das en el cumplimiento de la obligacién (art. 1.177-2°). Estan interesados en la obligacion
todos aquellos que ostenten un derecho, o asuman alguna responsabilidad: acreedores y
deudores solidarios, fiadores, etc. (Oroufia Moreno, 1994).
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Tanto el ofrecimiento de pago como el anuncio previo de la consignaciéon deberan ser
acreditados posteriormente ante la autoridad judicial. A este respecto el art. 1.172 dice
que: «para que la consignacion de la cosa debida libere al obligado, debera ser previamente
anunciada a las personas interesadas en el cumplimiento de la obligacidny.

3° La consignacién propiamente dicha se efectuara, segun establece el art. 1.178 cc «... depo-
sitando las cosas debidas a disposicion de la Autoridad judicial, ante quien se acreditara el
ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consignacion en los demas. Hecha la consigna-
cion, deberd notificarse también a los interesadosy» (Oroufia MoreNo, 1994).

La consignacion de bienes inmuebles plantea el problema de su admision, puesto que el
art. 1.761 cc los excluye como objeto del depdsito. No obstante debe resolverse a favor de su
admision, ya que la puesta a disposicion resulta viable, no solo a través del nombramiento
judicial de personas encargadas de su conservacion y custodia sino también por medio de la
entrega espiritualizada o simbolica del bien inmueble, como las Ilaves, escrituras, etc.

5.3. Efectos

El principal efecto de la consignacion es la liberacion del deudor. Segun el art. 1.180 cc, este
efecto se produce cuando el acreedor acepta la consignacion o recae una declaracion judicial
confirmando que la consignacion se ha realizado conforme a derecho (Orouiia Moreno, 1994).
La consignacion estara validamente efectuada cuando se hayan sequido los tramites previstos,
siendo lo consignado lo adeudado y no aceptado sin razon por el acreedor (Prez Awvarez, 2000).

En la fase anterior a la aceptacion o la declaracion judicial, el deudor puede, si lo considera
conveniente, proceder a la retirada de las cosas depositadas, pero, en tal caso, deja subsistente
la obligacion (art. 1.180-22). Si la retirada de las cosas se realiza con la autorizacion del acree-
dor, entonces se produce una modificacion de la relacion obligatoria, pues el acreedor pierde
la preferencia que tuviere sobre las cosas frente a sus acreedores y los codeudores vy fiadores
quedan liberados (art. 1.181 cc). Por su parte, el art. 1.179 cc sefiala que: «los gastos de la con-
signacion, cuando fuera procedente, seran de cuenta del acreedors.

El deudor, efectuada validamente la consignacion, puede solicitar del juez que mande can-
celar la obligacidn, esto es, que expida el correspondiente documento acreditativo de Ia
extincion de la obligacion (Orouia Mogeno, 1994).

5.4. Consignacion no precedida de ofrecimiento de pago

El art. 1.176 cc enumera los supuestos en los que es valida la consignacion realizada directa-
mente, sin ofrecimiento de pago:

1) Cuando el acreedor estd ausente. No es necesaria la declaracion de ausencia legal, pues en
tal caso, el ofrecimiento deberia hacerse a su representante legitimo. Se trata, por tanto,
de la falta de presencia del acreedor en su domicilio o residencia o del desconocimiento de
estos cuando el pago deba realizarse en alguno de ellos (Orbuia MoReno, 1994).

2) Cuando el acreedor esté incapacitado para recibir el pago. No es necesaria una incapacita-
cion legal, puesto que en ese caso seria su representante legal quien recibiese el pago. Se
refiere el precepto a una incapacidad puramente material y transitoria 0 a una incapacidad
no declarada judicialmente (Oroufia Moreno, 1994).
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3) La existencia de litigio sobre la titularidad del crédito. El verdadero acreedor verdadero se
determinara en la correspondiente sentencia y hasta que ello no se produzca carece de
fundamento el realizar multiples ofrecimientos de pago (Oroufia Moreno, 1994).

4) Cuando se produzca el extravio del titulo de la obligacién. El supuesto parece referido a aque-
llos casos en los que la presentacion del titulo sea una condicidn necesaria para el pago, tanto
porque acredite la legitimacion del acreedor, como porque la liberacion del deudor solo se
produce con la recuperacion o rescate del titulo.

En todo estos supuestos contemplados, la consignacion sigue el mismo procedimiento judicial,
con la salvedad de que no necesitara ser anunciada y notificada.

5.5. Ofrecimiento de pago no sequido de consignacion

En este caso no puede producirse la liberacion del deudor, pues esta solo tiene lugar con la
aceptacion del pago o la declaracién judicial. No obstante, la jurisprudencia del s ha recono-
cido ciertos efectos a dicho ofrecimiento, como constituir en estado de mora al acreedor y el
evitar la posible prescripcion, caducidad o resolucion de la relacion obligatoria (s1s 9 julio 1941
y 5 junio 1944) (Oroufia Moreno, 1994).

6. LA DACION EN PAGO

6.1. Concepto y funcion

El art. 1.166 cc, al consagrar el principio de la identidad de la prestacion, no permite que el
deudor de una cosa entregue a su acreedor otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor
valor que la debida.

La dacion en pago (datio pro soluto) tiene lugar cuando el acreedor acepta que el deudor le
entregue una cosa distinta de la convenida. Es decir, que con el consentimiento del acreedor se
realiza una prestacion distinta a la inicialmente prevista.

Ej. El deudor A que no puede entregar al acreedor B una pareja de vacas, tal como pactaron, le ofrece
la entregar de diez ovejas, B acepta ofrecimiento de A.

El Codigo Civil no regula esta figura juridica, si bien la menciona en los arts. 1.521, 1.636 y
1.849 cc, en este ultimo se establece que: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble,
u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccion,
queda libre el fiador».

Este precepto resalta su funcion como subrogado del cumplimiento. La dacién en pago se pre-
senta, ante todo, como una modificacion objetiva de la obligacién consistente en el cambio de la
prestacion programada por otra distinta que la sustituye. Desde este punto de vista la dacién en
pago implica un negocio juridico en el cual las partes acuerdan una nueva reglamentacion acerca
de la prestacion a ejecutar (OrRouNa Moreno, 1994).

La dacion en pago también viene caracterizada por su efecto extintivo o solutorio de la obli-

gacion. La realizacion de la nueva prestacion cumple la misma funcion satisfactiva del pago y
produce la liberacion del deudor (Orbuia Moreno, 1994).
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6.2. Naturaleza juridica

La dacion en pago plantea el problema de su naturaleza juridica: la doctrina tradicional (confor-
me a los antecedentes historicos) entiende que se trata de un contrato asimilado a la venta, otro
sector estima que esta supone una novacion por cambio de objeto que determina la extincion
de la primitiva obligacion y el nacimiento de otra nueva; finalmente otro sector entiende que
se trata de un negocio juridico complejo y atipico que participa de las caracteristicas del pago o
cumplimiento, de la compraventa y de la novacién por cambio de objeto (Pérez Awvarez, 2000).

7. EL PAGO POR CESION DE BIENES
7.1. Naturaleza y funcion

La cesion de bienes consiste en una transmision de bienes del deudor a los acreedores, atribu-
yéndose a estos la facultad de someterlos a un proceso de liquidacion, y con el precio obtenido
pagar el importe de la deuda.

La figura del pago por cesion de bienes (datio pro solvendo) aparece recogida en el art. 1.175 cc
que dispone que: «El deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas.
Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a aquel de responsabilidad por el importe
liquido de los bienes cedidos ...

La cesion de bienes no comporta un efecto solutorio inmediato de la deuda, tal como sucede
con la dacion en pago cuyos efectos son pro soluto (de pago), la cesion tiene efectos pro sol-
vendo (para pago), y la extincion total o parcial de la deuda no se producira hasta que tenga
lugar la liquidacion y aplicacion del importe obtenido a la satisfaccion de los acreedores (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001).

Ej. A que no tiene con que pagar la deuda de 10.000 € a B, le entrega un coche, para que lo venda y
con el producto de la venta se cobre el importe de la deuda. Si solo obtiene 9.000 € la deuda no se
habra extinguido totalmente y continuara debiéndole 1.000 €.

Por el contrario, si el coche se hubiese entregado, como dacion en pago, la deuda se hubiera
extinguido totalmente, puesto que el deudor quedaria liberado en el momento de la entrega
del coche.

Para llevar a la practica el convenio de la cesion el deudor lleva a cabo un negocio juridico de apo-
deramiento por virtud del cual se concede a los acreedores una especial autorizacion para realizar
en su propio interés actos dispositivos sobre los bienes del deudor (Orbufia Moreno, 1994).

En la practica la cesion de bienes, suele realizarse de dos formas:

a) Mediante otorgamiento, por el deudor de un poder irrevocable a favor de sus acreedores
que les faculta para la enajenacion y administracion de los bienes que sean objeto de la
cesion (Oroufia Moreno, 1994).

b) A través de la transmision directa de los bienes objeto de la cesidn, aunque con la inclusion

de un pacto fiduciario relativo al encargo de los cesionarios de administrar y enajenar los
bienes para el pago de las deudas (Oroufa Moreno, 1994).
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7.2. Clases

La cesion de bienes puede realizarse judicial o extrajudicialmente. La primera se realiza con
intervencion de los 6rganos judiciales y conforme a las disposiciones establecidas en la LEc.
Este tipo de cesion se presenta, dentro de los convenios que se celebran en el concurso de
acreedores (situacion en la que se encuentra el deudor no comerciante cuyo pasivo exigible es
superior al activo realizable, art. 1.913 cc) (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

La cesion de bienes extrajudicial se realiza directamente entre el deudor y sus acreedores sin
el encauzamiento judicial. La celebracion de estos convenios supone una renuncia a solicitar
judicialmente la declaracion de concurso o quiebra del deudor. Los convenios deben celebrarse
con todos los acreedores, puesto que los bienes cedidos actuan como garantia comun de todos
ellos (ex art. 1.911) y para que no exista modificacion del principio de igualdad de todos los
acreedores de modo que si se deja fuera conscientemente a alguno o algunos de los acreedores
para menoscabar sus derechos estos podran ejercitar la correspondiente accion de rescision
por fraude de acreedores (arts. 1.111y 1.291 cc). (Diez-Picazo y GuLLon, 2008)

7.3. Efectos

La cesion de bienes, salvo pacto en contrario, libera al deudor de sus responsabilidades en la
medida del importe liquido de los bienes cedidos (art. 1.175 cc). Como sefala el art. 1.920 cc, de
no mediar acuerdo, los acreedores conservaran su derecho para cobrar la parte del crédito no
satisfecho con los bienes que pueda adquirir en el futuro el deudor. Y en consecuencia también
el exceso, si lo hubiere, corresponderia al deudor (Pérez Awvarez, 2000).

8. LA CONDONACION DE LA DEUDA

8.1. Concepto y naturaleza

La condonacion o remision de la deuda es una declaracion del acreedor mediante la que mani-
fiesta su voluntad de extinguir total o parcialmente su derecho de crédito, sin recibir a cambio
prestacion alguna.

El fundamento de la condonacion esta en el animo liberal del acreedor. Sin embargo, como
sefialan Diez-Picazo y Gulldn, este fundamento de mera liberalidad del acreedor puede darse en
estado puro, como en el caso de la condonacion por causa donandi, pero también puede darse
en aras de un interés patrimonial del acreedor que instrumentalice la condonacion de la deuda,
caso de la quita parcial (art. 1.912 cc), o también, de la condonacion surgida de un acuerdo
transaccional de las partes (art. 1.809 cc) (Oroufia MoreNo, 1994).

Algun autor estima que la condonacion tiene caracter bilateral, ya que para tenga una eficacia plena
necesita de la aceptacion del deudor, de ahi que el deudor que quiera cumplir con su obligacion y
vea rechazada su pretension, puede llevar a cabo la consignacion, extinguiendo la obligacion por
pago y no por condonacion (LasarTe, 2007).
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8.2. Clases de condonacion

Segun el art. 1.187 cc, la condonacion puede ser expresa o tacita. La condonacion tacita debe
resultar de un comportamiento inequivoco del acreedor, y no se limita a los casos de presun-
ciones legales de condonacion (arts. 1.188 y 1.191 cc) (OrouNa Moreno, 1994).

8.3. Régimen de la condonacion

Ambas clases de condonacion estan sometidas a los preceptos que rigen las donaciones inofi-
ciosas (art. 1.187-2°), de modo que nadie podra condonar «mas de lo que pueda dar o recibir
por testamenton (art. 636). Ademas, la condonacion expresa debera ajustarse a las formas de la
donacion (art. 1.187-2° cc) (Oroufia Moreno, 1994).

Una cuestion distinta a la condonacion tacita la encontramos en las llamadas presunciones de
condonacion. En estas, pese a no existir unos hechos concluyentes o una conducta indubitada
en pro de la condonacién de la deuda, el Codigo dispone su aplicacion presuntiva con base a
circunstancias de diferente indole (Oroufia Moreno, 1994):

A) La condonacion presunta por entrega del documento privado justificativo del crédito. Se en-
cuentra contemplada en el art. 1.188 cc que establece: «la entrega del documento privado justifi-
cativo de un crédito, hecha voluntariamente por el acreedor, implica la renuncia de la accion que
el primero tenia contra el sequndon. Por su parte el art. 1.189 cc puntualiza que «siempre que el
documento privado de donde resulte la deuda se hallare en poder del deudor, se presumira que
el acreedor lo entrego voluntariamente, a no ser que se pruebe lo contrarion.

B) La condonacién presunta por la devolucién de la cosa dada en prenda. El art. 1.191 cc dispo-
ne que «se presumira remitida la obligacion accesoria de prenda cuando la cosa pignorado,
después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor». Como sefialan Diez-Pica-
zo y Gullon (2001), no se trata propiamente de una presuncion de remisién o condonacion
de la deuda, sino mas bien de las garantias pignoraticias que la aseguran.

9. LA COMPENSACION

9.1. Concepto y fundamento

La compensacion viene configurada como una de las causas de extincion de las obligacio-
nes segun dispone el art. 1.156 cc. Su configuracion responde a los llamados subrogados del
cumplimiento en la medida que provoca la extincion de las obligaciones sin un cumplimiento,
propiamente dicho, de la prestacion debida. Su funcién es, por tanto, claramente liberatoria. La
compensacion tiene como presupuesto material la situacion juridica de dos personas, que por
derecho propio, son reciprocamente acreedores y deudores la una de la otra (art. 1.195 cc). A
su vez, el art. 1.202 cc establece que el efecto de la compensacion consiste en extinguir ambas
deudas en la cantidad concurrente de los respectivos créditos (Orbuia MoRreno, 1994).

La compensacion se presenta inicialmente como un mecanismo de simplificacion y de econo-
mia del cumplimiento de las obligaciones. Sin embargo, al lado de este aspecto, hay que afiadir
un fundamento juridico derivado de la buena fe que impone un comportamiento ajustado y
ordenado en el cobro y pago de los créditos reciprocos (OroufiA Moreno, 1994).
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9.2. Clases

La compensacion puede ser voluntaria o legal. La primera surge del convenio celebrado por las
partes en virtud de la autonomia de la voluntad (art. 1.255 cc). Este convenio puede celebrarse
con anterioridad al nacimiento de las reciprocas obligaciones (contrato de cuenta corriente),
0 bien, una vez producido su respectivo nacimiento. En cualquier caso, esta clase de compen-
sacion no tiene porqué ajustarse a los requisitos de la compensacion legal. Esta se produce
ipsojureen atencion a los supuestos normativos y con relacion a los efectos en ellas previstos.
También se admite doctrinalmente la llamada compensacion judicial, que es la que viene orde-
nada por el juez a instancia de parte interesada. Esta compensacion no es retroactiva y opera
desde la firmeza de la sentencia (Oroufia Moreno, 1994).

9.3. Régimen

La compensacidn es legal cuando se produce de acuerdo con lo dispuesto en el cc. Sus presu-
puestos se exigen en el art. 1.196 cc:

1° Que cada uno de los obligados lo esté principalmente y sea, a su vez, acreedor principal del
otro (por «derecho propion, dice el art. 1.195). El articulo 1.197 cc contempla una excepcion
al permitir que el fiador pueda oponer la compensacion de lo que el acreedor debiere al
deudor principal cuando le reclama el cumplimiento.

2° Que ambas deudas a compensar consistan en una cantidad de dinero, o que siendo fungi-
bles las cosas debidas, sean de la misma especie y de la misma calidad, si esta se hubiese
designado.

3° Que las deudas estén vencidas y sean exigibles. Solo cuando ha llegado el momento del
cumplimiento de la obligacion se puede operar la compensacion legal Oroura Moreno, 1994).
En este sentido las ssts 3 abril 2006 (ria 1911) y 30 marzo 1988 (ria 2575).

4° Que sean liquidas. Una deuda es iliquida si se ignora qué se debe o cuanto se debe (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001). La jurisprudencia del 7s ha mostrado cierta flexibilidad al apreciar la
liquidez de las deudas, entendiendo que son liquidas aquellas prestaciones cuyo montante
se puede determinar con sencillas operaciones aritméticas (sts 3 julio 1978), no asi cuando
su liquidacion depende de la apreciacion de algunos comportamientos (dolo o culpa), o
de la valoracion de bienes y dafios como ocurre con las deudas indemnizatorias (OrRbuNA
MoReno, 1994).

50 Que sobre ninguna de ellas haya retencién judicial o contienda promovida por terceras
personas y notificadas oportunamente al deudor.

La compensacion legal, por otra parte, puede venir excluida cuando asi lo hayan convenido los
interesados, y también cuando alguna de las deudas proviniere de deposito o de las obligacio-
nes del depositario o comodatario (art. 1.200 cc).

9.4. Efectos

La compensacion extingue las obligaciones en la cantidad concurrente, aunque no tengan
conocimiento de ella los acreedores y deudores (articulo 1.202 cc). La compensacion opera de
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manera automatica desde el momento en que se producen los requisitos legalmente exigidos.
No obstante, su realidad no puede apreciarse de oficio, y deben ser los propios interesados
quienes ejerciten dicha facultad (Diez-Picazo y Guiion, 2001).

9.5. La compensacion judicial y voluntaria

La compensacion judicial es la ordenada por el juez al establecer en la sentencia que los crédi-
tos de las partes se compensen, cuando hasta ese momento no concurrian las circunstancias
exigidas por la ley, puesto que por ejemplo un crédito no habia podido determinarse (Diez-Pi-
cAzo y GuLLON, 2001).

La compensacion voluntaria extinguird los créditos y las deudas cuando las partes lo hayan
dispuesto, aunque no se den los requisitos exigidos por la Ley.

10. IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE LA PRESTACION

Segun el articulo 1.156 y la propia rubrica de los articulos 1.182 y siguientes, entre otras cau-
sas, las obligaciones se extinguen por la «pérdida de la cosa debida». Establece el art. 1.182 que:
«quedara extinguida la obligacion que consista en entregar una cosa determinada cuando esta
se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse constituido en moran.

Este supuesto no se refiere Unica y exclusivamente a las obligaciones de dar, puesto que de
acuerdo con el articulo 1.184 cc «también quedara liberado el deudor en las obligaciones de hacer
cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposiblen.

Por tanto, dado que la imposibilidad de cumplimiento puede afectar tanto a las obligaciones de
dar como a las de hacer (y de no hacer) la doctrina juridica ha acabado por imponer la expre-
sion imposibilidad sobrevenida de la prestacion por ser mas precisa y correcta que la pérdida
de la cosa debida (LasarTe, 2007).

10.1. El caracter sobrevenido de la imposibilidad del cumplimiento

Para la doctrina que la imposibilidad sea sobrevenida significa que el incumplimiento sea pos-
terior al momento de constitucion de la obligacion, puesto que en el caso de que la prestacion
fuera inicialmente imposible, de acuerdo con el art. 1.272, viciaria la relacion obligatoria por
falta de objeto (Lasarte, 2007).

Las circunstancias imposibilitadoras, sequn el art. 1.182 cc, pueden ser de origen factico o
juridico («.. resultare legal o fisicamente imposible»). La imposibilidad se refiere al objeto de
la prestacion. El cc en los arts. 1.182 y ss. solo regula la imposibilidad sobrevenida de caracter
total (LasarTe, 2007).

10.2. Los presupuestos de su eficacia extintiva

La imposibilidad sobrevenida solo tendra eficacia extintiva cuando el incumplimiento no sea
imputable al deudor, conforme a las reglas generales del incumplimiento:
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a) Que la imposibilidad sobrevenida no sea imputable al deudor, es decir, que no exista culpa
de este (arts. 1.101 y 1.182).

b) Que la imposibilidad sobrevenida se produzca antes de la constitucion en mora del deudor
(art. 1.182).

- Que en el caso de las obligaciones de dar la cosa sea especifica o determinada, pues en el
caso de las cosas genéricas se aplica el principio de que el género nunca desaparece (genus
numquam perit). Asimismo la cosa especifica no ha de proceder ni delito ni de falta ya que
en ese caso se aplicaria el art. 1.185.

11. CONFUSION

11.1. Concepto

La confusion de derechos consiste en la coincidencia de sujeto activo y pasivo de una obliga-
cion en una misma persona (Lasarte, 2007). Esta figura aparece recogida en el art. 1.192 cc que
establece que: «quedara extinguida la obligacion desde que se reunan en una misma persona
los conceptos de acreedor y de deudor. El fundamento de la confusion de derechos como
causa extintiva de la obligacion obedece a un claro presupuesto de logica juridica, puesto que
nadie puede ostentar un derecho de crédito contra si mismo (Orouiia MoReno, 1994).

Un supuesto de confusion seria el de una empresa azulejera que compra una red de tiendas
con las que mantenia relaciones comerciales desde hace afios y que le adeudaba varios envios
de mercancia.

11.2. Régimen juridico

A la hora de aplicar la confusion tienen lugar una serie de situaciones particulares para las
cuales el cc prevé soluciones que se apartan de su régimen general:

A) El parrafo sequndo del art. 1.192 cc exceptua la aplicacion de la figura de la confusion
cuando: «tenga lugar en virtud de titulo de herencia, si esta hubiese sido aceptada a bene-
ficio de inventarion. Se trata, mas bien de un caso de tutela del interés del heredero (OrburA
MoRreno, 1994).

B) En ocasiones dentro de una obligacion con pluralidad de sujetos, solo uno de ellos se bene-
ficia de esta figura. Este es el caso del art. 1.194 cc dispone que: «la confusion no extingue la
deuda mancomunada sino en la proporcion correspondiente al acreedor o deudor en quien
concurran los dos conceptos». En el caso de que las obligaciones fueran solidarias habria
que aplicar el régimen relativo a la confusion en las obligaciones solidarias se encuentra
contemplado en el art. 1.143 cc (Diez-Picazo y GutLon, 2001):

La novacién, compensacion, confusion o remision de la deuda, hechas por cualquiera de los acree-
dores solidarios o con cualquiera de los deudores de la misma clase, extinguen la obligacién, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.146. El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos
actos, asi como el que cobre la deuda, respondera a los demas de la parte que les corresponde en la
obligacion.
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C) En el caso de existir obligaciones accesorias, la extincion de la obligacion principal por con-
fusion conlleva la extincion de aquellas (art. 1.193).

LECTURAS RECOMENDADAS

CristoaL Montes, A.: «Los subrogados del pagon, reol, 1988, pag. 51.
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Tema 4
Extincion de las obligaciones
(I1) Novacidon v modificacion



1. LA MODIFICACION DE LAS OBLIGACIONES

1.1. Concepto de modificacion

La obligacion nace para ser cumplida, para extinguirse a través del cumplimiento, lo que su-
pone, en palabras de Lacruz, que la vida de la obligacion sea caduca, pero ademas ha de ser
inmutable, lo que supone que la obligacidn se cumple o extingue de igual modo en que ha sido
constituida (idéntica, integra e indivisible).

No obstante, en ocasiones entre el nacimiento y la extincion de la obligacion se pueden produ-
cir vicisitudes que implican cambios o modificaciones en la misma. Estas modificaciones de Ia
obligacion pueden establecerse por voluntad de las partes en virtud del principio de autonomia
de la voluntad o por derivarse de la ley (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000).

1.2. Clases de modificacion
La doctrina contempla dos supuestos de modificacion de las obligaciones (LasarTe, 2007):

1. La modificacion subjetiva por el cambio de alguno de los sujetos de la relacion obligatoria.
No solo se refiere a la sustitucion de los sujetos por otros diferentes sino también: la agre-
gacion o supresion de sujetos, la alteracion de su régimen juridico, pasando de solidarios a
mancomunados o viceversa.

Los supuestos mas frecuentes de modificacion son los siguientes:

A) Cambio de deudor o transmision de deuda, ya que el deudor ocupa el lado pasivo de la
relacion obligatoria.
B) Cambio de acreedor o transmision del crédito.

La transmision de deuda o sustitucion del deudor es admitida con mayores recelos que la
transmision del crédito, ya que el interés del acreedor podria verse burlado con facilidad si el
cambio de deudor (sustitucion por un insolvente) se pudiese realizar sin su consentimiento.
Por el contrario, la transmision del crédito, como regla general, puede llevarse a cabo sin nece-
sidad de contar con el consentimiento del deudor (porque este habra de cumplir cuanto debe,
independientemente de quien sea el acreedor); en cualquiera de sus formas: cesion del crédito
0 subrogacion en el crédito (LasArTe, 2007).

2. A las restantes modificaciones por exclusion, se les denomina modificaciones objetivas.
Estas a su vez, sequn Diez-Picazo y Gullon (2001), pueden ser:

a) Objetivas, en el sentido de afectar al objeto de la obligacion (se acuerda extender la compra
a tres mil mesas, en vez de cien).

b) Circunstanciales por afectar solo a las prestaciones accesorias de la obligaciéon o de su
ejecucion como el tiempo, lugar, etc. (v. gr. se concede al deudor un mes mas de plazo para
cumplir la obligacion).

d) Funcionales, el cambio altera la funcion economica de la obligacion tal como fue progra-
mada por las partes (las partes pactan que la cantidad adeudada como precio pase a ser
considerada como préstamo).

d) Del contenido de la obligacion, mediante la supresion, agregacion o alteracion de las reglas
que la rigen.
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Por lo general, las modificaciones objetivas no suelen presentar problemas practicos de impor-
tancia, ya que requieren el consentimiento de los sujetos de la obligacion (recuérdese el requi-
sito de la exactitud de la prestacion). Por el contrario, las modificaciones de caracter subjetivo
suscitan numerosos problemas.

1.3. Diferencia entre extincion y modificacion

Admitida la posibilidad de introducir alteraciones y modificaciones en la relacion obligatoria,
otra cuestion es determinar si la alteracion de una relacion obligatoria implica la creacion de
una nueva obligacion que sustituya a la anterior (extincion) o si por el contrario es posible la
supervivencia de la obligacion antigua, con su mismo régimen juridico (Diez-Picazo y GULLON,
2001). La doctrina se refiere a los supuestos anteriores como supuestos de novacion extintiva
(o simplemente novacidn) o novacion modificativa (o simplemente modificacion).

La cuestion tiene gran importancia practica. En el caso de la modificacion (o novacion modifi-
cativa) se mantiene el régimen juridico de la obligacion inicial, subsistiendo las garantias que
aseguraban su cumplimiento, y ademas sigue corriendo la prescripcion del crédito (MarTinNEz
pe AGUIRRE, 2000). En el supuesto de la novacion (o novacion extintiva) la obligacion primitiva
es sustituida por una nueva obligacion, de modo que las garantias desapareceran junto con
la obligacion inicial y, ademas, empezara un nuevo plazo de prescripcion puesto que estamos
ante una nueva obligacion (MarTiNez e AGUIRRE, 2001).

1.4. Fuentes legales de la modificacion

El cc requla la modificacion y extincion de las obligaciones de modo incompleto y desordenado,
en los siguientes apartados (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2001):

a) El Capitulo IV del Titulo | del Libro IV del cc se ocupa de la extincion de las obligaciones, pero
al tratar la novacion (arts. 1.203 y ss.) mezcla constantemente los conceptos de modifica-
cion y extincion de las obligaciones.

b) El cc trata la modificacion por cambio de acreedor en dos ambitos diferentes: al reqular la
cesion de créditos (arts. 1.526 y ss.) dentro del contrato de compraventa y al referirse al
cambio de acreedor (arts. 1.209 a 1.213) en sede de novacion de las obligaciones.

¢ La mayoria de modificaciones de las obligaciones tiene su fundamento en el principio de la
autonomia de la voluntad (art. 1.255).

2. LA NOVACION DE LAS OBLIGACIONES

2.1. Concepto y clases

La novacion tiene su origen en el Derecho romano y consistia en la sustitucion de una obliga-
cion antigua, que se extingue, por otra nueva. El Cédigo regula la novacion en el art. 1.156 cc
al configurarla como una de las causas de extincion de las obligaciones; asimismo se vuelve a
contemplar esta figura en los arts. 1.204 y 1.207 cc (MArTiNEZ DE AGUIRRE, 2001). Si bien, como ya
hemos referido, estos preceptos aparecen entremezclados con otros (arts. 1.203 a 1.213) que
se refieren al modificacion de las obligaciones (o novacion modificativa).
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A) La novacion propia o extintiva tiene lugar cuando la modificacion de alguno de los ele-
mentos de la obligacion determina la extincion de la relacion obligatoria preexistente y su
sustitucion por la nueva (MarTiNEz DE AGUIRRE, 2000).

A'la novacion extintiva se refiere el art. 1.156, cuando considera que la obligacion se extingue
a causa de la novacion y los arts. 1204 y 1.207.

El articulo 1204 cc establece que: «Para que una obligacion quede extinguida por otra que la
sustituya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de
todo punto incompatibles.

Este precepto es la clave para determinar si una alteracion de la obligacion tiene efectos extin-
tivos, puesto que en ¢l se establecen como criterios para la determinacion del caracter extintivo:
a) la voluntad de las partes, manifestada expresamente, y b) la total incompatibilidad objetiva
entre la antigua v la nueva obligacion. En caso de duda, debera estarse por la conservacion de
la antigua relacion obligatoria, pero modificada (Orbuiia MoReno, 1994).

En sentido contrario, cuando no se producen los efectos del art. 1.204, la novacion serd mo-
dificativa

A la novacion extintiva también se refiere el art. 1.207 cc al matizar el alcance del efecto
extintivo de la novacion en los siguientes términos: «cuando la obligacion principal se ex-
tinga por efecto de la novacion, solo podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto
aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su consentimienton. El precepto, por tanto,
no afecta a los derechos de garantia que se extinguen con la obligacion principal, solo a los
derechos accesorios.

B) La novacion impropia o modificativa tiene lugar cuando la alteracion de alguno de los ele-
mentos de la obligacion no la extingue, de modo que la obligacion primitiva subsiste, pero
modificada (MARTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

A la novacion modificativa se refieren el art. 1.203 y los arts. 1.209 y siguientes cuando regulan
la subrogacion de un tercero en los derechos del acreedor.

El art. 1.203 establece que: «Las obligaciones pueden maodificarse: 1° Variando su objeto o sus
condiciones principales. 2° Sustituyendo la persona del deudor. 3 ° Subrogando a un tercero en
los derechos del acreedors.

Los arts. 1.209 y siguientes regulan en sede de novacion, la subrogacién de un tercero en los
derechos del acreedor. En este caso hay que entender que la obligacion subsiste y no se ha
extinguido, puesto que el nuevo acreedor ostenta la titularidad de los mismos derechos que
correspondian al acreedor inicial (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

El que la modificacion de una obligacion se refiera a los sujetos (modificacion subjetiva) o
al contenido de la obligacion (modificacion objetiva) no presupone que la modificacion sea
extintiva o meramente modificativa. Para establecer si la novacion es modificativa o no, habra
que estar a lo establecido en el art. 1.204 vy a los criterios jurisprudenciales (MARTINEZ DE AGUIRRE,
2000).
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2.2. La novacion en la jurisprudencia

La doctrina del 1s respecto a la novacion puede concretarse en los siguientes términos (MARTiNEz
DE AGUIRRE, 2000).

1) La novacion no se presume nunca, sino que debe de constar inequivocamente la voluntad
de novar.

2) Para distinguir entre novacion extintiva o modificativa habra que estar a la voluntad de las
partes, como a la significacion econdmica de la novacion.

La novacion extintiva se configura como excepcional respecto de la modificativa prevista en
los arts. 1.203, 1.204 y 1.207 cc (s1s 23 julio 1991), ya que la novacidn no se presume nunca y
debe constar de forma expresa; y debe existir y demostrarse la existencia del animus novandi,
como requisito esencial para la novacion, si bien el mismo puede manifestarse de forma tacita,
cuando la obligacion que sustituya a la antigua sea de todo punto incompatible con ella, con-
trariandola abiertamente (s1s 3 marzo 1976).

La st 9 marzo 2005 (ria 2223) establece que: «la novacion no siempre ha de producir un efecto
extintivo de las obligaciones a que afecta, pudiendo tener caracter o eficacia simplemente mo-
dificativa. La distincion entre una y otra especie ha de hacerse teniendo en cuenta la voluntad
de las partes y la significacion econémica de la modificacion; constituyendo tal decision una
cuestion que compete a los Tribunales de instancia (sentencias de 14 de mayo de 2002 [r)
4440] y 23 de mayo de 2000 [rs 3917], entre otras).

La sap Madrid (Seccion 92) de 12 febrero 2001 (Jur 207049), en un caso de duda sobre si un
nuevo contrato suscrito entre las partes, en 1994, sustituia al anterior que estaba sujeto al Tr-
LAU/64 mucho mas beneficioso para el actor. La extincion del antiguo hubiera supuesto que al
nuevo se le aplicase la nueva 1AU/94 y en consecuencia no se le aplicase la «prorroga forzosan
del primer texto legal.

La Audiencia desestima esta posibilidad v, siguiendo otras sentencias dictadas por esa misma
seccion -de fecha 22 de febrero, 26 de abril de 1993 y seis de febrero de 1998- sefiala que:
«.. la regla general sera la novacion modificativa, salvo que en la redaccion del nuevo contrato
se advierta una alteracion sustancial de las circunstancias que presidieron el primero, que fa-
voreciendo a la parte arrendataria, justifique por esta nueva limitacion temporal, o cuando tal
renuncia consta de una manera clara, expresa y terminante en el nuevo convenion.

3. LA TRANSMISION DEL CREDITO. EL CAMBIO DE ACREEDOR

La regla de la transmisibilidad de los derechos de crédito constituye un principio fundamental
del Derecho patrimonial que esta formulado legalmente en el articulo 1.112 del Cédigo Civil
(LasarTe, 2007): «todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles
con sujecion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrarion.

Este principio instala como regla general la posibilidad de modificar (novacion modificativa)
la obligacion por cambio de acreedor sin necesitar el consentimiento del deudor. Este cambio
de acreedor también puede producir efectos extintivos, pero unicamente si concurre el con-
sentimiento de los acreedores, el nuevo y el antiguo, asi como el consentimiento del deudor
(MarriNEz DE AGUIRRE, 2000).
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En el Derecho privado la transmision del crédito, de la titularidad activa de la relacion obliga-
toria, tiene una extraordinaria importancia practica: por ejemplo, habitualmente se realizan
multiples operaciones de descuento bancario de letras de cambio.

La regla general de transmisibilidad del crédito, sin embargo, presenta las siguientes excep-
ciones:

1. En primer lugar, el articulo 1.112 es una norma de caracter dispositivo y, por tanto, las partes
pueden pactar la intransmisibilidad de un crédito.

2. De forma general, y por principio, son intransmisibles los derechos personalisimos deri-
vados de una relacion obligatoria cualquiera (precisamente por el hecho de que esta se
establecio con particular atencion a los sujetos de la misma: derecho a cobrar una pension
de viudedad; derecho a una actuacion artistica, etc.).

3. Determinados créditos no pueden transmitirse por prohibicion legal, este es el caso del de-
recho de alimentos (art. 151 cc), o el de las personas que ocupan ciertas funciones publicas
en relacion con el crédito de que se trate, este seria el caso de las personas mencionadas
en el art. 1.459.

La transmision del crédito puede ser a titulo universal (todos los créditos de una persona), este
es el caso de la sucesion hereditaria (art. 659) o a titulo particular (créditos individuales).

En el cc la transmision del creédito a titulo particular, lo que conlleva al cambio de acreedor, se
produce a través de dos figuras estrechamente relacionadas: la cesidn de créditos (arts. 1.526
y ss.) la subrogacién en el crédito (arts. 1.203.3 y 1.209 y ss.) (MarTiNEz b AGUIRRE, 2000).

4. LA CESION DEL CREDITO

4.1. Concepto

La cesion del crédito es la transmision por el acreedor de la titularidad de su derecho de crédito
a otra persona (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

Este es el caso en el que una empresa (A) transmite su derecho de crédito frente a un cliente (B), que
tiene su origen en el impago de mercancias, a una compafia de cobro de créditos a morosos (C). De
modo que la primitiva obligacién que respondia al esquema A-B ha sido modificada, desapareciendo
A que es sustituido por C; por lo que el esquema resultante es C-B.

La cesion consiste en la transmision de un derecho de crédito que es consecuencia de un nego-
cio juridico precedente, el convenio causal, del que aquella no puede ser separado (MARTiNEZ DE
AcuIRrE, 2000). La cesion del crédito puede producirse a través de los siguientes negocios juri-
dicos: compraventa, permuta, actos de liberalidad tipicos (un legado o una donacion), créditos
con finalidad solutoria, es decir, en pago de una obligacion preexistente, de modo parecido a lo
que sucede con la dacion en pago vy el pago por cesion de bienes (LasArTe, 2007).

«La cesion del crédito produce la subrogacion del acreedor cesionario (C) en la posicion juridica

del acreedor cedente (A), ostentando en adelante la titularidad del crédito en las mismas con-
diciones que tenia el acreedor originario» (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000).
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La cesion puede realizarse a titulo oneroso o gratuito, dependiendo del negocio causal que
dé lugar a la misma. En Ias obligaciones divisibles también cabe la cesion parcial del crédito
(MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

4.2. Fuentes legales

El Cadigo Civil, segun Diez-Picazo y Gullon (2001), regula la cesion de créditos como un apéndice
del contrato de compraventa en los articulos 1.526 y siguientes, bajo la rubrica «De la transmision
de créditos y demas derechos incorporales». Segun Martinez de Aguirre, las reglas alli compren-
didas son aplicables, con caracter general, a cualquier tipo de cesion con independencia de su
causa justificativa o negocio causal (compraventa, donacion, etc.). Se exceptuan las reglas de
responsabilidad del cedente que solo se aplicaran a las cesiones onerosas (arts. 1.529 y 1.539) ya
que en el caso de las cesiones a titulo gratuito se aplicara lo previsto en el art. 638 cc.

4.3. Sujetos

Los sujetos de la cesion del crédito son el cedente (el acreedor originario) y el cesionario (el
nuevo acreedor). El deudor cedido no es parte del negocio de cesion por no ser necesario su
consentimiento para la transmision del crédito (Diez-Picazo y Guiion, 2001). Es decir, que la
cesion del crédito es una facultad del acreedor que puede ejercitar por si mismo y por propia
iniciativa, con independencia de la voluntad del deudor. El acreedor puede disponer de su cré-
dito aun cuando el deudor no lo sepa 0 no lo consienta (Lasarte, 2007).

En las empresas que se dedican a cobrar créditos a morosos tenemos un buen ejemplo, cuando
un acreedor ve dificil el cobro de un crédito lo cede (vende) a estos «cobradores» a un precio muy
inferior al real sin contar con la autorizacion del deudor (incluso a pesar de su oposicion).

4.4. Objeto de la cesion

El objeto de la cesion puede ser todo derecho que sea transmisible (art. 1.112 cc), salvo que la
ley o las partes dispusieren lo contrario (Diez-Picazo y Guuion, 2001). El art. 1.529 cc establece
que la «venta o cesion de un crédito comprende la de todos sus accesorios, como la fianza, hi-
poteca, prenda o privilegion. Como quiera que esta norma es de derecho dispositivo, las partes
pueden excluir la cesion de alguna garantia o las prestaciones accesorias.

4.5. Régimen juridico de la cesion del crédito
La cesion de créditos plantea las siguientes cuestiones:

a) La forma de la cesion. En general, el contrato o negocio de cesion puede realizarse efi-
cazmente conforme al principio de libertad de forma contractual. No obstante, conviene
observar que dicha regla encuentra numerosas excepciones de gran importancia practica
(cesion de titulos valores, que tienen especiales requisitos de forma; cesion del crédito hi-
potecario, que ha de constar en escritura publica y ser objeto de inscripcion en el Registro
de la Propiedad etc.), como cabe deducir del contenido del articulo 1.280-6°: «Deberan
constar en documento publico [...] la cesion de acciones o derechos procedentes de un acto
consignado en escritura publica» (LasarTe, 2007).
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b) Relacion entre cedente y cesionario. Salvo en los supuestos de intransmisibilidad, el acreedor
puede libremente disponer de su derecho en favor del cesionario (a titulo de compraventa,
donacidn, pago por cesion, etc.). Por tanto, la validez de la cesion depende Unicamente de
que cedente y cesionario (el que libremente elija el cedente) lleven a cabo un negocio juri-
dico cualquiera (LasarTE, 2007).

) Conocimiento de la cesién por el deudor: relacion entre deudor cedido y cesionario. Si bien |a
cesion del crédito es valida con el simple consentimiento entre cedente y cesionario, habra
que informar de la misma al deudor para que pueda sentirse vinculado al cesionario. Por
ello dispone el articulo 1.527 que «el deudor, que antes de tener conocimiento de la cesion
satisfaga al acreedor (cedente), quedara libre de la obligacionn.

Dicha regla, no supone que la perfeccion del negocio de cesion requiera la notificacion
al deudor en términos técnicos. Pero es evidente que al cesionario le conviene poner en
conocimiento del deudor la cesion realizada a la mayor brevedad posible. De hecho, en la
practica, se documenta la cesion con intervencion del deudor, el cual, en adelante, queda
vinculado en exclusiva con el cesionario (Lasarte, 2007).

Una excepcion al régimen de la cesion la encontramos en los créditos hipotecarios, ya que el
art. 149 11 si que exige que se dé conocimiento de la cesion al deudor (Marrinez be Aguirre, 2000).

d) La responsabilidad del cedente frente al cesionario.

La existencia de responsabilidad depende del caracter gratuito u oneroso de la cesion. No
hay responsabilidad en los casos de cesion gratuita, al ser de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 638, en cuya virtud el donante-cedente (y, en general, cualquier cedente a titulo
gratuito), no incurrird en responsabilidad alguna en el caso de que el crédito fuera incobra-
ble (LasArTe, 2007).

Si que existe responsabilidad en las cesiones de caracter oneroso, segun se desprende de los
articulos 1.529 y 1.530 cc en los que se establece el Cédigo el régimen de responsabilidad del
acreedor cedente frente al cesionario (LasarTe, 2007). Para determinar la responsabilidad del ce-
dente a titulo oneroso distingue el articulo 1.529 entre «vendedor» de buena y de mala fe. Seria
cedente de mala fe, por ejemplo, quien cede conscientemente un crédito que sabe prescrito;
o0 quien, por informes comerciales o de abogados, conoce la proxima suspension de pagos del
deudor y se apresura a enajenar los créditos que tiene contra él (Lasarte, 2007).

El cedente de mala fe «respondera siempre del pago de todos los gastos y de los dafios y
perjuicios (art. 1.529-3). Es decir, que responde tanto de la existencia y legitimidad del cré-
dito, como de la solvencia del deudor (Martinez bE AcUIrRre, 2000).

El cedente de buena fe solo respondera de la existencia y legitimidad del crédito al tiempo
de la venta o cesion, pero no de la solvencia del deudor (art. 1.529-1).

No obstante, sequn Lasarte (2007) la responsabilidad del cedente de buena fe puede verse:

a) Atenuada. Cuando cede el crédito como dudoso (o de dudoso cobro). En tal caso, al haber
advertido al cesionario, no habra de responder ni siquiera de la existencia y legitimidad del
crédito.

b) Agravada. Respondiendo incluso de la solvencia del deudor cuando se haya pactado que el
cedente se haga responsable de la solvencia del deudor (durante un plazo que en caso de
haberse omitido el art. 1.530 cc establece en un afo).
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4.6. Excepciones del deudor contra el cesionario

El deudor puede oponer al cesionario todas las excepciones objetivas, es decir, aquellas que se
derivan del propio derecho de crédito (prescripcion, pago, etc.) que pudiera oponer al primitivo
acreedor. De modo que el deudor ante la reclamacion del actual titular del crédito, podria opo-
ner incluso las excepciones que se derivan del contrato bilateral como el incumplimiento del
cedente, o cumplimiento defectuoso, etc. (Diez-Picazo y GuLLon, 2001)

En el caso de las excepciones subjetivas o personales, es decir, aquellas que estan ligadas a las
personas del deudor y el acreedor originario, solo podran oponerse al cesionario si el deudor
desconocia 0 se opuso a la cesion. Asi se desprende de lo dispuesto en el art. 1.198 cc para la
compensacion en caso de cesion de créditos.

4.7. Efectos de la cesion

Como regla general el acuerdo de cesion produce la inmediata transmision del crédito cedido,
sin que sea preciso completarlo con un acto especial de entrega (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000). No
hay que olvidar para la transmision de la propiedad nuestro sistema exige un doble requisito:
la concurrencia del titulo y el modo.

La cesion del crédito es una simple novacion modificativa de la obligacion preexistente, ni que
decir tiene que esta continua subsistiendo conforme a su estado anterior: el derecho de crédito
pervive o sobrevive de forma exactamente igual a la que tenia antes del cambio de acreedor. El
cesionario se encuentra en la misma posicion en que se encontraba el cedente y contara con
las mismas garantias y derechos accesorios inherentes al crédito originario. El Codigo Civil for-
mula dicha regla en el articulo 1.528: «La venta o cesion de un crédito comprende la de todos
los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegion.

Como vemos, el Codigo no se refiere para nada al valor o importe nominal del crédito pero el
cesionario puede reclamar al deudor el importe integro del crédito, aunque lo haya adquirido
a titulo oneroso por un precio menor. A esta conclusion se llega interpretando en sentido
contrario lo establecido en el art. 1.535 cc para el caso de cesion de créditos litigiosos (LASARTE,
2007).

5. LA SUBROGACION EN EL CREDITO. EL PAGO CON SUBROGACION

5.1. Concepto

La subrogacion en el crédito supone la entrada de un nuevo acreedor en lugar del antiguo, el
efecto de la subrogacion —en principio- es modificativo, por lo que la obligacion permanecera
invariada (MAarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000). La subrogacion es la denominacion genérica de un efecto
juridico (la sustitucion de un acreedor por otro) que puede tener varios origenes: voluntario,
como sucede en el caso de la cesion de créditos y legal en el supuesto del pago por tercero.

La expresion subrogarse significa suceder a otra persona en una determinada situacion juridi-
ca; el cc también utiliza la expresion subrogacion real, cuando un bien sucede a otro, tal como
sucede en el régimen econdmico del matrimonio: el dinero procedente de la venta de un bien
privativo sigue aquella condicion de privativo (LasarTe, 2007).
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La subrogacion, al igual que la cesion de crédito, supone una modificacion en la relacion obli-
gatoria, ya que segun el art. 1.212, transfiere al subrogado el crédito con los derechos a €l
anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

5.2. Requlacion legal

El cc se refiere a la subrogacion con caracter general en el art. 1.203-3° («Las obligaciones pue-
den modificarse: [..] 3° Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor).

La regulacion de esta figura se efectta en los arts. 1.209 vy siguientes, dentro de los cuales hay
que distinguir:

a) Preceptos aplicables a todos los supuestos de subrogacion (arts. 1.209 y 1.212).

b) Articulos destinados a regular un caso concreto de subrogacion: la subrogacion por pago
(arts. 1.210. 1211,y 1.213), que ha de ser integrados por las previsiones de los arts. 1.158 y
1.159 sobre el pago por tercero (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

5.3. Clases de subrogacion

La subrogacion legal es la que se produce de forma automatica (ope legis) al producirse el
supuesto de hecho previsto en la norma. Es convencional cuando procede de un acuerdo entre
acreedor y subrogado (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La existencia de ambas clases de subrogacion se deduce del art. 1.209 cc: «La subrogacién de
un tercero en los derechos del acreedor no puede presumirse fuera de los casos expresamente
mencionados en este Codigo [subrogacion legal]. En los demas sera preciso establecerla con
claridad para que produzca efecto [subrogacion convencional]».

a) La subrogacion legal

La subrogacion legal tiene lugar en los supuestos expresamente mencionados en el cc, tal
como sefiala el art. 1.209 y en los contemplados por las leyes especiales. En el cc podemos
encontrar los siguientes supuestos de subrogacion legal: asi en sede de fianza, los casos
de los arts. 1.839 y 1.852. La subrogacion del donatario (art. 638), la del legatario (art. 867)
la del coheredero (art. 1.067), o el caso de la accion subrogatoria (art. 1.111 cc). También es
una subrogacion legal el caso de la «presuncion de subrogacion» del art. 1.210 cc, si bien
en ese caso no se establece directamente la subrogacion sino que se presume. Fuera del cc,
podemos encontrarnos con el caso del art. 43 Lcs.

b) La subrogacion convencional

Este es el caso de la subrogacion cuyo origen esta en el pacto, como sucede con la «cesion
de créditos» 0 en los casos de «pago por terceron no incluidos en el art. 1.210 cc.
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5.4. La subrogacion por pago

5.4.1. Subrogacion por pago de origen legal

La subrogacion por pago es una modalidad de subrogacion consistente en que quien paga
una deuda ajena, queda subrogado en los derechos que tenia el acreedor satisfecho frente al
deudor, sin necesidad del consentimiento ni del deudor ni del acreedor que recibe el pago. Todo
ello siempre que concurran los requisitos del art. 1.210 (MarTiNez DE AGUIRRE, 2000).

El articulo 1.210 cc presume que existe subrogacion en los supuestos siguientes:

1. «Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferentes: asi, por ejemplo, para evitar que la
finca se saque a subasta, el sequndo acreedor hipotecario paga al primero.

2. «Cuando un tercero, no interesado en la obligacion, pague con aprobacién expresa o tacita
del deudor: el tercero interviene en el cumplimiento consintiéndolo el deudor.

3. «Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la obligacion (vgr. el fiador
subsidiario), salvo los efectos de la confusion en cuanto a la porcion que le correspondan
(art. 1.210-3°).

Ej. El subarrendatario que paga al propietario la renta debida por el arrendatario para evitar el
desahucio. El tercero poseedor de la finca hipotecada que paga la obligacion garantizada con la
hipoteca.

En la subrogacion legal no se exige la notificacion de la subrogacion al acreedor, pero para
que surta efectos frente a este debe ser conocida (Diez-Picazo y Gution, 2001). El art. 1.210 cc
debe ser complementado por los arts. 1.158 y 1.159 que regulan el pago por tercero (MarTiNEZ
DE AGUIRRE, 2000).

Un supuesto particular de subrogacion legal se contempla en el articulo 1.211 cc: «El deudor
podra hacer la subrogacion sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya
tomado prestado el dinero por escritura publica, haciendo constar su proposito en ella, y ex-
presando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pagadan.

Una aplicacion practica de este precepto la tenemos en la Ley 2/1994, de 30 de marzo de
Subrogacién y Modificacion de Préstamos Hipotecarios, que permite a los deudores hipoteca-
rios se beneficien de las progresivas rebajas que han experimentado las hipotecas en nuestro
pais. Es posible cancelar la hipoteca con el dinero procedente de un nuevo crédito hipotecario
procedente de otro banco, sin necesidad del consentimiento del primero y sin generar nuevos
gastos (honorarios notariales de cancelacion de hipoteca, comisiones bancarias de cancelacion
anticipada, etc.).

5.4.2. La subrogacion por pago de origen voluntario o convencional
Hay subrogacion convencional en aquellos supuestos en que un tercero paga una deuda ajena,
pero no concurre ninguna de las circunstancias de la subrogacion legal por pago ex art. 1.210 cc

(MaRTINEZ DE AGUIRRE, 2000).

En la subrogacion por pago de origen voluntario son el solvensy el acreedor quienes llegan a
tal acuerdo. Para que la subrogacion convencional tenga lugar, segun Lasarte se requiere:
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1. Que se establezca con claridad (art. 1.209-2°) y ha de ser anterior al pago, nunca posterior.

2. Que el solvens haya realizado el pago o cumplimiento de la obligaciéon con conocimiento
del deudor (arts. 1.158 y 1.159). Esta es una de las diferencias entre la subrogacion con-
vencional y la cesion.

En este caso el Unico efecto a favor del tercero es la accion de reembolso ex art. 1.158 cc.

5.5. Efectos del pago con subrogacion

Las consecuencias inherentes a la subrogacion (en cualquiera de sus modalidades) son las
mismas de la cesion de créditos: el mantenimiento del crédito tal y como se encontraba en el
patrimonio del acreedor (LasarTe, 2007). Tales efectos los establece el articulo 1.212 cc: «La sub-
rogacion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, ya contra el deudor,
ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas.

5.6. Diferencias entre subrogacion y cesion
Las diferencias entre subrogacion y cesion, seguin MarTinez be AuirRre (2000), son las siguientes:

a) Por su distinta funcion, la cesion es el cauce idoneo para facilitar la circulacion del crédito,
como un bien susceptible de trafico juridico; la subrogacion por pago realiza la funcién de
recuperar por via de regreso lo pagado por un tercero al acreedor satisfecho.

b) Por sus distintos presupuestos, la cesion requiere un convenio causal previo compraventa,
donacion, permuta, etc.; la subrogacion requiere Unicamente del pago al acreedor primitivo.

6. LOS CAMBIOS DE DEUDOR: LA ASUNCION DE DEUDAS

El fenomeno contrapuesto a la transmision del crédito (cesion y subrogacion) es la transmision
de deuda, en la que sin necesidad de extinguir la relacion obligatoria originaria: el nuevo deu-
dor ocupard la posicion o situacion detentada por el deudor primitivo (LasarTe, 2007).

La asuncion de deudas no aparece requlada de modo genérico en el cc, si bien algunas de
sus manifestaciones aparecen recogidas en algunos preceptos del mismo (MARTINEZ DE AGUIRRE,
2000). Este es el caso de los arts. 1.203.2 («Las obligaciones pueden modificarse: [...] 2. Sustitu-
yendo la persona del deudom); 1.205 («La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor
en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de este, pero no sin el consentimiento del
acreedon) y 1.206 cc («La insolvencia del nuevo deudor, que hubiese sido aceptado por el acreedor,
no hara revivir la accion de este contra el deudor primitivo, salvo que dicha insolvencia hubiese sido
anterior y publica o conocida del deudor al delegar su deudan).

Las modificaciones en el lado pasivo de la obligacion son extraordinariamente mas complejas
que la correlativa (y contrapuesta) transmision del crédito. Ademas, la sustitucion de un deu-

dor por otro incumbe fundamentalmente al acreedor.

En efecto, en cualquier tipo o clase de relacion obligatoria (no solo en las denominadas de ha-
cer o, en general, en las personalisimas), la identificacion o identidad de la persona del deudor
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es de fundamental importancia para el acreedor, a quien no sera indiferente la capacidad de
cumplimiento o solvencia del hipotético nuevo deudor (supongamos que una persona pre-
tende transmitir una deuda a otra para eximirse del cumplimiento, ya que este es insolvente,
parado y sin bienes).

Por tanto, en materia de transmision de deudas, es fundamental que la sustitucion del deudor
originario se lleve a cabo con consentimiento del acreedor, para que aquel pueda decirse liberado
del cumplimiento de la obligacion (que, a partir de ahora, correspondera al nuevo deudor). En tal
sentido, expresa el articulo 1.205 que la sustitucion de «un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el consentimiento de este, pero no sin el consentimiento del acreedor.

El Codigo Civil parte de la base de que la verdadera transmision de deudas (o asuncion de deu-
das) consiste en la liberacion del deudor primitivo y la aparicion de un nuevo deudor. Por ello
afirma el articulo 1.206-1° que «la insolvencia del nuevo deudor, que hubiese sido aceptado por
el acreedor, no hara revivir la accion de este contra el deudor primitivon.

Una figura muy cercana a la asuncion de deudas es el pago de deuda ajena por tercero sin
asuncion del vinculo obligacional, pero en este caso como quiera que este no asume el vinculo
ni frente al acreedor ni frente al primitivo acreedor resulta que nos encontramos ante un caso
de pago por terceros que esta sometido a sus propias reglas (MarTiNEz DE AGUIRRE, 2000).

6.1. Formas de transmision de la deuda
La modificacion del lado pasivo de la obligacion puede producirse:

a) Por asuncion cumulativa. En este caso, sin quedar liberado el primitivo deudor, un nuevo
deudor asume -también y juntamente con el primitivo- la deuda (supuesto denominado,
por lo general, asuncion cumulativa de deuda, puesto que el nuevo deudor se acumula al
antiguo que no queda liberado de su responsabilidad) (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

Para algun autor en la asuncion cumulativa, al no desaparecer el primitivo deudor de la
obligacion, no se produce una verdadera asuncion de deuda puesto que aquella presupone
necesariamente el cambio de deudor (Lasarte, 2007).

b) Por asuncion liberatoria. En este caso el primitivo deudor es sustituido por uno nuevo, de
modo que el primero queda desligado de la obligacion siendo relevado por el nuevo. La
denominacion liberatoria proviene del hecho de que el originario deudor queda liberado
de la obligacion. En este caso si que existe una verdadera transmision de deuda (MarTiNEz
DE AGUIRRE, 2000).

6.2. La expromision y la delegacion de deuda

Aunque el Cédigo Civil no se refiere de forma expresa a tales figuras, la doctrina estima que el
cambio de deudor propiamente dicho puede llevarse a cabo mediante expromision y delega-
cion. Ambas formas de transmision de las deudas son esquemas conceptuales inspirados en el
Derecho romano y recreados por la doctrina alemana del pasado siglo (LasarTe, 2007).

a) La expromision consistiria en un pacto o acuerdo entre el acreedor y un tercero, el nuevo
deudor, que se situa como sujeto pasivo de la relacion obligatoria. No hay intervencion del deu-
dor primitivo. La expromision puede ser cumulativa o liberatoria (liberando o no segun el
caso de la obligacion correspondiente al deudor primitivo) (MarTiNez bE AGUIRRE, 2000).
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La expromision presupone por principio el consentimiento del acreedor; siendo, por el contra-
rio, intrascendente el conocimiento (y, con mayor razén, el consentimiento) del deudor primi-
tivo: cfr. articulo 1.205.

Un ejemplo seria el del padre que pacta directamente con el acreedor hacerse cargo de la deuda
contraida por su hijo, sin haberse enterado este ultimo. El acuerdo ha sido solo a dos bandas.

b) La delegacion («... al delegar su deudan, dice el art. 1.206 in fine), consiste en el cambio de deu-
dor tiene lugar a consecuencia de un acuerdo entre el deudor primitivo y el nuevo deudor, que
se coloca en posicion de sujeto pasivo de la relacion obligatoria, liberando de la misma al
deudor originario. La delegacion requiere también, de forma inexcusable, el consentimiento
del acreedor, si bien este puede prestarse a posteriori,de forma expresa o tacita, etc. (LASARTE,
2007).

En este caso la negociacion es a tres bandas, padre e hijo pactan directamente con el acreedor
que el primero de ellos asume las deudas contraidas por su hijo.

6.3. Efectos de la transmision de deuda

La doctrina admite que pese a la inspiracion romanista del Codigo Civil espafiol, no son extra-
fios a nuestro sistema juridico los supuestos de cambio de deudor sin consecuencias extintivas
(modificando solamente) sobre la relacion obligatoria preexistente (Lasarte, 2007).

En consecuencia, el cambio de deudor puede plantearse como una novacién modificativa (lo
que no excluye que, en otros casos, se realice una verdadera novacion extintiva: sustitucion
de una obligacion por otra nueva o causa del cambio de deudor). Sin embargo, la peculiar
complejidad de la transmision de deudas arroja el resultado de que, aun en el caso de novacion
modificativa por cambio de deudor, la conservacion de las garantias y obligaciones accesorias
de la obligacion principal originaria no constituya la regla general.

En efecto, del articulo 1.207 cabe deducir que las garantias y accesorios de la obligacion prin-
cipal -pese a la continuidad de la relacion obligatoria-, se extinguiran a consecuencia del
cambio de deudor, en contra de cuanto ocurre en el supuesto de cesion de créditos: «... solo
podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen
prestado su consentimientor a la transmision de la deuda.

7. LA CESION DEL CONTRATO

Ademas del crédito aisladamente considerado (y, con mayor dificultad, la deuda) también pue-
de ser objeto de transmision la posicion contractual que una persona ocupe en un determina-
do contrato.

Piénsese, por ejemplo, en el caso del comprador de un piso en construccion que cede su posicion
contractual, como comprador, a otra persona; o en el supuesto de un contrato de suministro, etc.

La cesion del contrato es sumamente frecuente en la practica comercial de nuestros dias. El
Cadigo Civil, sin embargo, no dedica norma alguna a la cuestion que, no obstante, resulta
plenamente admisible a la luz de la jurisprudencia y conforme al principio general del articulo
1.255 del Codigo Civil (Lasarte, 2007).
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Un ejemplo es el traspaso de local de negocio previsto en la 1au/1964, en la que el arrendatario
antes de expirar su contrato cedia su posicion contractual a otra persona hasta la expiracion de su
contrato.

Para que pueda darse la cesion del contrato se requiere fundamentalmente:

1. Que se trate de contratos bilaterales, cuyas reciprocas prestaciones no hayan sido total-
mente ejecutadas (si el comprador del piso ya es duefio de €I, no podra «ceder el contrato
de compraventa porque estara consumado, sino que tendra que ceder el piso.

2. Que la otra parte del contrato (contratante cedido) acceda o consienta la cesion. Exigencia
logica, incluso en el caso de que no se trate de contratos que generen obligaciones de hacer
0 personalisimas, ya que nadie esta obligado a contratar con persona diferente a aquella
con quien lo hizo.

Como regla general, la cesion del contrato conlleva la liberacion o desvinculacion del cedente,
que en adelante no queda obligado respecto del contratante cedido (la otra parte). No obs-
tante, cabe el pacto en contrario y, en la practica, no es extrafio que, en forma subsidiaria, el
cedente quede obligado durante un cierto tiempo a responder en caso de que el cesionario
incumpla las obligaciones que le incumban.
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Tema 5
El iIncumplimiento
de las obligaciones



1. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
1.1. Efectos de la obligacion

Toda obligacion se propone el sometimiento del deudor al cumplimiento de la prestacion que
constituye su objeto (Castan, 1992). La obligacion tendra que cumplirse de acuerdo al programa
de la obligacion (o a la reglamentacion contractual desde el punto de vista del contrato).

La reglamentacion contractual esta integrada por la voluntad expresa de las partes y por otras
reglas que no tienen su origen en aquella voluntad, tal como sefiala el art. 1.258 cuando
establece que: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley». De modo
que la exacta y completa ejecucion de la obligacion supone: a) que las partes han de cum-
plimiento los pactos que hayan introducido expresamente; b) han respetar las consecuencias
conformes a la ley, lo que supone que se han de cumplir los requisitos del exacto cumplimiento
de la obligacion (identidad, integridad e indivisibilidad), asi como las circunstancias de lugar
y tiempo de la obligacion; ¢ también formara parte del programa de la obligacion «todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uson.

Asi pues, el cumplimiento de la obligacion, supone la exacta y completa ejecucion de la presta-
cion por parte del deudor (pago o solutio) y comportara la extincion de la relacion obligatoria
de acuerdo con el art. 1.156 cc (Castan, 1992). Cuando la obligacion ha sido cumplida por el
deudor de modo exacto al pactado se dice que su cumplimiento ha sido voluntario o normal.
Por el contrario, cuando ante una situacion de incumplimiento el acreedor se ha visto obligado
a acudir a los tribunales, para que estos compelan al deudor a cumplir con su prestacion, nos
encontramos ante una ejecucion forzosa, involuntaria o anormal (Castan, 1992).

1.2. Incumplimiento de las obligaciones

El incumplimiento de la obligacion supone que la prestacion debida no ha sido realizada por
el deudor exacta y oportunamente (De PasLo ConTreras, 2000). La idea de incumplimiento ha de
contemplarse desde dos puntos de vista, desde el interés del deudor o del acreedor. Desde el
primero, lo relevante es en qué medida se ha infringido su deber de prestacion (el programa
contractual), desde el sequndo, importa en qué medida se ha satisfecho su derecho o interés al
que estaba dirigida la relacion obligatoria. De ahi que se diga que desde el punto de vista del
interés del acreedor el incumplimiento constituye una lesion del derecho de crédito (Diez-Picazo
y GuLLow, 2001).

Para llegar a los conceptos de cumplimiento total o parcial necesariamente se tendran que
confrontar esos dos datos: la infraccion de la prestacion y satisfaccion/insatisfaccion del in-
terés del acreedor.

1.3. Clases y causas del incumplimiento de la obligacion

La doctrina juridica distingue dos supuestos de incumplimiento:

A) Incumplimiento total o falta de cumplimiento (también denominado incumplimiento propio o

absoluto o situacion de «no-prestaciony). En este primer grupo se integran todos los supuestos
en los que el deudor no ha realizado ningun acto dirigido a ejecutar la prestacion prometida.
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Es decir que aun a pesar de estar ya vencida la deuda y, en consecuencia, resultar exigible
el deudor no ha ejecutado prestacion alguna (Diez-Picazo y Gution, 2001). Pero para que este
incumplimiento pueda ser reputado como total, ademas ha de imposibilitar el cumplimiento
futuro de la prestacion (Lasarte, 2007), es decir, que ya no cabra la satisfaccion futura del
interés del acreedor.

INCUMPLIMIENTO TOTAL A NO PRESTACION + INTERES: IMPOSIBILIDAD SATISFACCION FUTURA
INCUMPLIMIENTO TOTAL A RESOLUCION CONTRATO

B) Incumplimiento defectuoso o inexacto (también denominado incumplimiento impropio o rela-
tivo). En este caso si que hay prestacion pero esta no se ajusta al programa de la obligacion, lo
que puede ocurrir por falta de identidad de la cosa o del servicio, por no realizarse en su inte-
gridad o no haberse respetado el requisito de la indivisibilidad (Montes Penabes, 1994) o fuera de
tiempo. Este incumplimiento, si bien no imposibilita el cumplimiento futuro de la prestacion,
supone un defecto o mal cumplimiento de lo convenido (se cumple parcialmente o de forma
extemporanea). El supuesto mas importante de incumplimiento inexacto, es la mora.

INCUMPLIMIENTO DEFECTUOSO A PRESTACION INEXACTA + INTERES POSIBILIDAD SATISFACCION FUTURA
INCUMPLIMIENTO DEFECTUOSO A NO RESOLUCION CONTRATO

Esta distincion doctrinal entre cumplimiento propio e impropio, sin embargo, no ha sido re-
cogida por el Codigo que se limita a establecer un unico régimen en el art. 1.101. De modo
que cualquier contravencion de la obligacion, bien sea total o parcial, sera considerada como
incumplimiento lo que dara lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios (LasArTE, 2007).

El incumplimiento, independientemente de su caracter total o parcial, puede tener su origen
en: a) causas independientes de la voluntad del deudor, como sucede con el caso fortuito vy la
fuerza mayor); b) causas voluntarias que pueden tener una doble significacion, segun lleven
consigo plena voluntad y conciencia (dolo) o mera negligencia (culpa) (CasTan, 1992).

Todo incumplimiento (total o parcial) imputable al deudor por culpa o dolo sujeta a este a las
consecuencias y a la responsabilidad derivadas de aquel. Por el contrario, el incumplimiento
debido a circunstancias ajenas a su voluntad (caso fortuito) no lleva aparejado ningun tipo de
responsabilidad. Se exceptua el caso de que el deudor ya estuviese constituido en mora en el
momento del incumplimiento (Castan, 1992).

El Codigo Civil recoge esta doctrina, de la intervencion de la voluntad en el incumplimiento de
las obligaciones en el articulo 1.101, al sujetar a la indemnizacion de dafios y perjuicios a los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y al
excluir de responsabilidad a los que incumplen por caso fortuito o fuerza mayor en el articulo
1.105 cc (CasTén, 1992).

2. EL INCUMPLIMIENTO DEFINITIVO

2.1. Concepto

El incumplimiento total de la prestacion debida existe cuando la conducta del deudor lesiona
definitivamente el derecho del acreedor; es decir, cuando el interés del acreedor queda defi-
nitivamente desatendido con la conducta del obligado y porque ademas ya no es posible el
cumplimiento futuro de la obligacion (Diez-Picazo y GuiLon, 2001).
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El incumplimiento definitivo de la prestacion debida puede obedecer a cualquiera de las si-
guientes causas (Diez-Picazo y GuLLon, 2001):

a) La manifiesta voluntad del deudor de no cumplir. En este caso la prestacion es todavia posible
e idonea, pese a que el deudor se encuentre en retraso que podria calificarse de mora si se
cumplen determinados requisitos, pero hay una voluntad de no cumplir que se ha podido
manifestar expresa o tacitamente a partir de actos u omisiones concluyentes.

La jurisprudencia ultimamente ha suavizado los requisitos para que prospere la accion
de cumplimiento. Asi la sts 5 febrero 2007 (ria 730) sefala que: la reciente sentencia de 20 de
septiembre de 2006 (recurso num. 3818/1999 [iur 2006, 234620]), «la jurisprudencia, ha aban-
donado hace tiempo las posiciones que, de una u otra forma, exigian una reiterada y de-
mostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, o, en
otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad que
basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento, siempre que tenga
la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del contrato. Sentencias de 7 de
mayo de 2003 (rs 2003, 3886), 18 de octubre de 2004 (r) 2004, 6571) y 3 de marzo de 2005
(r1 2005, 4731), entre otras».

b) El retraso definitivo que ya no puede satisfacer el interés del acreedor. El deudor no ha rea-
lizado ninguna prestacion, pero aun cuando todavia es objetivamente posible su cumpli-
miento, el retraso impide que se satisfaga su interés.

Este seria el caso del contrato sometido a término esencial que actia como una condicion
resolutoria explicita, o que se ha tratado de un retraso totalmente desproporcionado. En el
caso de la mora (incumplimiento defectuoso), sin embargo, el interés del acreedor todavia
puede satisfacerse aun a pesar del retraso.

La sts 1 septiembre 2004 (ria 5471) establece que «la prestacion retrasada no estaba someti-
da a término esencial, supuesto en el que, como sefiala la sentencia de 26 de junio de 1998
(R1a 5072), no habria mora sino incumplimiento definitivon.

d) Laimposibilidad sobrevenida por pérdida de la cosa debida (arts. 1.182 a 1.186 cc). El deudor
no ha realizado ninguna prestacion, pero esta ha devenido imposible de cumplir. La cosa
perece por causa posterior al nacimiento de la obligacion. El deudor queda liberado si con-
curren los presupuestos de ausencia de culpa del deudor -caso fortuito o fuerza mayor-y
no estar constituido en mora (art.1.182).

2.2. La excepcion de contrato no cumplido

En el marco de las obligaciones sinalagmaticas la parte que ha sido demandada podra oponer
al actor, que le exige el cumplimiento de su contraprestacion, la excepcion de contrato no cumplido
en el caso de que este no haya cumplido previamente con la prestacion que le corresponde. Me-
diante esta excepcion se puede obtener de los tribunales la suspensidn de la obligacién de cumplir
el contrato mientras que la otra parte no cumpla con su contraprestacion debida. A la negativa
a cumplir mientras no cumpla la contraparte también se le denomina exceptio non adimpleti
contractus (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

Ej. El vendedor A debia de entregar un coche a B (comprador) el 1 de enero de 2006, y este, a su

vez, debia de pagar el precio del automovil ese mismo dia. Liegado el dia del cumplimiento nin-
guno ha efectuado la prestacion debida. Si A, reclama judicialmente el pago del dinero, B podra
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oponer a A la excepcién de contrato no cumplido. Esto es asi puesto que no puede exigir el
cumplimiento del contrato quien previamente no ha cumplido con su correlativa obligacion.

La existencia de esta excepcion en nuestro ordenamiento juridico, segun Lacruz, encuentra su
fundamento en los arts. 1.100 y 1.124 cc. En el primero de ellos cuando establece que uno no
incurre en mora mientras el otro obligado no cumple, y en el art. 1.124, puesto que si en este
se permite recuperar lo entregado (accion resolutoria) con mayor razon cabe deducir que nadie
esta obligado a cumplir mientras que no lo haga la contraparte.

Son numerosas las ssts en las que se contempla esta excepcion. Asi La sts 16 abril 2004 (g
3261) establece que la exceptio non adimpleti contractus: «es la excepcion de incumplimiento
contractual, que se da en las obligaciones reciprocas, fundada en la regla de cumplimien-
to simultaneo de las mismas y que implica que una parte puede negarse al cumplimiento de su
obligacién mientras la otra no cumpla la suyan.

El 1s ha sefialado que en supuestos excepcionales esta figura producir efectos resolutorios. Asi la
515 20 diciembre 2006 (ria 2007, 384). La llamada exceptio non adimpleti contractus enerva la re-
clamacion hasta en tanto no se realice la prestacion de la contraparte, como cabe ver, entre otras,
en las sentencias de esta sala de 21 de marzo de 2001, 12 de julio de 1991, 17 de febrero de 2003,
aunque ciertamente en ocasiones se ha conectado a la facultad de resolver del articulo 1.124 cc
(sentencia de 14 de julio de 2003). La excepcion, pues, enerva la reclamacion temporalmente, v
tiene sentido en tanto la prestacion no realizada siga siendo Util. Si en ese estado de cosas se
genera una situacion irreversible, por darse uno de los llamados incumplimientos esenciales, de
diversa tipologia, que comprenden la imposibilidad sobrevenida fortuita, el transcurso del térmi-
no llamado esencial, el aliud pro alio, la imposibilidad de alcanzar los rendimientos o utilidades
previstos, o la frustracion del fin del contrato, estaremos ante un incumplimiento resolutorio y el
remedio habra de buscarse por la via del articulo 1.124 cc a través de las acciones pertinentes,
de cumplimiento o de resolucion y de indemnizacion.

3. EL INCUMPLIMIENTO DEFECTUOSO O INEXACTO

3.1. Concepto

Un supuesto distinto al incumplimiento definitivo es el denominado incumplimiento inexacto
de la prestacion. Segun Diez-Picazo y Gulldn, caben los siguientes supuestos: a) falta de iden-
tidad e integridad de la prestacion (arts. 1.166 y 1.169 cc) y b) prestacion defectuosa por no
ajustarse al programa de la obligacion. Normalmente cuando afecta a las circunstancias de
lugar o tiempo. El art. 1.098 utiliza la expresion: «contraviniendo el tenor de la obligacionn.

El cc no regula de modo sistematico el incumplimiento defectuoso, de ahi que se entienda que
le es aplicable el art. 1.101 cc en cuanto que somete a la indemnizacion de dafios y perjuicios
al deudor que «de cualquier modo contraviniere el tenor de la obligacion», también sera de
aplicacion analdgica lo dispuesto en los arts. 1.166 y 1.169 cc respecto a la falta de identidad
e integridad de la prestacion (Diez-Picazo y GutLon, 2001). El cc, sin embargo, en determinados
supuestos si que establece normas especiales respecto de los vicios o defectos de las cosas
vendidas (art. 1.484 y ss.), o de los servicios (art. 1.553), o por vicios constructivos (art. 1.591)
en la obra encargada (Montes PenaDEs, 1994).

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 79 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



3.2. La frustracion del fin del contrato

La prestacion defectuosa en ocasiones puede generar una frustracion del fin del contrato que
puede fundamentar la resolucion del mismo por insatisfaccion del acreedor. Es lo que la juris-
prudencia ha denominado inhabilidad del objeto (MonTés Penapes, 1994). Un ejemplo en sede de
compraventa la doctrina del aliud pro alio.

3.3. La excepcion de contrato cumplido defectuosamente

Junto a la exceptio non adimpleti contractus que operaba en caso de incumplimiento total
se encuentra la exceptio non rite adimpleti contractus que despliega sus efectos en el caso
de contratos cumplidos defectuosamente. De modo que en el marco de las obligaciones si-
nalagmaticas el demandado podra oponer al demandante la excepcion de contrato cumplido
defectuosamente (exceptio non rite adimpleti contractus) ante quien exige el cumplimiento de
la contraprestacion, que permite suspender el contrato hasta hacer frente a la reparacion o
rectificacion (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La sts 16 abril 2004 (rs 3261) nos proporciona una definicion de la exceptio non rite adimpleti
contractus como «la excepcion de cumplimiento defectuoso, que es la que se opone a la parte
que ha cumplido su obligacion defectuosamente, a fin de obtener una reduccion correspon-
diente a lo mal realizadon.

4. LA MORA

4.1. Concepto

La mora es un incumplimiento de la prestacion que ha de relacionarse con el tiempo en que
esta ha de cumplirse. En sentido amplio, se entiende por mora o demora el retraso en el cumpli-
miento de la obligacion cuando es juridicamente relevante (Castan, 1992). De ahi que no quepa
la equiparacion automatica entre retraso y mora, puesto que esta exigira la concurrencia de
toda una serie de requisitos adicionales (Diez-Picazo y GutLon, 2001). En la situacion de mora
aunque el cumplimiento sea tardio ha de ser todavia posible, puesto que en caso contrario nos
encontraremos antes un situacion de incumplimiento definitivo (De PasLo ConTReRAS, 2000).

La mora aparece contemplada en el art. 1.100 cc:

Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija
judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion.

No sera, sin embargo, necesaria la intimacion del acreedor para que la mora exista:

1. Cuando la obligacion o la ley lo declaren asi expresamente.

2. Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la época en que habia
de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer la obligacién.
En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se
allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obliga-
cion, empieza la mora para el otro.

La mora es una de las consecuencias de la estructura de las obligaciones sinalagmaticas, en

las que como regla general, se exige su cumplimiento simultaneo, salvo que se haya pactado
el cumplimiento aplazado (Dt PasLo ConTreras, 2000). En consecuencia para que el retraso en el
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cumplimiento de una de las partes sea relevante es necesario que la otra parte haya cumplido con su
obligacion. Partiendo de este presupuesto inicial, en el que una parte ha cumplido a tiempo v la otra
no, el incumplimiento tardio puede presentar tres configuraciones con distintas consecuencias:

a) Una parte se retrasa en el pago pero este cumplimiento no llega a tener relevancia juridica
porque la otra parte no ha intimado a la mora.

b) Una parte se retrasa en el pago y la contraparte intima a la mora (o se esta ante un supuesto
de mora automatica); en este caso el retraso al convertirse en moroso adquiere relevancia
juridica, siempre que el cumplimiento aunque tardio sea posible.

Ejemplo. Se ha pactado que una obra se entregue el 1 de enero. Se intima a la mora el 1 de febreroy la
obra se entrega el 1 de abril. El constructor estara en situacion de mora desde el 1 de febrero, pero esta
circunstancia no impide que pueda continuar la obra. La consecuencia juridica del retraso moroso sera
la de pagar indemnizacion de dafios y perjuicios.

Este es el sentido de la s1s 28 septiembre 2000 (ria 7533):

la mora no es un supuesto de incumplimiento, sino un caso de cumplimiento tardio de la obligacion,
porque en forma alguna se puede decir que concluido la obra, haya incumplimiento por el contratis-
ta y se pueda pedir de forma solvente la resolucion contractual, ya que lo que Unicamente se puede
solicitar por el duefo de la obra, de acuerdo con el articulo 1.101 del Codigo Civil, es la indemniza-
cion de dafos y perjuicios que ese retraso ha producido a la parte contraria.

d) Una parte se retrasa en el cumplimiento de su obligacion, pero el retraso es de tal relevancia
que ya no cabe el cumplimiento tardio. Este es el caso también de los negocios a «término
esencial» o fecha fija, en los que una vez superada la misma ya no hay posibilidad de cumplir.
En este caso ya no habra incumplimiento defectuoso moroso sino incumplimiento total, lo que
supone un incumplimiento con consecuencias mas graves como la resolucion del contrato.

Ejemplo. Se pacta la entrega de una obra para antes de la Exposicion de Zaragoza, que tiene lugar
entre el 14 junio y el 14 de septiembre de 2008, pero las obras se retrasan hasta el punto de que se
terminan el 20 el septiembre, es evidente que ese retraso supone un incumplimiento total. O pién-
sese en el traje encargado para la boda que se entrega una semana después. Orquesta contratada
para la fiesta de fin de afio, etc.

s1s 17 noviembre 2004 (ria 7239) «Para que proceda la resolucion de la relacion por incumplimiento es
preciso, entre otras exigencias, que este tenga la entidad precisa para producir tan grave consecuencia
en el funcionamiento de la relacion. Si el cumplimiento se produjo con retraso, la jurisprudencia exige
que la demora frustre el fin practico perseguido por las partes con el contrato (Sentencia de 5 de junio de
1989 [r) 1989, 4298]). Y si hubiera sido objetivamente deficiente, que la prestacion no resulte util para el
fin empirico al que estaba destinada (Sentencia de 27 de febrero de 2004 [r) 1437] y las que cita)».

4.2. Clases de mora

La mora se divide en mora solvendi o del deudor y accipiendi o del acreedor y se subdivide la
primera en solvendi ex persona y solvendi ex re, seguin que necesite o no la interpelacion del
acreedor para producirse (Castan, 1992).

4.3. La mora del deudor

La mora del deudor consiste en aquel incumplimiento, que aunque tardio, todavia satisface el
interés del acreedor y que es imputable al deudor (LasarTe, 2007).
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La mora es compatible con el dolo y la culpa, ya que la mora puede tener su causa en la falta de
diligencia (culpa) o en la actuacion dolosa del deudor. Sin embargo, en el caso de que el retraso
haya sido originado por caso fortuito o fuerza mayor, este no sera imputable al deudor y por
tanto este no podra ser constituido en mora (LasarTE, 2007).

4.3.1 Requisitos de la mora del deudor
Para la constitucion en mora del deudor se exige (CasTan, 1992):

1o Que se trate de una obligacion dirigida a una prestacion positiva (de dar o hacer), pues en
las obligaciones de no hacer no cabe el cumplimiento tardio. Asi se infiere a sensu contrario
del articulo 1.100 del Codigo Civil.

2° Que la obligacién sea exigible (lo que excluye de la mora las obligaciones naturales), vencida
(ya por ser pura o ya por haber transcurrido el plazo o haberse cumplido la condicién) y
determinada (liquida).

3° Que el deudor retarde culpablemente el cumplimiento de la obligacidn. En cuanto a la prue-
ba de la no culpabilidad, correra a cargo del deudor, por la presuncién de culpabilidad que
establece el articulo 1.183.

4° Que el acreedor requiera de pago al deudor, judicial o extrajudicialmente, pues dice el arti-
culo 1.100 que «incurren en mora los obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que
el acreedor les exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion». No es
necesario el requerimiento en los casos de mora automatica.

El deudor puede evitar la mora formalizando el pagando o consignando la cantidad adeudada
(sts 8 marzo 2006 (ria 5410)).

4.3.2 La constitucion en mora: la intimacion o interpelacion

El mero retraso en el cumplimiento para convertirse en mora necesita que el acreedor, siempre
que previamente haya cumplido lo que le incumbe, exija «judicial o extrajudicialmente, el cum-
plimiento de su obligacion» al deudor (art. 1.100.1°). De modo que hasta que la interpelacion
o intimacion no se lleve a cabo, no puede hablarse técnicamente de mora, por grande o grave
que sea el retraso del deudor (LasarTe, 2007).

El cc no exige ningun requisito de forma para realizar la interpelacion, si bien como la carga de la
prueba de haber efectuado la intimacion recae sobre el acreedor, este debera asegurarse de la fe-
haciencia de la notificacion (por requerimiento notarial, telegrama, burofax, etc.) cuando se realice
extrajudicialmente.

La s1s 1 septiembre 2004 (ria 5471) establece que: «El articulo 1.100 del Cddigo Civil [...] exige
para que se entienda producida la mora, ademas de un retraso en el cumplimiento de la pres-
tacion debida, que el acreedor lo reclame al deudor (ssts 12 de febrero de 1972, 12 de febrero
de 1979 [r1 811], 5 de mayo de 1986y 8 de febrero de 2000 [ r) 623])».

4.3.3. La mora automatica
La regla general de que la constitucion en mora exige la previa interpelacion del deudor no es

absoluta. El propio art. 1.100 ccsefiala que no es necesario el requerimiento, por lo que puede
hablarse de mora automatica, en los siguientes casos:
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1o Cuando medie pacto expreso en contrario (art. 1.100-1°). La exclusion convencional de la
necesidad de interpelacion es muy frecuente en la practica contractual. Para ello, segun
LAsARTE, basta indicar en alguna de las clausulas del contrato que el retraso en su ejecucion
dara lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios sin necesidad previa de reclamacion.

2° Cuando expresamente lo declara la ley. Este es el caso de las obligaciones mercantiles que
tengan dia sefialado para su cumplimiento (arts. 62 y 63 del Codigo de Comercio).

3° Cuando de la obligacion se desprenda ser motivo determinante de ella la época o el mo-
mento sefalado para su cumplimiento (art. 1.100-2°). Ej. Calefaccion encargada para el
invierno y que se termina en el verano siguiente, etc. Diferente seria el caso de un traje de
novia, puesto que su entrega después de la ceremonia constituiria un supuesto de incum-
plimiento definitivo y no de mora, puesto que ya no es posible ya el cumplimiento tardio;
mientras que en el caso de la calefaccion siempre es posible utilizarla en afios venideros.

En todos los supuestos comentados de mora automatica el mas simple retraso equivale a Ia
constitucion en mora del deudor.

4.3.4. La compensacion de la mora

En el ultimo parrafo del art. 1.100 se establece que «en las obligaciones reciprocas ninguno de
los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo
que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el
otron. Esta ultima frase ha generado gran polémica en la doctrina por su deficiente redaccion;
en mi opinion debe interpretarse en el sentido de establecer el requisito sine qua non para que
empiece a producir sus efectos la institucion de la mora, de modo que hasta el momento del
cumplimiento (de quien pretende invocar a su favor la mora) ni se podra interpelar a la mora
ni producira efectos la mora automatica.

Ej. En el caso de la calefaccion que se entrega después del invierno no empezara la mora automatica
hasta que el comprador pague el precio de aquella.

El anterior fenomeno es conocido como la compensacion de la mora (compensatio morae) y
supone que el retraso en el cumplimiento de una de las partes no es juridicamente relevante
mientras que la otra no ha cumplido y es uno de los efectos propios de las obligaciones bilate-
rales puesto que se deriva de la regla de simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones.

4.3.5. Efectos de la mora del deudor

El deudor moroso, segun Lasarte (2007) queda obligado a:

a) Cumplir la obligacion, ya que la mora no excluye del cumplimiento de la obligacion, de
modo que el deudor debera cumplir —aunque tardiamente- la misma. En el caso de que
el cumplimiento tardio deviniese imposible ya no habria mora (cumplimiento defectuoso)
sino incumplimiento total. Ej. Este seria el caso del modisto que no entrega a tiempo el traje

de novia.

b) Indemnizar al acreedor de los dafios y perjuicios que le ocasione el retraso (art. 1.101). Si la
obligacion consiste en el pago de una cantidad de dinero, la indemnizacion, sin haber pacto
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en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, v, a falta de convenio, en el
interés legal (art. 1.108). El tipo de interés legal del dinero para el aio 2008 es del 5,50%,
segun el goe del 27 diciembre 2007.

c) Responder de los riesgos, perecimiento y deterioros de la cosa, acontecidos tras la consti-
tucion en mora, aunque sea por caso fortuito fuerza mayor (art. 1.096-3°). De modo que
el deudor moroso ve agravada su responsabilidad puesto que en condiciones normales no
responderia cuando el cumplimiento fuera imposible por fuerza mayor o caso fortuito. A
esta agravacion se le denomina perpetuatio obligationis (LasarTe, 2007).

Por el contrario, el deudor que se ha retrasado en el cumplimiento pero no ha sido constituido
en mora: no tendra que indemnizar por dafios y perjuicios por el retraso y no vera agravada su
responsabilidad por tener que responder en los supuestos de fuerza mayor y caso fortuito. De
ahi las ventajas que reporta al acreedor la figura de la mora.

4.3.6. Cesacion de la mora

Los efectos de la mora desaparecen por lo que se llama purga de la misma (purgatio morae). Aun-
que el Codigo no la requla, puede decirse que la mora cesa: 1) por voluntad del acreedor, como
en los casos de renuncia al cobro de la indemnizacion debida, concesion de prérroga, novacion
de la obligacion, etc.; 2) por concesion de un nuevo plazo legal al deudor (moratorias); 3) por in-
currir también el acreedor en mora (compensatio morae). Hemos sefialado como presupuesto de
la mora que el acreedor haya cumplido previamente con su respectiva obligacion; técnicamente
seria mas apropiado decir que en este ultimo caso la mora no ha llegado a nacer.

4.3.7. Las moratorias

Cuando el acreedor concede al deudor que se retrasa en el cumplimiento un nuevo plazo, la mora
(bien sea comun o automatica) desaparece. A esta prorroga del plazo se le denomina moratoria
(LasarTe, 2007). Es decir que al deudor moroso el acreedor puede concederle una moratoria para
que pague.

4.4. La mora del acreedor

El Cédigo Civil no regula la mora del acreedor de modo sistematico y detallado; pero, sin
embargo, se hace eco de ella en varios articulos (véanse, por ejemplo, 1.185, 1.452-3°, 1.505,
1.589 y 1.590), y trata, sobre todo, como el mas fundamental de sus efectos, de la posibilidad
de liberarse el deudor de su obligacion mediante la consignacion de la cosa debida (articulos
1.176 y ss.) (CasTan, 1992).

4.4.1. Requisitos

Para que exista la mora accipiendise requiere:

1° Que se dé una obligacion vencida para cuyo cumplimiento haga falta el concurso del
acreedor.
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2° Que el deudor realice todo lo conducente a la ejecucion de la prestacion, lo que supone, el
ofrecimiento de pago al acreedor (véase art. 1.176 del Codigo Civil).

3° Que el acreedor no acepte la prestacion o, en general, no coopere al cumplimiento de la
obligacion, sin justificacion legal para ello.

Un supuesto de mora accipiendi lo tenemos cuando el arrendador se niega a cobrar al arrendatario
las rentas devengadas, para de este modo poder desahuciarlo por falta de pago. O el caso del ven-
dedor que se niega a cobrar el precio del bien vendido para de este modo poder resolver el contrato
por falta de pago. Imaginemos que se vende un piso y que entre el momento de la perfeccion de la
compraventa y el dia fijado para el pago este ha duplicado su valor. Seria en este escenario cuando
el vendedor desaprensivo intentaria por todos los medios resolver la compraventa.

4.4.2. Efectos de la mora del acreedor

Los efectos de la mora del acreedor no aparecen regulados en el Codigo Civil, pero pueden
deducirse del principio de que el deudor no debe sufrir perjuicio por la mora del acreedor; Ia
doctrina ha establecido que son los siguientes (Castan, 1992):

1° La mora del acreedor excluye la del deudor.
2° Pasa a cargo del acreedor el riesgo o caso fortuito que pesase antes sobre el deudor.
3° El deudor puede obtener su total liberacion mediante la consignacion de la cosa debida.

4.5. Regimenes especiales de mora

Fuera del cc podemos encontrar disposiciones legales que establecen particularidades al régi-
men general de la mora del Codigo Civil. Asi el art. 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Sequro, establece toda una serie de reglas para el caso de que el asegurador incu-
rriere en mora en el cumplimiento de la prestacion de indemnizacion de los dafios y perjuicios.
Asimismo, la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales.

Esta ley esta limitada a los pagos efectuados como contraprestacion en operaciones comer-
ciales entre empresas, y entre estas y el sector publico. No requla las operaciones en las que
intervienen consumidores, ni los intereses relacionados con otros pagos como los efectuados
en virtud de la legislacién en materia de cheques vy letras de cambio ni los pagos de indemni-
zaciones por dafios. Las medidas sustantivas contra la morosidad que esta ley requla consisten
en establecer, con caracter general, un plazo de exigibilidad de intereses de demora, determinar
su devengo automatico, sefialar el tipo de interés de demora y otorgar al acreedor el derecho
a reclamar al deudor una indemnizacién razonable por los costes de cobro. A estas medidas se
afiade la posibilidad de pactar clausulas de reserva de dominio a los efectos de que el vendedor
conserve la propiedad de los bienes hasta el pago total de la deuda.

Destacamos el art. 5, en la que se establece con caracter general la mora automatica: «El obli-
gado al pago de la deuda dineraria surgida como contraprestacion en operaciones comerciales
incurrird en mora y debera pagar el interés pactado en el contrato o el fijado por esta Ley
automaticamente por el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado o legalmente esta-
blecido, sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacion alguna por parte del acreedor.
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5. LOS CRITERIOS DE IMPUTABILIDAD: LA CULPA'Y EL DOLO

El incumplimiento, total o parcial, y cualquiera que sea la causa que lo origine, ha de ser imputa-
ble al deudor para que el acreedor pueda recurrir a las reglas que el Cédigo le proporciona para
poder dirigirse contra el obligado (Puic-Brutau, 1986). Los criterios de imputabilidad son la culpa y
el dolo, tal como se desprende del art. 1.101 cc: «Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negli-
gencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellasy.

Sin imputabilidad no hay responsabilidad, esta maxima tiene lugar cuando incumplimiento
tiene su origen en una imposibilidad debida a hechos no imputables al deudor por no haber
sido ocasionados ni por su culpa ni su actitud dolosa deudor. Estos es lo que sucede con el caso
fortuito o la fuerza mayor, circunstancias en las que obligacion quedara extinguida (arts. 1.182
a 1.186 cc) (Puic-Brutau, 1986).

5.1. La culpa

El primer criterio de imputabilidad de responsabilidad contractual lo constituye la culpa. El cc
la define en el art. 1.104 «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella
diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse
en su cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familian.

La culpa contractual consiste en la accion u omision voluntaria, pero realizada sin malicia, que
impide el cumplimiento normal de una obligacion (Castan, 1992). EI comportamiento culposo
puede deberse a la negligencia, descuido o impericia del deudor (Boroa, 1993). La esencia de la
culpa (que a la vez explica su ilicitud e imputabilidad al agente, a pesar de no mediar el compor-
tamiento doloso) estd en la falta de diligencia y prevision que supone en el autor del acto. En este
sentido define la culpa el Cédigo Civil en el art. 1.104 como «la omision de... diligencia...».

El problema de la culpa ha sido el de la fijacion de los parametros para medirla, puesto que en
la negligencia cabe una gran variedad de grados, de ahi que las diferentes escuelas juridicas, fi-
jaran desde antiguo ciertos tipos de diligencia-base para medir la responsabilidad del agente.

Los romanistas hablan a este respecto de la culpa lata (negligencia excesiva, consistente en no
hacer lo que todos hacen o no comprender lo que todos comprenden); la culpa leve en abs-
tracto (que existe cuando no se obra con la diligencia que debiera emplear un buen padre de
familia, esto es, un hombre vigilante y cuidadoso) y la culpa leve en concreto (que toma como
tipo la diligencia que observa en sus propios negocios el mismo sujeto de cuya responsabilidad
se trata), a la que todavia afiadian la culpa levisima (consistente en omitir aquella diligencia
que ponen los hombres muy cuidadosos).

El Cédigo Civil como reaccion contra la exagerada complicacion de las teorias romanistas
acerca de la graduacion de la culpa establece dos sistemas para poder concretar el grado de
diligencia que en una relacion obligatoria ha de prestar el deudor (Castan, 1992):

a) En primer lugar, la tesis del arbitrio judicial, que supone que el obligado tendra que actuar
con la diligencia que exija la naturaleza de la obligacion. En este caso no se establece un
parametro de referencia, sino que hay que acudir al caso concreto, lo que supone que el
juez partiendo de lo convenido por las partes apreciara la conducta de la persona a quien se
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imputa la culpa y si esta se ajusta a las circunstancias de lugar y tiempo (De PasLo CONTRERAS,
2000). Este sistema se caracteriza por su flexibilidad puesto que permite al juez moderar la
negligencia segun los casos (art. 1.103 cc).

b) Subsidiariamente, en el caso de que la obligacion no exprese la diligencia que ha de pres-
tarse en su cumplimiento, se acudira a un patron de referencia, constituido por la diligen-
cia que se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia (articulo 1.104-29).
Esta expresion constituye un criterio objetivo de graduacion de la culpa, para ello se toma
como referencia el tipo medio o normal de persona diligente en el cumplimiento de las
obligaciones (Diez-Picazo y GuLion, 2001). La conducta del bonus pater familias se adaptara
técnicamente a los casos concretos cuando el deudor asume la obligacion en concepto de
profesional o de experto (Dt PasLo ConTreras, 2000). El sistema del Codigo Civil esta influido
por el sistema romano, del que toma el tipo de la culpa leve en abstracto.

5.2. El dolo

El Codigo Civil, a diferencia de lo que sucede con la culpa, no proporciona una nocion del dolo
como causa de incumplimiento de la obligacién, si bien la doctrina lo equipara a la mala fe apo-
yandose en el texto del articulo 1.107. En ese precepto se contrapone el deudor de buena fe y
el deudor por dolo, resultando asi que este ultimo es el deudor de mala fen. La doctrina estima
que es dolosa toda accion u omisidn que, con conciencia y voluntad de producir —un resultado
antijuridico, impide el cumplimiento normal de una obligacion. El dolo presupone un elemento
intelectual (conciencia) y un elemento volitivo (voluntad de violar el derecho de crédito), aun-
que no requiere la intencion de perjudicar o danar al acreedor (Castin, 1992).

Esta ha sido la doctrina seguida por el 1s que no exige en el dolo la intencion de perjudicar o dafiar,
sino que es suficiente con la infraccion voluntaria del deber juridico que pesa sobre el deudor junto
con la conciencia de que se esta realizando un acto antijuridico (Diez-Picazo y Guion, 2001).

La sts 30 marzo 2005 (ria 2618) en un caso de existencia de dafios conscientemente realizados
con la venta de cabezas de ganado porcino pertenecientes a un tercero para cobro de una deuda
contraida por su poseedor inmediato. Define el dolo civil como la «conducta intencional o al menos
plenamente consciente del dafio ajeno -basta la coincidencia de que con un hecho propio se realiza
un acto antijuridico haciendo lo que no debe hacerse: ss. 9 marzo 1962 (ria 1230), 19 mayo 1973 (riA
2339) y 5 diciembre 1995 (rA 9260)-, y determinante del perjuicio sufrido por el actor, con absoluta
eficacia causaly.

El dolo aparece en el cumplimiento de las obligaciones como causa de agravacion de la respon-
sabilidad del deudor (Diez-Picazo y Guion, 2001), asi se deduce del contenido del art. 1.107 cc.

La doctrina ha modificando el criterio clasico que diferenciaba el dolo de la culpa por la intencionalidad del
obligado estableciendo las siguientes premisas:

1° Que no puede deslindarse nitidamente la frontera que separa la culpa del dolo.

2° En todo caso, de querer establecer una diferencia, esta debe buscarse no en la intencién de dafiar
sino en la conciencia del dafo que se causa.

Desde el punto de vista de la imputabilidad las causas de incumplimiento (definitivo o defec-
tuoso) de las obligaciones son las siguientes (Castan, 1992):

a) Incumplimiento doloso cuando la causa ha sido prevista por el deudor (prevision efectiva).

b) Incumplimiento culposo cuando la causa pudo y debid preverse por el deudor (posibilidad
de prevision).
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d) Incumplimiento inimputable por fuerza mayor o caso fortuito, cuando la causa no se pudo
prever o evitar por el deudor (ausencia de prevision y de posibilidad).

5.3. La prueba del incumplimiento contractual

En materia de incumplimiento contractual existe la presunciéon de culpa del deudor; se parte
de que si el deudor no cumple la obligacion lo hace porque quiere, y, por tanto, es responsa-
ble de la falta de cumplimiento. De este modo al acreedor le basta probar la existencia de la
obligacion y su incumplimiento; de modo que sera el deudor al que correspondera destruir su
presuncion de culpabilidad para eximirse de responsabilidad, teniendo que demostrar que el
incumplimiento no fue debido a su comportamiento culposo (Castan, 1992). Asi se deduce del
articulo 1.183 cc, que establece que: «siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deu-
dor, se presumira que la pérdida ocurrié por su culpa, y no por caso fortuito, salvo prueba en
contrarion.

El criterio varia con la prueba de la existencia del dolo, pues a diferencia de la culpa, este no
se presume y, en todo caso, habra de ser probado por el acreedor (Diez-Picazo y Guton, 2001).
De modo similar al dolo en la culpa extracontractual o aquiliana la carga de prueba de la culpa
también recae sobre el demandante.

La sts 19 julio 2006 (rs 3993) establece que: «el dolo principal o causante, que necesariamente
ha de ser grave, no puede ser apreciado sin una cumplida prueba por parte de quién lo alegue
(ssts de 22 y 28 de febrero de 1961), sin que basten al efecto las meras conjeturas (sts de 25 de
mayo de 1945)».

6. LA EXONERACION DEL DEUDOR: EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR

6.1. Concepto del caso fortuito

El caso fortuito es una causa de exoneracion (o de inimputabilidad) en el cumplimiento de
las obligaciones, y en este sentido puede definirse genéricamente como aquel accidente no
imputable al deudor que impide el exacto cumplimiento de la obligacion (Castan, 1992). De
modo mas concreto, tomando como referencia el art. 1.105 cc puede definirse como «el acon-
tecimiento no imputable al deudor, imprevisto, o previsto pero inevitable, que imposibilita el
exacto cumplimiento de la obligacion» (Castan, 1992).

El citado precepto establece que: «fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de
los en que asi lo declare la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitablesy.

Constituyen supuestos de caso fortuito o fuerza mayor serian las guerras, robos, fenomenos
meteorologicos, erupciones volcanicas, terremotos, etc.

La s1s 16 noviembre 2006 (ria 8130) establece la existencia de caso fortuito en el caso de muer-
te de los ocupantes de un carro tirado por animal que recibe la colision de un convoy ferrovia-
rio en paso a nivel sin barrera, al estimar que es imprevisible irrupcion del animal desbocado
en el momento en que el tren alcanzaba ese punto, asi como la ineficacia de posibles barreras
para impedir el cruce de un animal desbocado.
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El caso fortuito en nuestro ordenamiento juridico se confunde con la fuerza mayor, hasta
el punto de que el propio cc en unas ocasiones se refiere conjuntamente a ambas figuras
(arts. 457, 1.777, 1.748. 1.905 y 1.908.3) y, en otras lo hace de modo separado (arts. 1.136,
1.183, 1.744, 1.745, 1.575 y 1.836).

Si bien el art. 1.105 cc no distingue entre fuerza mayor y caso fortuito la doctrina si que di-
ferencia ambas figuras (De PasLo ConTreras, 2000). Esta distincion también se puede encontrar
alguna sentencia. Asi la s1s 30 septiembre 1983 establece que: «mientras el caso fortuito es
el acontecimiento que no puede preverse, pero que previsto pudiera haber sido evitado, la
fuerza mayor es el acontecimiento que, aun cuando se hubiera previsto, habria sido evitablen.
El primer caso seria el de un robo, mientras que en el sequndo seria el caso de un terremoto.

6.2. Requisitos comunes al caso fortuito y fuerza mayor

Seguin Castan (1992) los requisitos para apreciar la existencia del caso fortuito son los siguien-
tes:

1° Que se trate de un hecho o acontecimiento independiente de la voluntad del deudor y, por
consiguiente, no imputable a él.

2° Que el acontecimiento sea inevitable, con independencia de que sea imprevisto (un robo)
o previsto (una tormenta de nieve); bastando, por consiguiente, que tenga alguno de estos
dos caracteres.

3° Que dicho acontecimiento imposibilite al deudor para el cumplimiento de su obligacion
(véanse arts. 1.182 y 1.184 del Cadigo Civil).

4° Que entre el acontecimiento y la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion y el con-
siguiente dafio exista un vinculo de causalidad, sin que intervenga en esta relacion como
factor apreciable la actividad, dolosa o culposa, del deudor.

La sts enero 2006 (ria 129) establece que para que poder apreciarse el caso fortuito ex art. 1.105
cc se requiere inexcusablemente que se trate de un hecho que no hubiere podido preverse o
que previsto fuera inevitable (aentencias de 29 de abril de 1988 [r) 3302] , de 1 de diciembre
de 1994 [r) 10359], de 31 de marzo de 1995 [r) 2795] , 3 de marzo de 1999 [r) 1400] , 4 de
abril de 2000 [r) 2506]».

La citada sentencia no aprecid la existencia de caso fortuito en un caso de accidente de heli-
coptero provocado por una rafaga de viento en un vuelo demasiado bajo con excesiva proxi-
midad a paredes rocosas. Establece que la rafaga de viento era previsible. De modo que cuando
el acaecimiento dafioso fue debido al incumplimiento de un deber relevante de previsibilidad
no puede darse la situacion de caso fortuito, pues entonces falta la adecuada diligencia por
omision de atencion y cuidado requeridos con arreglo a las circunstancias del caso (sentencias
22 de diciembre de 1981 [r) 5350] , de 11 de noviembre de 1982 [r) 6538] , de 16 de febrero [r)
1994] y 8 de mayo de 1988, de 5 de febrero de 1991 [r) 992]).

La prueba de la existencia del caso fortuito correspondera al deudor; asi resulta por aplicacion
extensiva del art. 1.183 cc que establece que: «siempre que la cosa se hubiese perdido en poder
del deudor, se presumira que la pérdida ocurrio por su culpa y no por caso fortuiton (LASARTE,
2007).

La exoneracion del deudor por caso fortuito no es absoluta, ya que puede mantenerse su res-
ponsabilidad en los supuestos mencionados en el art. 1.105 (LasarTE, 2007):
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a) en los casos expresamente mencionados en la ley. Estos supuestos son muy escasos, desta-
cando los mencionados en los arts. 1.744 y 1.745 cc. El art. 1.744 dice que: «Si el comoda-
tario destina la cosa a un uso distinto de aquel para que se presto, o la conserva en su poder
por mas tiempo del convenido, sera responsable de su pérdida, aunque esta sobrevenga por
caso fortuitor y el art. 1.745: «Si la cosa prestada se entrego con tasacion y se pierde, aun-
que sea por caso fortuito, respondera el comodatario del precio, a no haber pacto en que
expresamente se le exima de responsabilidad.

b) cuando expresamente lo declare la obligacion. Es decir que las partes puede pactar expresa-
mente que el deudor responda incluso en los supuestos de fuerza mayor.

d) en las obligaciones de entregar cosa genérica, la vigencia del principio genus nunquam perit
impide la aplicacion de la exoneracion por caso fortuito.

7. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO

El acreedor ante la lesion de su derecho de crédito por incumplimiento (total o defectuoso)
de la prestacion, dispone de una accién para obtener la condena del deudor a que cumpla lo
debido, si el incumplimiento fue total, 0 a que cumpla en la forma en que se pactd, si el cum-
plimiento fue inexacto (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

En las obligaciones bilaterales el art. 1.124 establece una doble posibilidad de actuacion para
el acreedor que ha cumplido con su obligacion. De modo que ademas de la accién de cumpli-
miento también dispone de la accidn resolutoria que le permite resolver la obligacion (Diez-Pi-
cAzo y GuLLon, 2001). El acreedor independientemente de que haya optado por el cumplimiento
de la obligacion o por su resolucion, también tendra derecho a la correspondiente indemniza-
cion de dafios y perjuicios.

Establece el art. 1.124 cc que: «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con
el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolu-
cion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare imposible.[...]».

La eleccion entre una via u otra queda al arbitrio del acreedor. No obstante, hay que sefalar
que ambas acciones son incompatibles por lo que el acreedor necesariamente ha de escoger
entre una via u otra (Lacruz, 1999). Aunque no hay ningun impedimento para que el actor en
la demanda solicite de modo subsidiario el ejercicio de ambas acciones.

Una vez terminado el proceso judicial con una sentencia firme favorable al actor pueden ocu-
rrir dos cosas (Lasarte, 2007):

A) Que el deudor se decida a cumplir conforme a lo ordenado por el juez en el fallo, en cuyo
caso se esta ante un supuesto de ejecucion voluntaria.

B) Que pese a existir la sentencia firme de condena, se niegue cumplirla y, por tanto, el acreedor se
vea forzado a reclamar de nuevo la intervencion judicial para lograr que se ejecute la sentencia
de condena previamente obtenida. Se habla entonces de ejecucion forzosa de la obligacion.

La ejecucion forzosa constituye, pues, el Ultimo paso a sequir por el acreedor para ver satisfecho

su interés, y para ello, ha de dirigirse al juez competente reclamando nuevamente su intervencion,
a efectos de que se lleve a cabo el cumplimiento de lo declarado en la sentencia (LasarTe, 2007).
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La ejecucion forzosa puede cumplirse de dos maneras (LasarTe, 2007):

A) En forma especifica, o sea, mediante el denominado cumplimiento in natura. Este seria el
caso en el que una empresa constructora condenada a demoler un edificio procediese a ello
utilizando los medios materiales de que dispone.

B) En forma genérica o mediante el cumplimiento por equivalente pecuniario. En este caso se
sustituye la actividad de demolicion por lo que su coste en dinero.

7.1. Ejecucion forzosa en forma especifica: cumplimiento in natura

La denominada ejecucion forzosa en forma especifica o cumplimiento in natura, consiste en ob-
tener judicialmente la prestacion tal y como quedd prefijada en el titulo constitutivo o programa
de la obligacion (Lasarte, 2007). Es decir, consiste, en restablecer la situacion que existia con an-
terioridad a la produccion del dafio, lo que se consigue normalmente reparando o enmendando
el bien dafiado, pero también, cuando lo anterior no es posible, sustituyéndolo por otro igual al
destruido. Por este motivo, la reparacion en forma especifica no se concreta necesariamente en
una obligacion de hacer sino que también puede consistir en obligaciones de dar.

La expresion cumplimiento in natura proviene del hecho de que, finalmente, el acreedor consi-
gue en tal caso el cumplimiento o ejecucion de la prestacion de idéntico modo en que se previo
en la obligacion (Lasarte, 2007).

El Codigo Civil contiene una doble regulacion de la ejecucion especifica, en atencion a la dife-
rente naturaleza de la prestacion:

a) Ejecucion forzosa de la obligacion de dar: «Cuando lo que deba entregarse sea una cosa
determinada, el acreedor, independientemente del derecho que le otorga el articulo 1.101
[resolver la obligacion], puede compeler al deudor a que realice la entrega. Si la cosa fuere
indeterminada o genérica, podra pedir que se cumpla la obligacion a expensas del deudor
(art. 1.096 cc).

El articulo 701 de la Lec para el caso de la entrega de cosa mueble determinada establece
que el: «Tribunal pondra al ejecutante en posesion de la cosa debida, empleando para ello
los apremios que crea precisos, ordenando la entrada en lugares cerrados y auxiliandose de
la fuerza publica, si fuere necesarion. Ej. Si el deudor no entrega un cuadro de Dali el juez
autorizara la entrada en su casa y la aprehension del mismo por la fuerza publica.

En el caso de cosas genéricas, el art. 702 Lec autoriza a que se pongan en poder el ejecutante
o que se le faculte para que las adquiera, a costa del ejecutado, ordenando al mismo tiempo
el embargo de bienes suficientes para pagar la adquisicion.

El art. 703 Lec se refiere a la entrega de los bienes inmuebles, en cuyo caso el Tribunal orde-
nara de inmediato que se proceda de acuerdo con sentencia y que se adecue el Registro de
la Propiedad a la misma.

b) Ejecucion forzosa de la obligacion de hacer: Segun el art. 1.098 cc «Si el obligado a hacer
alguna cosa no la hiciere, se mandara ejecutar [por un tercero] a su costa. Esto mismo se
observara si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligacion. Ademas podra decretarse
que se deshaga lo mal hechon.

Es decir, que en las obligaciones de hacer el cumplimiento defectuoso se sanciona con la
destruccion de lo mal hecho y con la obligacién de hacerlo de nuevo, bien por el deudor,
bien por otra persona y a su costa (Diez-Picazo y GutLon, 2001). Si el incumplimiento es
total, se mandara ejecutar por un tercero, en el caso de que la obligacion de hacer fuera
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personalisima ex art. 1.161 cc (artista famoso que tiene que pintar un cuadro) determinara
la imposibilidad de cumplimiento forzoso por un tercero.

De modo mas explicito el art. 706 de la vigente Lec establece que si la obligacion de hacer no es
personalisima se podra solicitar por el ejecutante que la realice un tercero a costa del deudor
o reclamar la indemnizacién dafios y perjuicios. Si la obligacion de hacer es personalisima,
el art. 709 Lec, el acreedor podra optar entre que sequir la ejecucion para que se le entreque
un equivalente econdmico o que se apremia al ejecutado con una multa por cada mes que
transcurra sin llevar a cabo la prestacion desde la finalizacién del plazo que se le otorgd para
la ejecucion.

d) Ejecucion forzosa de la obligacion de no hacer: En este caso el principio es el mismo que en
la ejecucion forzosa de obligaciones de hacer (Diez-Picazo y GuLLon, 2001). Por ello, también
podra decretarse que se deshaga lo mal hecho «cuando la obligacion consista en no hacer
y el deudor ejecutare lo que le habia sido prohibidon» (arts. 1.099 y 1.098.2°).

El art. 710 de la tec en el caso de que el deudor no cumpla con la sentencia en la que se le
condena a «no hacer, se le pueda intimar con una multa por cada mes que transcurra sin
deshacer lo mal hecho, y si no fuera posible «deshacer lo mal hecho» se procedera al resar-
cimiento por dafios y perjuicios.

En caso de que no pueda deshacerse lo indebidamente hecho por el deudor (el cantante ya
ha grabado un cp con la discografica de la competencia), es evidente que a este solo puede
reclamarsele la indemnizacion pecuniaria.

d) Ejecucion forzosa de la obligacion dineraria. Si sentencia establece que el deudor ha de
pagar una suma de dinero y este no cumple con la sentencia que le condena a ello, ante su
incumplimiento se procedera al embargo y venta en publica subasta de bienes suficientes
segun los arts. 571y ss. LEC.

7.2. Ejecucion forzosa en forma genérica: cumplimiento por equivalente

La reparacion por equivalente consiste en la entrega al perjudicado de una suma de dinero. Esa
suma, en el caso de perjuicios patrimoniales, debe ser equivalente al valor o entidad econémica
del dafio sufrido, mientras que tratandose de perjuicios extra patrimoniales ha de resultar sufi-
ciente o apta para compensar el dafio soportado por el perjudicado. La expresion cumplimiento
por equivalente (pecuniario), proviene del hecho de que la suma de dinero fijada en sustitucion
de la prestacion debida propiamente dicha, equivale -al menos idealmente- al valor patrimo-
nial de la prestacion no ejecutada (LasarTE, 2007).

El cumplimiento por equivalente tiene caracter subsidiario (LasarTe, 2007), segun de modo que
al acreedor siempre se le debe exigir en primer lugar el cumplimiento especifico o in natura'y,
solo cuando este no sea posible podra solicitar el cumplimiento por equivalente. La explicacion
se encuentra en que el acreedor no puede tener total libertad de elegir entre el cumplimiento
en forma especifica o por equivalente ya que esto supondria introducir en todas las obligacio-
nes un caracter facultativo, lo que supondria una modificacion del programa de la obligacion
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La s7s 13 julio 2005 (riA 5098) establece para un supuesto ruina ex art. 1.591 cc que: «una ya
larga jurisprudencia considera que el derecho del perjudicado a obtener la reparacién in natura
es preferente sobre la indemnizatoria, siempre que ello sea posible y el perjudicado la prefiera
(sentencias de 2 diciembre 1994 [ria 9394] y 13 mayo 1996 [ria 3876])».
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El Coédigo Civil no contempla expresamente en ninguno de sus articulos la modalidad de ejecu-
cion forzosa por equivalente, solo se impone al deudor que incumple que responda por los dafios
y perjuicios (art. 1.101 cc). El art. 717 Lec contempla la via para la determinacion del equivalente
econémico, remitiéndose a los arts. 714 a 716 que resuelven la liquidacion de dafios y perjuicios.

La s15 26 diciembre 2007 (ria 400) establece que: «ante tal situacion, [imposibilidad de exigir el
cumplimiento de la obligacion ] hay que acudir al cumplimiento por equivalente, que ciertamente
no se ha de confundir con la indemnizacion de dafios, pues responde a principios y criterios diver-
sos, ya que el cumplimiento sustituye a la prestacion, en virtud de la perpetuatio obligationis, y la
indemnizacion de dafios y perjuicios obedece a una nueva obligacion que la Ley (articulo 1.101 cc)
hace surgir por razon del incumplimiento, fijando su extension (articulos 1.106, 1.107 y 1.108 cc). Es
cierto, sin embargo, que en el cumplimiento forzoso por equivalente, concurrente con la indemni-
zacion de dafos, a la postre el perjudicado va a recibir una cantidad de dineron.

8. LA ACCION DE RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

8.1. Concepto y ambito de aplicacion

El acreedor ademas de las acciones de cumplimiento, tanto de forma especifica como por
equivalente, dispone de una accion para ser resarcido de los dafios y perjuicios que el incum-
plimiento le haya causado (Diez-Picazo y GuLion, 2001).

El fundamento de la accion de resarcimiento esta en el articulo 1.101 cc que establece que:
«quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravienen al tenor de aquellas». Lo anterior supone que cualquier contravencion de
la obligacion, cualquier falta a la exactitud de la prestacion puede generar una indemnizacion
dafos y perjuicios a favor del acreedor (LasarTe, 2007).

Pese a que el Cadigo Civil no lo indica de forma expresa, la indemnizacion de dafios y perjuicios
causados por cualquier tipo de incumplimiento contractual es siempre de caracter pecuniario
(LasarTe, 2007).

En las bilaterales la indemnizacion de dafios y perjuicios es compatible con las acciones de
cumplimiento vy resolutoria (Diez-Picazo y Guiion, 2001). En este sentido el art. 1.124-2° es-
tablece que: «El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casosy.

La indemnizacion dafios y perjuicios también tiene aplicacion, si bien de forma auténoma o
independiente en los supuestos de responsabilidad extracontractual; si bien en estos casos no
deriva del incumplimiento de un obligacion previamente establecida, sino a causa del dafio infe-
rido a un tercero (art. 1.902 cc). En el ambito extracontractual también puede haber lugar a una
reparacion especifica 0 a una reparacion pecuniaria (LasarTe, 2007).

8.2. Los componentes de la indemnizacion: dafio emergente y lucro cesante
La indemnizacion de dafios y perjuicios tiene por objeto la reparacion de las consecuencias

perjudiciales causadas por el incumplimiento de la obligacion contractual o por la realizacion
de un ilicito extracontractual (Lasarte, 2007).
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El articulo 1.106 contempla los aspectos que han de tenerse en cuenta para establecer el al-
cance de la acciéon de dafios y perjuicios: «la indemnizacién de dafios y perjuicios comprende
no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado
de obtener el acreedor.

Es decir que para el establecimiento de la cuantia de la indemnizacion hay que valorar dos
aspectos o componentes:

a) El dafo emergente, es decir, el dafio o pérdida sufridos por el acreedor, lo que supone
valorar la prestacion no realizada. La anterior cantidad puede verse incrementada con los
gastos que le ha originado al acreedor la no realizacion de la prestacion.

Ej. Gastos de reparacion de un techo mal construido en una clinica veterinaria.

b) El lucro cesante o ganancia dejada de obtener por el acreedor a consecuencia del incum-
plimiento contractual o del sufrimiento de la accion u omision generadora de la responsa-
bilidad extracontractual.

Ej. La indemnizacion por los dias no trabajados en la clinica.

No obstante, el silencio del art. 1.106 también cabria incluir el dafio moral, que segun Lacruz, se
trata del inferido a la salud, a la libertad, el honor, y en general, los bienes de la personalidad,
con independencia de las consecuencias patrimoniales (dafio emergente y cesante) que se
deriven el mismo cumplimiento.

La sts 10 febrero 2006 (riA 674) establece que: «la reparacion del dafo o sufrimiento moral, que
no atiende a la reintegracion de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en
la medida de lo humanamente posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento
que se ha causado [...] ssts 31 de mayo de 1983 [rs 1145] , 25 junio de 1984 [r) 1145], 28 de
marzo de 2005 [r) 2614] y 28 de abril de 2005 [r) 3944])».

La s1s 4 octubre 206 (RiA 6428) condena a un centro de dermatologia capilar a que indemnice
a un paciente por las lesiones dermatoldgicas cronicas derivadas de implante capilar. La in-
demnizacion por los perjuicios morales sufridos proporciona en la medida de lo humanamente
posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento causado; procedencia: depresion y
tristeza sufridas como consecuencia del frustrado tratamiento dispensado y sus secuelas.

La s1s 19 julio 2006 (r1a 4731) condena a los propietarios de una parcela a que retiren de la
misma unos caballos, deposito de estiércol y clausura los establos, y a que indemnicen en
concepto de dafios materiales y morales a los demandantes por la enfermedad que desarrolld
su hijo (rinoconjuntivitis alérgica por hipersensibilidad a polenes e hipersensibilidad a epitelio
de caballo).

La Lec en los arts. 714 a 716 ha establecido un procedimiento para la resolver la liquidacion de
dafios y perjuicios.

8.3. Los presupuestos de la indemnizacion

La indemnizacion de dafios y perjuicios propiamente dicha no se genera automaticamente por

virtud del incumplimiento contractual o del acto ilicito, sino que es necesario que se den los
siguientes requisitos o presupuestos (LasArTE, 2007):
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A) Que la actuacion del deudor en la relacion obligatoria de que se trate o las condiciones vy
circunstancias de la misma (contrato o responsabilidad extracontractual) lo haga respon-
sable del incumplimiento contractual o del acto ilicito.

B) Que el acreedor pruebe o acredite la efectiva existencia y valoracion de los dafios y perjui-
cios en el transcurso del proceso judicial, no pudiendo dejarse su posterior comprobacion
para la ejecucion de sentencia, en la que Unicamente puede fijarse la cuantia en el caso de
que en la sentencia se fijen las bases para posibilitar este calculo (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).
Quedan descartadas las meras suposiciones, previsiones o hipdtesis no probadas.

La jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo es muy rigurosa tanto con la exigencia de
prueba del lucro cesante como de los dafios morales, de ahi que nuestros tribunales no conce-
dan las altisimas indemnizaciones propias de los tribunales de usa (LasARTe, 2007).

La sts 30 abril 2002 (ria 4038) afirma que hay sentencias que dicen que en casos concretos vy
claros, el incumplimiento implica por si mismo, un perjuicio, que debe ser indemnizado (asi,
sentencia de 18 juio 1997 [ria 5522]). Pero es excepcional. El perjuicio -dafio emergente y lucro
cesante- debe ser objeto de prueba, tanto mas cuanto en casos, como el presente, en que es
negado por la parte contraria.

Asi la sts 29 marzo 2001 (ria 2001, 3189) establece que «nuestro sistema responde a una «ratio»
resarcitoria 0 compensatoria, es preciso la constancia de la existencia o realidad del dafio y
de su cuantia, ademas de que sea consecuencia necesaria del incumplimiento [...] la doctrina
general de que el incumplimiento contractual no genera el desencadenamiento inexorable de
los dafios y perjuicios y su reparacion, y que, por ende, incumbe a la parte reclamante la carga
de la prueba de su existencia y cuantia». En esa misma linea, entre otras muchas, las ssts 18
abril (R1a 2976), 23 mayo (ria 3917) y10 junio de 2000 (ria 4407).

Finalmente la sts 29 mayo 2001, también dice que «los dafios y perjuicios han de ser reales tan-
gibles (sentencia 31 diciembre de 1994 [ria 10247]), sin que quepa comprender los hipotéticos,
0 meramente eventuales de incierto acontecimiento (sentencias, entre otras, de 11 de febrero
de 1993 [ria 1459], 9 de abril de 1996 [ria 2912], 8 de julio de 1998 [ria 5545] y 26 de julio de
1999 [ria 6777])».

8.4. Extension del dafio resarcible: deudor culposo y doloso

El Cédigo para determinar la extension del dafio resarcible distingue entre el deudor de buena
fe y el deudor doloso (art. 1.107). En el primer supuesto habra que equiparar al deudor de bue-
na fe con el deudor culpable, y en el caso del doloso se asimilara al deudor de mala fe. Ademas
conforme al citado precepto los dafios y perjuicios susceptibles de indemnizacion se amplian
en el caso de que el deudor doloso, ya que este consciente y deliberadamente ha hecho caso
omiso de la obligacion que sobre él pesa. La gravedad del dolo en el cumplimiento, en relacion
con la culpa, justifica sobradamente el diferente ambito y extension del resarcimiento en uno
y otro caso (LasarTe, 2007).

Las reglas legales al respecto son concretamente, estas:
A) Deudor de buena fe o culposo

Respondera de los dafios y perjuicios que se hubieran previsto o podido prever al tiempo
de constituir la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento
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(art. 1.107.1°). En este caso la indemnizacion se circunscribe a los dafios que fuesen conse-
cuencia directa e inmediata del incumplimiento (Lacruz, 1999).

B) Deudor de mala fe o doloso
Habra de responder de todos los dafios y perjuicios que, conocidamente, se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacion (art. 1.107-2°).Se trataria del resarcimiento integral,
incluyendo aquellos dafios indirectos y no previsibles al tiempo de constituirse la obligacion
(Lacruz, 1999).

LECTURAS RECOMENDADAS

Awarez Viearay, R: La resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento, Granada, Co-
mares, 2003.

Ciemente Meoro, M.: La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1998.

CristoBaL Montes, A.: «La resolucion del contrato por incumplimienton, Aoc, Vol. 34, n° 2, 1981,
pags. 485-496.

Espiau Espiau, S.: «Dafio moral. concepto vy requisitos. Prueba del dafio. Dafio moral y responsabi-
lidad por incumplimiento contractual», ccic, n°, 54, 2000, pags. 1277-1288 y «La indemniza-
cion del dafio moral en los supuestos de incumplimiento contractual» en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, (coord. A. CaANILLAS SANCHEZ), Vol. 2, Derecho civil,
derecho de obligaciones, Madrid, Civitas, 2002, pags. 1789-1798.

Diez-Picazo, L. : Los incumplimientos resolutorios, Cizur Menor, Navarra, Civitas, 2005.
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Tema 6
Garantias del derecho de crédito



1. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL

1.1. Concepto de responsabilidad patrimonial universal

Al analizar los elementos que integran la obligacion, se ha dicho que esta presenta dos ele-
mentos fundamentales: el débito v la responsabilidad. En el Codigo Civil el concepto del débito
aparece recogido en el articulo 1.088: «Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer al-
guna cosa», mientras que el principio de la garantia o responsabilidad patrimonial, por el cual
el patrimonio del deudor constituye la garantia del derecho de crédito, esta recogido en el
articulo 1.911: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futurosn (Castan, 1992).

El débito consiste en la prestacion que el deudor tiene el deber de cumplir y el acreedor el
derecho de recibir. La responsabilidad constituye a un mismo tiempo la sancion por el incum-
plimiento -total o parcial- de la prestacion y el medio de realizacion coactiva del derecho del
acreedor (Puic Brutau, 1986). La responsabilidad permite alcanzar una satisfaccion o su equiva-
lencia (Castan, 1992), al actuar sujetando el patrimonio del deudor a las consecuencias que el
ordenamiento sefiala en caso de infraccion del deber de prestacion (Montés PenadEs, 1994).

La responsabilidad universal no solo actua de modo directo cuando se produce un incumpli-
miento, sino que también indirectamente constituye una garantia (en sentido impropio), ya
que la existencia de bienes en el patrimonio del deudor da cobertura y seguridad al crédito
(Montes Penapes, 1994). No hay que olvidar que el acreedor, al contratar, ha tenido en cuenta la
solvencia econdmica del deudor, es decir, la cuantia y solidez de su patrimonio (Boroa, 1993).

1.2. Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial

El patrimonio del deudor constituye la garantia comun de los acreedores, de modo que la
masa de bienes responde por las deudas del titular (Boroa, 1993). La responsabilidad universal
constituye una garantia general, que la ley establece en beneficio del acreedor sobre todos los
bienes del deudor, cuya finalidad es la de conseguir mediante la ejecucion la obtencion de lo
debido (in natura) o su equivalente econdmico (Castan, 1992).

La garantia patrimonial universal presenta las siguientes caracteristicas (Castan, 1992):

1° La garantia se extiende a todos los bienes, presentes y futuros, del deudor; de tal modo, que
este puede dirigir la ejecucion no solo contra los bienes que se encontraban en el patrimo-
nio del deudor cuando este contrajo la obligacion, sino también contra todos los que entren
a formar parte de dicho patrimonio con posterioridad (art. 1.911).

Ej. Aunque un deudor sea insolvente en el momento de ejecutarse la sentencia a favor del acreedor,
si posteriormente gana un premio de loteria verd como la responsabilidad patrimonial por las deu-
das anteriores también se extiende a ese nuevo dinero. El deudor seguira respondiendo mientras no
prescriba la accion del acreedor y desaparezca la garantia.

2° La garantia en principio no se extiende a aquellos bienes que antes del momento de Ia
reclamacion del acreedor hayan salido del patrimonio del deudor. Si bien se conceden al
acreedor, en el articulo 1.111, acciones para hacer que vuelvan al patrimonio de su deudor
los bienes que anteriormente hayan sido enajenados fraudulentamente (accion pauliana o
revocatoria).
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3° No se extiende tampoco la garantia a derechos que correspondan al deudor y no tengan
valor econdmico o, teniéndolo, esté vinculado su ejercicio a la persona del deudor (derechos
personalisimos). Asi se deduce del articulo 1.111, al excluir del ambito de la autorizacion que
se concede al acreedor para ejercitar los derechos del deudor, aquellos que sean inherentes
a su persona.

4° Esta garantia no recae sobre bienes determinados sino sobre todo el patrimonio en general:
no existe una vinculacion especial de bienes concretos a la satisfaccion de determinadas
deudas.

2. DERECHOS ACCESORIOS DE GARANTIA

2.1. Concepto de garantia

La garantia general, representada por la responsabilidad patrimonial universal, no basta para
tutelar debidamente el cumplimiento de la obligacion, pues son muchas las contingencias que
pueden obstaculizar la satisfaccion del derecho de crédito (Castan, 1992). Entre otras circuns-
tancias estan la pasividad del deudor, la enajenacion fraudulenta de sus bienes, la generacion
de nuevas deudas, etc.

Ademas de la garantia general, el acreedor puede disponer de las garantias en sentido estricto
que consisten en un refuerzo del crédito a efectos de sequridad, de modo que afiaden un plus a
la responsabilidad del deudor establecida por el articulo 1.911 cc. De modo que constituyen una
ampliacion del poder de agresion del acreedor (Lacruz, 1999). La garantia en sentido estricto al
constituir un derecho subordinado al crédito, supone que aquel funciona como derecho prin-
cipal y la garantia como derecho accesorio (Diez-Picazo, 2008). Esta garantia en sentido estricto
por constituir una facultad o derecho que se afiade al crédito para asegurar su satisfaccion
también ha sido denominada por la doctrina como garantia en sentido propio, mientras que la
resolucion universal constituye una garantia en sentido impropio (MonTés PenapEs, 1994).

2.2. Clases de garantias

Lafunciondelagarantiaesladeincentivarel cumplimientovoluntariodelaobligacionyasegurar,
en su defecto, su cumplimiento forzoso; para lo cual la Ley establece un amplio abanico de me-
dios especiales, de tutela y garantia del crédito que pueden agruparse en tres categorias de de-
rechos de garantia (Castan, 1992): garantias personales y reales; medidas conservativas y ejecutivas,
y finalmente, garantias legales o convencionales.

2.2.1. Garantias personales y reales

Segun la naturaleza del derecho que se concede al acreedor para reforzar la sequridad de su
crédito las garantias pueden ser personales o reales. La contraposicion entre ambas categorias
no coincide exactamente con la de los derechos de una y otra especie (Castan, 1992).

a) Concepto de garantias personales. Las garantias personales atribuyen al acreedor una fa-
cultad o derecho que se dirige hacia el patrimonio del deudor o de un tercero. De este modo
aumenta la posibilidad de satisfaccion del interés del acreedor al disponer de dos patrimo-
nios como garantia (Montes PenaDEs, 1994).
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b) Clases de garantias personales. Entre las principales garantias personales figuran:

1. La fianza u obligacion, subsidiaria o principal, contraida por un tercero.

2. El aval cambiario.

3. La clausula penal o estipulacion de una pena contra el propio deudor para el caso de
incumplimiento (arts. 1.152 y ss. cc).

4. |a solidaridad en funcién de garantia.

c) Concepto de garantias reales. La garantia real otorga al acreedor un derecho subjetivo sobre
un concreto bien del deudor o de un tercero. Este poder goza de la proteccion caracteris-
tica de todo derecho real como la inmediatividad y la eficacia erga omnes (Montes PenADEs,
1994).

d) Clases de garantias reales. Las principales garantias reales son:

1. Los depdsitos constituidos como caucion de determinadas obligaciones.

2. Las arras o sefal, que consisten en la entrega de un objeto o cantidad que pierde o de-
vuelve dobladas el que no cumple (art. 1.454).

3. El derecho real de prenda.

4. El derecho real de hipoteca

5. El derecho real de anticresis.

6. El derecho de retencion.

7. El embargo preventivo de bienes y todas las medidas cautelares que se establecen en el
art. 727 y ss. de la Lec.

8. La anotacion preventiva (arts. 42 y ss. de la Ley Hipotecaria).

9. Los privilegios, o sea, el beneficio que la ley otorga a ciertos créditos para ser satisfechos,

con preferencia a otros, sobre los bienes del deudor, también constituyen una forma de
garantia del crédito, en cuanto aseguran la satisfaccion del mismo.

1. El art. 727 Lec establece que: «Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podrdn acordarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares:

12 El embargo preventivo de bienes, para asegurar la ejecucion de sentencias de condena a la entrega de cantidades de dinero o

de frutos, rentas y cosas fungibles computables a metélico por aplicacion de precios ciertos.

Fuera de los casos del parrafo anterior, también serd procedente el embargo preventivo si resultare medida idonea y no sus-

tituible por otra de igual o superior eficacia y menor onerosidad para el demandado.

La intervencion o la administracion judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda sentencia de condena a entregarlos

a titulo de duefo, usufructuario o cualquier otro que comporte interés legitimo en mantener o mejorar la productividad o

cuando la garantia de esta sea de primordial interés para la efectividad de la condena que pudiere recaer.

El deposito de cosa mueble, cuando la demanda pretenda la condena a entregarla y se encuentre en posesion del demanda-

do.

La formacién de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal disponga.

La anotacion preventiva de demanda, cuando esta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripcion en Registros

publicos.

Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea util para el buen fin de la ejecucion.

La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta;

o la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacién que viniera llevandose a cabo.

La intervencion y depésito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién o cesacion

se pretenda en la demanda, asi como la consignacién o depdsito de las cantidades que se reclamen en concepto de remune-

racion de la propiedad intelectual.

El deposito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen producidos con infraccién de las normas sobre

propiedad intelectual e industrial, asi como el depésito del material empleado para su produccion.

10° La suspension de acuerdos sociales impugnados, cuando el demandante o demandantes representen, al menos, el 1 0 el 5 por
100 del capital social, seguin que la sociedad demandada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la impugnacion,
estuvieren admitidos a negociacion en mercado secundario oficial.

112 Aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, o que se estimen nece-
sarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el
Juicion.

2

3

4
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6
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8

9

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 100 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



2.2.2. Medidas conservativas

Se denominan medidas conservativas a las que permiten al acreedor impedir que el patrimonio
del deudor disminuya, y procuran conservar integros los derechos y bienes de tal patrimonio. La
razon de ser estas medidas se encuentra en que el deudor puede burlar el derecho de garantia
legal que el art. 1.911 del Codigo reconoce a sus acreedores sobre todos los bienes, presentes y
futuros, ya por simple omision, dejando de cobrar sus créditos (dejando de ejercitar derechos
y acciones), o ya por accion, transmitiendo fraudulentamente sus bienes a otras personas para
asi disminuir su patrimonio (Castan, 1992).

Las medidas conservativas ejercen una funcion de tutela preventiva del patrimonio del deudor
a través de una triple via (MonTés PenaDES, 1994):

a) Produciendo el ingreso en el patrimonio del deudor de algunos bienes o derechos (activos
patrimoniales) que el deudor habia descuidado u olvidado reclamar. Esta es la mision de la
accion subrogatoria (art. 1.111).

b) Impidiendo que salgan del patrimonio del deudor ciertos bienes. Esto es lo que puede con-
seguirse a mediante el secuestro o deposito judicial (art. 1.786 cc).

d) Logrando que determinados bienes que ya habian salido del patrimonio del deudor, en per-
juicio de sus acreedores, se reintegren al mismo y queden sujetos a la accion ejecutiva del
deudor. Esta es la finalidad de la accion revocatoria o pauliana (art. 1.111).

2.2.3. Medidas ejecutivas

Se denominan asi aquellas medidas en cuya virtud el acreedor puede conseguir la realizacion
de crédito.? Las vias ejecutivas tienden a hacer efectiva la responsabilidad del deudor, bien sea
obligandole a cumplir su obligacion en especie, bien compulsandole a pagar dafios y perjuicios.
Las medidas ejecutivas, segun Borda (1993), son:

1. individuales, como la accion intentada por cada acreedor por separado en defensa de sus
intereses (arts. 1.101y 1.124 cc); y
2. colectivas, como el «concursor de acreedores.

2.2.4. Garantias convencionales y legales

Las garantias también pueden clasificarse en convencionales y legales, segun se deriven di-
rectamente de la ley o del pacto. Algunas solo pueden dimanar de la ley, como ocurre con
los privilegios o el derecho de retencion; otras pueden proceder de ambas fuentes (hipotecas
legales, hipotecas convencionales); otras son siempre convencionales (arras, cldusula penal,
anticresis).

2. Segun el diccionario de la rae la expresion realizar también significa: «Vender, convertir en dinero mercaderias u otros bienesn.
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3. LA CLAUSULA PENAL

3.1. Concepto

La clausula penal puede definirse como la «obligacion accesoria que las partes agregan a una
obligacion principal, al objeto de asequrar el cumplimiento de esta, imponiendo a cargo del
deudor una prestacion especial (generalmente consiste en pagar una suma de dinero) para
el caso de que incumpla su obligacion o no la cumpla de modo adecuadon (Castan, 1992). La
clausula penal puede sancionar todas las clases de incumplimiento: el total, el parcial, el de-
fectuoso o el moroso (Perez Awvarez, 2000). La denominacion clausula penal presupone que esta
consiste en una estipulacion que forma parte de un contrato principal. Esta figura también
se utiliza en el trafico juridico como un negocio separado del principal, en cuyo caso recibe el
nombre de pena convencional (MonTés PenaDEs, 1994).

El origen historico de la clausula penal esta en la stipulatio penae del Derecho romano, que se
ideo como medio de obligar a los deudores a cumplir con sus obligaciones (Borba, 1993).

La clausula penal también se regula en el art. 56 Ccom. al establecer que: «En el contrato mer-
cantil en que se fijare pena de indemnizacion contra el que no lo cumpliere, la parte perjudicada
podra exigir el cumplimiento del contrato por los medios de Derecho o la pena prescrita; pero
utilizando una de esas acciones quedara extinguida la otra a no mediar pacto en contrarion. Este
precepto, al igual que hace el art. 1.153 cc, prohibe, salvo pacto, exigir a la vez la pena y el cum-
plimiento de la obligacion principal.

3.2. Caracteristicas
Las notas caracteristicas de la clausula penal son las siguientes:

1° En una garantia de tipo personal y de origen convencional.

2° Es una obligacion de caracter accesorio, como toda garantia, agregada convencionalmente
a una obligacion principal para reforzarla. De la nota de accesoriedad el articulo 1.155 cc
extrae las siguientes consecuencias: a) «la nulidad de la obligacion principal lleva consigo la
de la cldusula penal» (art. 1.155, apartado 2), b) En cambio «la nulidad de la clausula penal
no supone la nulidad de la obligacion principal» (art. 1.155, apartado 1).

3° El objeto esta clausula es por lo general una prestacion pecuniaria (Pérez Awvarez, 2000).

4° |a clausula penal es de caracter condicional, solo funciona en el caso de que el deudor no
cumpla o cumpla defectuosamente la obligacion principal (Boroa, 1993). Pudiendo afectar a
todas las que se deriven de un contrato o solo a alguna de ellas (generalmente la de pagar
el precio en la compraventa).

50 Tiene caracter subsidiario, puesto que el objeto principal del contrato sigue siendo siempre
la obligacion principal (Boroa, 1993). Lo que supone que el deudor: o) salvo pacto en con-
trario, no puede eximirse a cumplir la obligacion pagando. b) El acreedor no puede pedir al
mismo tiempo el cumplimiento de la obligacion y el pago de la pena, salvo en el caso en que
la clausula penal se hubiera impuesto para el caso de mora o que se hubiera pactado que el
pago de la pena no extingue la obligacion principal.

6° Constituye una excepcion al régimen general de la responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones ya que constituye un mecanismo diferente.

7° Se suele utilizar en contratos cuyo cumplimiento esta sometido en cierto modo al factor
tiempo (MonTes PenADES, 1994).
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8° La clausula penal tiene que interpretarse restrictivamente. Segun la sts 20 diciembre 2006
(R1A 2007/388) la clausula penal dado su caracter sancionador, debe ser objeto de interpre-
tacion restrictiva y asi lo ha proclamado la jurisprudencia de esta Sala (ss. 8 febrero 1993
[r) 1993, 690], 12 diciembre 1996 [r) 1996, 8976], 23 mayo [r) 1997, 4322] y 25 noviembre
1997 [rJ 1997, 8400], entre otras).

3.3. Funciones de la clausula penal
La clausula penal con caracter general tiene una doble finalidad:

1° Funcién coercitiva o de garantia, consistente en estimular al deudor al cumplimiento de la
obligacion principal, ante la amenaza de tener que pagar una pena que generalmente es
mas alta que la que se alcanzaria mediante la indemnizacion por incumplimiento (Montes
Penapts, 1994). En este sentido la pena convencional refuerza el vinculo obligatorio vy esti-
mula a su cumplimiento normal.

Ej. Para el acreedor que ha calculado que los dafios y perjuicios que se le pueden derivar del incum-
plimiento de la obligacion ascienden a 1.000 €, supone una ventaja el establecer una clausula penal
de 2.000 € para el caso de incumplimiento, de ese modo la cantidad fijada como pena supera en
realidad la cuantia de los dafios.

2° Fijar por anticipado la cuantia de los dafios y perjuicios, evitando las dificultades de la pos-
terior prueba de la existencia del dafio y de su cuantificacion (Borba, 1993).

3.4. Modalidades de clausula penal

La clausula penal admite distintas variantes, de modo que las partes pueden configurarla
como:

1° Pena liquidatoria, también Illamada sustitutiva o compensatoria. En este caso la clausula
se utiliza para evaluar por anticipado los perjuicios que habria de ocasionar al acreedor el
incumplimiento o cumplimiento inadecuado de la obligacion. La clausula penal sustituye a
la indemnizacion de dafios al actuar como una liquidacion previa. En este caso la ventaja
para el acreedor consiste en que no necesita probar la existencia de esos dafios ni tampoco
su cuantia, solo la existencia del incumplimiento.

Este tipo de cldusula penal no supone una mayor garantia de cumplimiento para el acree-
dor, ni una agravacion especial de la condicion del deudor incumplidor, salvo la que deriva
de facilitar extremadamente el resarcimiento del acreedor, liberandose de la carga de Ia
prueba de los extremos sefialados (carga que le corresponderia en juicio).

La regla general es que la clausula penal tenga una funcion «sustitutiva o liquidatoria, asi
se deduce del contenido del art. 1.152-1 cc cuando establece que: «En las obligaciones con
cladusula penal, la pena sustituira a la indemnizacion de dafios y al abono de intereses en
caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactadon.

Esta funcion sustitutiva es la que le reconoce la sts 20 diciembre 2006 (ria 2007/388) cuan-
do dice: «El articulo 1.101 del Codigo Civil sujeta al deudor a la indemnizacion de dafios y
perjuicios causados no solo cuando incurriere en dolo, negligencia o morosidad, sino tam-
bién cuando de cualquier modo contraviniere al tenor de aquella; indemnizaciéon que queda
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sustituida por la pena cuando asi se ha establecido al contraer la obligacion si otra cosa no
se hubiere pactado, segun dispone el articulo 1.152 del mismo codigon.

]

2° Pena con funcion punitiva, estrictamente penal o como pena cumulativa. En este caso el acree-
dor podra pedir, en el supuesto de incumplimiento de la obligacién principal, los dafios y perjui-
cios causados y de forma acumulada la clausula penal. Se denomina cumulativa porque cumple
las dos funciones de garantia y punitiva. Para que la clausula penal sea cumulativa a la accién de

dafios y perjuicios es preciso la existencia de pacto expreso (arts. 1.152.1y 1.153, in fine).

La sTs 28 septiembre 2006 (ria 6390) establece que «La funcion esencial de la clausula penal,
como explica la sentencia de 12 de enero de 1999 (rs 36), es la liquidadora de los dafios vy
perjuicios que haya podido producir el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la
obligacion principal, sustituyendo a la indemnizacion sin necesidad de probar tales dafios
y perjuicios, y solo excepcionalmente opera la funcién cumulativa, cuando se ha pactado
expresamente que el acreedor pueda exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios cau-
sados y probados vy, ademas, la pena pactada como clausula penaly.

©

3° Pena con funcion de desistimiento, pena facultativa o multa penitencial. En este supuesto
la clausula penal cumple la funcion de facilitar el desistimiento de la obligacion principal,
permitiendo al deudor eximirse del cumplimiento de dicha obligacién pagando el importe

de la pena (art. 1.153 cc). Esta modalidad de clausula también requiere de pacto expreso.

La mayoria de los autores estima que la pena de arrepentimiento no constituye propiamente
de una clausula penal (Prez Awvarez, 2000), puesto que no garantiza el cumplimiento de la
obligacion principal ni tampoco agrava la situacion del deudor, ni siquiera penaliza, en sentido
estricto, el incumplimiento; se trata como mucho de una clausula penal desnaturalizada.

3.5. Facultad moderadora de los jueces

El juez puede modificar la pena convencional en algunos supuestos, segun el art. 1.154 del
cc: «el juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en
parte o irregularmente cumplida por el deudor».

A) Alcance de la facultad moderadora

La jurisprudencia entiende que la moderacion solo procede en el caso de que la pena solo
se hubiese previsto para un incumplimiento total, y el incumplimiento que se ha producido
ha sido parcial. Pero si la clausula también se previd para el caso de incumplimiento parcial
ya no cabe ningun tipo de moderacion.

La sts 20 diciembre 2006 (ria 2007/388) establece que «la moderacion prevista en el articulo
1.154 del cc no procede cuando precisamente la pena se ha establecido en contemplacion
a un supuesto de incumplimiento parcial o por el retraso en el cumplimiento. La sentencia
4 de junio de 2006 (ria 3133) afirma que: «es doctrina constante de esta sala, recogida en
las sentencias de 10 de mayo de 2001 (ria 6191), 22 de octubre de 2002 (ria 8777), 5 de di-
ciembre de 2003 (rs 2003, 8786) y 3 de octubre de 2005 (r) 2005, 7099), que cuando la clau-
sula penal esta prevista para un determinado incumplimiento parcial, no puede aplicarse
la facultad moderadora del articulo 1.154 del Codigo Civil si se produce exactamente aquel
incumplimiento parcial. Por ello, la moderacion procede cuando se ha incumplido en parte
la total obligacion para la que la pena se previd, de modo que como afirma la doctrina, “la
finalidad del precepto no reside en si se debe rebajar equitativamente una pena excesiva-
mente elevada, sino que las partes al pactar la pena pensaron en el caso del incumplimiento
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total y evaluaron la pena en funcién de esta hipotesis”, porque cuando se previo para un
incumplimiento parcial, la clausula se rige por lo previsto por las partess.

B) Otros supuestos de aplicacion de la facultad moderadora

La facultad moderadora del juez no solo se aplica en el caso de la cldusula penal, puesto
que el art. 1.103 establece que «la responsabilidad que proceda de negligencia [..] podra
moderarse por los tribunales segun los casos» lo que supones que como norma general es
aplicable a cualquier tipo de obligaciones.

3.6. Distincion con las arras

La clausula penal y las arras presentan muchas coincidencias, pero la finalidad de esta ultima
no siempre es de garantia como la de la clausula penal, pues puede ser simplemente la de dejar
una prueba o sefal de la celebracion del contrato;y, por otra parte, mientras la clausula penal
supone una obligacion accesoria que se establece para el supuesto futuro de que no se cumpla
la obligacion principal, las arras implican la efectiva entrega de una cosa o cantidad al tiempo
mismo de la celebracion del contrato principal® (Castin, 1992).

4. EL DERECHO DE RETENCION

4.1. Concepto

El derecho de retencidn es una garantia concedida por la Ley a ciertos acreedores que le otorga
la facultad de conservar la cosa del deudor de la que ya se encuentran en posesion, hasta que
sean satisfechos de ciertos créditos relacionados con la cosa retenida (Castan, 1992). La reten-
cion es una garantia especial, puesto que constrifie al deudor a cumplir si quiere recuperar la
cosa (Diez-Picazo y Guton, 2001).

Ej. El duefio de un taller de reparacion de automoviles tiene la facultad de retener el vehiculo de un
cliente hasta que este le abone el importe de la reparacion. Como quiera que su derecho tiene origen
legal no prosperaran contra ¢l las denuncias por robo o apropiacién indebida que por generalmente
suelen presentar algunos propietarios para intentar recuperar su vehiculo.

4.2. Elementos del derecho de retencion

Los elementos del derecho de retencion son los siguientes (Castan, 1992):

a) retencion de una cosa ajena.

b) un crédito del retenedor contra el acreedozr de la entrega.

d) un vinculo o conexion entre el crédito y la cosa.

4.3. Supuestos contemplados en el cc

El Cédigo no regula con caracter general el derecho de retencion, es decir, como una institu-
cion juridica de perfiles propios, si bien lo contempla en varios preceptos (Castan, 1992). Esto

se debe a que el crédito que posibilita la retencion tiene distintos origenes (Diez-Picazo y GULLON,
2001). En el cc encontramos los siguientes supuestos de retencion:*

3.Vid. Tema 19. «La compraventan, 89. «Los pactos en la compraventan. 9.2. «El pacto de arras».
4. En Catalufa esta vigente la Ley 22/1991, de Garantias Posesorias sobre Cosa Mueble.
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1. El poseedor de buena fe vencido en juicio por el propietario el derecho de retener la cosa
en su poder hasta que se le satisfagan los gastos necesarios y Utiles a que tiene derecho
(articulo 453).

2. Elusufructuarioo sus herederos tienen el mismo derecho de retener hasta reintegrarse con
los productos, de los gastos hechos en reparaciones extraordinarias o por otros conceptos.
(arts. 502 y 522).

3. El que ejecuta una obra en cosa mueble tiene derecho a retenerla hasta que se le pague el
precio para ello convenido (art. 1.600). Ej. Reparaciones de electrodomésticos.

4. El mandatario puede retener las cosas objeto del mandato hasta que el mandante le satisfaga
las cantidades que deba reembolsarse o los perjuicios de que deba indemnizarle (art. 1.730).

5. El depositario puede retener la cosa depositada hasta el completo pago de los que se le deba
por razon del deposito (art. 1.780).

6. El acreedor pignoraticio que adquiriese un nuevo crédito contra el mismo deudor antes de
haberse extinguido el primero, tiene el derecho de retener la prenda hasta que se le satis-
fagan ambos créditos (art 1.866-2°).

La sts 16 febrero 2004 (Ria 1415) estima que: «Los supuestos legales de retencion han de in-
terpretarse restrictivamente por su caracter excepcional, como lo es el reconocimiento de un
derecho de auto-proteccidn del acreedor para asegurarse el pago de una obligacidny.

4.4, Efectos

El derecho de retencion es una simple facultad que permite a su titular la detentacion de una cosa
ajena por virtud de este titulo y no por virtud del que se tenia anteriormente (mandato, usufructo,
etc.) (Diez-Picazo y GutLon, 2001). La retencion produce efectos erga omnes, de manera que el rete-
nedor puede negarse a la restitucion de la cosa no solo ante el deudor, sino también ante cualquier
tercero, le hayan sido pagadas totalmente las deudas que generaron la retencion. No obstante, la
doctrina estima que no se trata de un derecho real sino obligacional (Perez Avarez, 2000).

Este derecho, a diferencia de lo que sucede con la prenda, no autoriza a su titular a realizar el
valor (venta en publica subasta) de la cosa retenida, ni supone tampoco un derecho de prefe-
rencia para el cobro.

En ese sentido la sap Toledo 22 enero 1994 (ac 123) establece que la retencion es un: «derecho
diverso del derecho real de prenda sin facultad de realizacion del valor de la cosa retenida pero
con poder necesario para recuperar el bien ius persequendi.

El retenedor es un poseedor de la cosa, protegido por la ley (art. 446), que esta obligado a

conservarla con la diligencia de un buen padre de familia y no podra usar ni disponer de ella
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).

5. LAS SANCIONES SUBROGATORIA'Y REVOCATORIA

5.1. Las medidas conservativas del patrimonio del deudor

Las acciones subrogatoria y revocatorias son medidas conservativas porque que tienden a
mantener integro el patrimonio del deudor, que constituye la garantia del acreedor, impidiendo

que valores integrantes de dicho patrimonio salgan del mismo o que valores debidos a este no
entren en él por negligencia o dolo del deudor (Castan, 1992).
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Para remediar las situaciones descritas y evitar la disminucion del patrimonio del deudor, la ley
concede dos acciones al acreedor: la accion subrogatoria (o indirecta) y la accion revocatoria
(o pauliana). Ambas acciones estan contempladas en el articulo 1.111 cc al establecer que: «Los
acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor para
realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de este con el mismo
fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona [accion subrogatoria]; pueden también
impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho [accion revocatoria)y.

La accion subrogatoria permite reaccionar contra una simple conducta pasiva por omision del
deudor que no ejercita los derechos que tiene en su haber y que habian de producir un au-
mento de su patrimonio (Castan, 1992). Mediante su ejercicio se ejercitaran aquellos derechos
y acciones que no lo fueron por el deudor.

La accion revocatoria esta prevista para el supuesto de una actividad fraudulenta del deudor,
que se desposee de sus bienes (Castan, 1992). Su ejercicio permite la impugnacion de los actos
fraudulentos cometidos por el deudor.

Las dos acciones, a pesar de tener una finalidad coincidente, evitar la disminucion de la ga-
rantia ex art. 1.911 cc, difieren profundamente por tener diferente naturaleza juridica asi como
un diferente régimen juridico para su ejercicio. En la primera, el acreedor, ejercita un derecho
ajeno, puesto que esta ejercitando los derechos y acciones propios del deudor, mientras que
en la accidn revocatoria se esta actuando iure propio (ejercitando un derecho propio) (Castan,
1992). De ahi que la doctrina estudie ambas figuras por separado.

5.2. La accion subrogatoria o indirecta

5.2.1. Concepto

La accion subrogatoria ha sido definida como «el recurso que la ley concede al acreedor que
no tenga otro medio de hacer efectivo su crédito, para ejercitar los derechos y acciones no
utilizados por el deudor, cuando no sean de caracter personalisimon (Castan, 1992). Ej. Acciones
de reclamacion, créditos contra terceros, facultades de cobro, etc.

Ej. Si A tiene a su favor una deuda de 10.000 € (crédito 1) contra By este carece en la actualidad de
cualquier tipo de bien, salvo una deuda no cobrada contra C por un importe de 15.000 € (crédito 2).
Es evidente que si B no le reclama a C el acreedor A no va a poder cobrar porque en el patrimonio de
su deudor no existen bienes contra los que dirigirse.

Se le llama también accion indirecta u oblicua, porque el acreedor cuando se dirige contra los terce-
ros, deudores de su deudor, no lo hace directamente, utilizando un derecho propio, sino que lo hace
de modo indirecto puesto que tiene que utilizar un derecho del que es titular su deudor inmediato.

Ej. Cuando A se dirige contra C, no esta ejercitando su propio derecho (crédito 1), sino el derecho de
B (crédito 2), de modo que los 15.000 € entrarian primero en el patrimonio de B, y posteriormente
transitarian al patrimonio de A cuando este ejercitarse el (crédito 1). Con el consiguiente peligro de
que si existen otros acreedores de B, también tendrian derecho sobre esos bienes que han entrado
en su patrimonio a expensas del esfuerzo de A.

El fundamento de esta institucion no es otro que el principio de la garantia patrimonial concedida a

los acreedores por el articulo 1.911 del Codigo Civil. Se trata de evitar el perjuicio que la inaccion del
deudor puede proporcionar al acreedor, llegando a hacer vana aquella garantia (Castan, 1992).

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 107 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



5.2.2. Naturaleza juridica

Son muchas las teorias sobre la naturaleza de esta figura, si bien la doctrina mas usual entien-
de que se trata de un caso de representacion del deudor por su acreedor, el cual ejercita en
nombre de aquel sus derechos, pero en interés del propio acreedor.

Puig Pefia (1973) estima que constituye un caso de sustitucion procesal, en que se hace valer
un derecho por quien no es su titular.

5.2.3. Requisitos para el ejercicio de la accion subrogatoria
1° Que el que intente utilizarla ostente un derecho de crédito contra el deudor.

2°Que el acreedor tenga interés en ejercitar el derecho o accién del deudor, como medio para
realizar su propio crédito.

3°La accion subrogatoria es un recurso subsidiario y no podra ser utilizado si en el patrimonio
efectivo del deudor hay bienes suficientes para satisfacer al acreedor. Esta exigencia resulta
de los términos mismos del articulo 1.111, que solo confiere la facultad de que se trata a
los acreedores a después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor
para realizar cuanto se les debes (principio de previa excusion de los bienes).

La jurisprudencia ha suavizado el requisito de la insolvencia del deudor. Asi la s1s 26 febrero
2002 (r1a 1909) establece que: «seguin doctrina jurisprudencial consolidada [...] el ejercicio
por el acreedor de dicha accion [subrogatoria ex art. 1.111 ] no implica la necesidad de pro-
bar la total insolvencia de su deudor, ni exige que se haya formulado reclamacion judicial
previamente contra el mismo, pues se admite que pueda acreditarse la inexistencia de otra
clase de bienes en el mismo juicio entablado para deducir la accion subrogatorian.

4° Que los derechos y acciones que el deudor tiene abandonados, de haber sido ejercitados
hubieran producido un aumento en su patrimonio (Pérez AvArez, 2000).

5° Que los derechos y acciones del deudor que este maliciosa o negligentemente no ejercite,
puedan ser ejercitados por el acreedor. Nuestro Cdédigo Civil excluye asi del ambito de la
accion subrogatoria los derechos y acciones que tengan caracter personalisimo.

5.2.4. Efectos
El efecto caracteristico de la accion subrogatoria se produce en dos fases (Lacruz, 1999):

1) En primer lugar, se produce un incremento del patrimonio del deudor (B), como conse-
cuencia de que su acreedor (A) ha ejercitado un derecho que le es ajeno (el crédito n° 2)
contra los deudores (C) del primero. En este sentido se dice que la accion subrogatoria tiene
naturaleza conservativa, por permitir que ingrese en el patrimonio del deudor el importe de
una crédito que no reclamo en su dia, y ademas se dice que la accion es indirecta u oblicua
porque el beneficio que se ha obtenido no se ha ingresado directamente en el patrimonio
de quien la ejercitado (A) sino en él de la persona que permanecio ociosa (B).
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2) En una segunda fase, el acreedor podra satisfacer su deuda a costa del ahora incrementado
patrimonio del deudor (en el que ha ingresado el crédito n° 2). Pero para ello el acreedor (A)
tendra que ejercitar su propio derecho (crédito n° 1) contra B que merced al ejercicio de la
accién subrogatoria ha dejado de ser insolvente.

La accidn subrogatoria no concede al acreedor que la ejercita ningun tipo de privilegio o ven-
taja sobre el resto de acreedores del deudor, de modo que -en su caso- tendra que compartir
con aquellos el producto de lo obtenido con el ejercicio de esta accion.

El plazo de prescripcion de la accion subrogatoria dependera del que tenga el derecho o accion
(del deudor) que se ejercite.

Los efectos de la accidon subrogatoria aparecen nitidamente descritos en la sts 25 noviembre
1996 (rA 9119): «... ejercitada en la demanda la accion subrogatoria que al acreedor concede
el art. 1.111 cc para ejercitar los derechos y acciones que su deudor tiene frente a terceros,
«ejercitando los derechos y acciones de este que tiene abandonadas y habian de producir un
aumento en su patrimonion. Dice la sentencia de 26 abril 1962 (ria 1709) que: «el efecto de esta
accion es la de obtener un incremento del patrimonio del deudor a fin de conseguir la satis-
faccion del crédito; una vez producido ese incremento patrimonial, el acreedor podra y debera
exigir de su deudor el pago, sin que en este procedimiento pueda hacerse entrega a la actora
de las cantidades que los demandados adeudan ya que la accidn subrogatoria no es una accion
directa sino, como dice la doctrina cientifica, una accion oblicua, por lo que las cantidades asi
obtenidas pasan a engrosar el patrimonio del deudor sin que el acreedor que ejercita la accion
subrogatoria ostente, por esa razon, preferencia alguna en la satisfaccion de su créditon.

5.3. La accion directa

5.3.1. Concepto

En contraposicion a la accion subrogatoria, indirecta u oblicua, establecida por el articulo 1.111
y de la que acabamos de hablar, se llama accién directa a la que compete en ciertos casos a los
acreedores para reclamar, en su propio nombre, del deudor de su deudor lo que importa a Ia
satisfaccion de su crédito (Castn, 1992).

En la accion directa el acreedor (A) esta utilizando un derecho propio contra los deudores
(C) de su deudor (B), lo que permite que lo obtenido mediante el ejercicio de esta accion ingre-
se directamente en el patrimonio del acreedor sin tener que transitar por ¢l del deudor como
sucede con la accién subrogatoria, en la que se ejerce un derecho ajeno.

5.3.2. Regulacion legal

Aunque la accién directa es una institucion con perfiles propios, el cc no la regula expresamen-
te como una categoria auténoma, si bien contempla varias manifestaciones de esta figura.

El supuesto el 1.722 cc, que concede en ciertas hipotesis accion al mandante contra el sustitu-
to; el 1.552 cc, al arrendador contra el subarrendatario; el 1597 cc, a los que ponen su trabajo
y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, contra el duefio de la obra,
hasta la cantidad que este adeuda a aquel.

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 109 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



La jurisprudencia también ha otorgado accion directa a los sequndos adquirentes de vivienda
para dirigirse contra el constructor, promotor, arquitecto y demas técnicos de la construc-
cion, con base en el articulo 1.591 cc; esta accion ha alcanzado su reconocimiento legal en el
art. 17.1 1o0e. En la legislacion especial también podemos encontrar varios supuestos de accion
directa, destacamos por su importancia la del perjudicado contra el asegurador del art. 76 de la
Les (seguro voluntario); en el ambito del sequro obligatorio tenemos la del perjudicado contra
el asequrador de los arts. 3 y 11.3 del ro Legislativo 8/2004, que aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (modifi-
cado por la Ley 21/2007); finalmente estan las del propietario contra el subarrendatario de los
arts. 15y 16 de la 1Au/1964.

5.3.3. Caracteres

La acciodn directa supone una excepcion a dos importantes principios. En primer lugar supone
una excepcion al «principio de relatividad contractual», puesto que permite dirigirse contra los
deudores de su deudor con los que no ha contratado, y en seqgundo lugar supone una excep-
cion al «principio de igualdad de los acreedores», puesto que lo obtenido con su ejercicio no ha
de ser compartido con el resto de acreedores del deudor (B).

5.3.4. Ventajas de la accion directa
El ejercicio de la accion directa reporta las siguientes ventajas a su titular:

a) Simplificar los tramites procesales al no tener que ejercitarse en dos fases.

b) Favorece de manera inmediata a quien la ejercita, puesto que le permite apropiarse del
valor obtenido por ella e ingresarlo directamente en su patrimonio. Esto evita tener que
compartirlo con los demas acreedores del deudor como sucede con la subrogatoria (LASARTE,
2007).

c) Proporciona una garantia adicional a su titular al disponer de dos patrimonios contra los
que dirigirse, el del deudor inmediato y el del subdeudor, puesto que la accion directa que
se ejerce contra el tercero (C) es compatible con la accion de cumplimiento contractual
contra el deudor inmediato (B) que se fundamenta en los arts. 1.101y 1.124 cc.

5.4. La accidn revocatoria

5.4.1. Concepto

Esta accion ha sido definida como «el poder juridico concedido al acreedor para impugnar los
actos que el deudor ha realizado en fraude de su derecho de crédito, cuando el patrimonio del
acreedor sea insuficiente para la satisfaccion del créditon (Lacruz, 1999).

El Codigo aunque reconoce esta accion en el art. 1.111; sin embargo, desarrolla su régimen
juridico dentro de la doctrina general del contrato, en el marco de las acciones rescisorias de
los arts. 1.290 y ss. Segun este precepto los contratos validamente celebrados pueden rescin-
dirse en los casos establecidos por la Ley. El art. 1.291-3° contempla uno de aquellos supuestos
cuando dice que: «Son rescindibles: 3. Los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuan-
do estos no puedan de otro modo cobrar lo que se les debe» (Castan, 1992).
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5.4.2. Naturaleza juridica

La doctrina cientifica contempla, la accion pauliana o revocatoria como una accion personal
de tipo rescisorio, ya que el cc la incluye entre las rescisorias, y cuando la rescision sea imposi-
ble, impone una obligacion indemnizatoria (Roca Sastre, 1997). En ese sentido se manifiesta el
art. 1.295 cuando establece que la rescision no procede «cuando las cosas objeto del contrato
se hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fen.

Esta accion ademas es de caracter subsidiario, a la que el acreedor solo puede recurrir cuando
carezca de cualquier otro medio para lograr la efectividad de su crédito (art. 1.294 Codigo Civil).

5.4.3. Requisitos para su ejercicio
Los presupuestos del ejercicio de la accion son los siguientes (Ossorio MoraLEs, 2006).
1° Que exista un crédito a favor del actor.

2° Que posteriormente, el deudor haya celebrado un acto de disposicion patrimonial en bene-
ficio de un tercero.

3° Que el acreedor resulte perjudicado por el acto dispositivo (eventus damni) y como conse-
cuencia del mismo no pueda obtener la satisfaccion de su crédito. El perjuicio consiste en la
minoracion del patrimonio que ahora resulta insuficiente para satisfacer su crédito.

4° Que el acto —oneroso o lucrativo- que se impugna sea fraudulento por haber sido otorgado
por el deudor enajenante con el designio de sustraer bienes a la accion del acreedor (consi-
lium fraudis), y que el adquirente, caso de ser la enajenacion onerosa, no ignore, al adquirir,
el designio fraudulento del enajenante.

El art. 1.297 cc presume que los actos a titulo gratuito realizados después de contraida la
obligacion han sido realizado en fraude de acreedores. En cuanto a los actos a titulo oneroso
elart. 1.297-2° presume que son fraudulentos los celebrados por el deudor después de haber-
se pronunciado contra €l sentencia condenatoria en cualquier instancia o después de haberse
expedido contra él mandamiento de embargo de bienes.

5° Que el actor no tenga otro medio de cobrar la deuda, ya que esta accion al igual que sucede
con la accion subrogatoria también tiene caracter subsidiario.

El art. 1.294 cc -ademas del art. 1.111- establece que: «la accion de rescision es subsidiaria;
no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para
obtener la reparacion del perjuicio.

La sts 30 enero 2004 (ria 440) sefiala que la propia doctrina jurisprudencial ha flexibilizado
la aplicacion de la exigencia declarando que no es preciso una persecucion real de todos y
cada uno de los bienes con resultado infructuoso (sentencias 17 julio 2000 [r1 2000, 5932]
y 17 julio 2002 [rs 2002, 6249]), ni obtener en un juicio previo la declaracion de insolven-
cia (SS. 29 marzo 2001 [r) 2001, 4774] , 2 abril 2002 [r) 2002, 2666] ), como tampoco es
preciso que el deudor se coloque en situacion de insolvencia total, ya que basta que los
bienes no sean suficientes para satisfacer a sus acreedores (SS. 31 octubre 1994 [ r) 1994,
8005], 20 febrero [r) 2001, 2606] y 19 septiembre 2001 (sic), 27 junio 2002 [rs 2002, 5896]),
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por haberse disminuido las posibilidades econdmicas efectivas (S. 9 mayo 2001 [rs 2001,
3869]) o producido una notable disminucion patrimonial que impide al acreedor percibir su
crédito o que el reintegro del mismo le sea sumamente dificultoso.

La sts 30 enero 2004 (ria 440) -entre muchas otras- contempla la accion revocatoria en un
caso cuyos antecedentes de hecho son los siguientes: Un matrimonio concerté con un banco
una poliza de crédito con garantia personal por un limite de cuatro millones de pesetas, con
vencimiento el 12 de noviembre de 1992 que no fue satisfecho. Los cdnyuges por escritura
publica de 11 de noviembre de 1992, donaron determinadas fincas registrales a sus hijos. El 20
de noviembre de 1992 el marido Rafael solicito la declaracion de suspension de pagos como
comerciante individual, la cual se tuvo por solicitada.

El1s en el motivo 5° establece que concurren los requisitos para la prosperabilidad de la accion
rescisoria pauliana:

a) Consta la existencia de un crédito a favor de la entidad actora contra los demandados -cuya
cuantia se reconocio en la Sentencia del Juzgado que en tal particular devino firme al no ser apelada
por los demandados- (SS. 7 abril 2000 (sic), 29 marzo [r) 2001, 4774] y 19 septiembre 2001 [sic],
entre otras); b) Hay una efectiva transmision de bienes por los deudores a terceros con posterioridad
a la generacion de la deuda (SS. 7 abril 200 (sic); 29 marzo 2001), -con independencia de que en
determinados casos cabe ejercitar la rescision aun siendo la enajenacion anterior; ¢) Existe perjuicio
del acreedor —eventus damni- por la falta de solvencia de los deudores y carencia de otro recurso
legal para hacer efectivo el crédito -imposibilidad de cobrar-; y, d) Finalmente, concurre el caracter
fraudulento de la enajenacion por cuanto se trata de una donacion, la cual se presume fraudulenta
de conformidad con lo establecido en los arts. 643, parrafo sequndo: «se presumira siempre hecha
la donacién en fraude de acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bas-
tantes para pagar las deudas anteriores a ellan-y 1297, parrafo primero: «se presumen celebrados en
fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales del deudor enajenare bienes
a titulo gratuiton.

5.4.4. Efectos de la accion pauliana
El ejercicio de la accion revocatoria o pauliana produce los siguientes efectos (Castan, 1992):

En primer lugar deja sin efecto el acto impugnado. Es decir que se rescinde la enajenacion
fraudulenta y, por consiguiente, obliga a quien fue adquirente en ella a devolver lo recibido en
virtud del acto que se rescinde (arts. 1.295y 1.298 del Codigo Civil).

Si el adquirente que hubiese procedido de mala fe (es decir, con conocimiento del fraude), no
pudiere, por cualquier causa, devolver las cosas enajenadas (especialmente porque las mismas
se hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala
fe), esta obligado a indemnizar a los acreedores los dafios y perjuicios que la enajenacion les
hubiere ocasionado (art. 1.295.2°y 1.298). Los adquirentes de buena fe, sin embargo, no estan
obligados a devolver la cosa.

El art. 1.299 establece para la accion pauliana un plazo de prescripcion de cuatro afios.
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Tema 7
La Insuficiencia patrimonial
v la concurrencia de acreedores



1. LA CONCURRENCIA DE ACREEDORES

1.1. La insolvencia patrimonial

La insolvencia es aquella situacion de insuficiencia patrimonial en la que se encuentra el deu-
dor cuando no puede atender al pago de todos sus acreedores, ni tan siquiera realizando todos
sus bienes (Montes Penadts, 1994). El art. 2.2 de la Ley 22/2003, de 9 julio, concursal, define la
insolvencia a los efectos de aquella ley al establecer que: «Se encuentra en estado de insolven-
cia el deudor que no puede cumplir reqularmente sus obligaciones exigibles». Desde este punto
de vista, es insolvente el deudor (HernAnDEZ y ALTes, 2004):

que cumple puntualmente las obligaciones, pero de modo irregular (v. gr.: consiguiendo medios
para pagar a los acreedores a través de la liquidacion apresurada y ruinosa de sus bienes), también
lo es el deudor que, al menos, durante un cierto tiempo hasta que se produce el estrangulamiento
econdmico y financiero, cumple regularmente las obligaciones pero sistematicamente con retraso
(impuntualmente), por tener un problema continuado de falta de tesoreria, sin poner los medios
necesarios para solucionar esa situacion.

Cuando la situacion de insolvencia del deudor afecta a varios acreedores, se plantean los si-
guientes problemas:

a) El del criterio y orden en que han de efectuarse los pagos entre los distintos acreedores;
a esta cuestion responden el principio de igualdad de los acreedores y la institucion de los
créditos privilegiados.

b) El procedimiento para liquidar de forma ordenada el patrimonio del deudor, evitando que
los acreedores mas diligentes consigan cobrar antes que el resto. Esta ordenacion da lugar
al procedimiento de ejecucion y liquidacion colectiva que recibe el nombre de «concurson
de acreedores.

1.2. El principio de la igualdad de condicion de los acreedores

Aunque el cc no lo haya establecido expresamente, todos los acreedores son, por regla general,
de igual condicion (par conditio creditorum) frente al patrimonio de un mismo deudor (LASARTE,
2007). Lo que se traduce en que si el patrimonio no es suficiente para satisfacer a todos, no es
admisible que solo los mas diligentes, y que mas prisa se hayan dado puedan cobrar (Diez-Picazo
y GuLLon, 2001). La solucion consiste en establecer una comunidad de pérdidas para todos los
acreedores y que estos cobren a prorrata con independencia de la antigiiedad de sus créditos.
Asi se deduce del art. 1.929-3° cc: «Los créditos comunes a que se refiere el art. 1.925 se satis-
faran sin consideracion a sus fechas.

La par conditio es un principio general de reparto o distribucion proporcional, fundado en que si
cada uno de los acreedores tiene derecho, por igual, al conjunto de los bienes, justo es que todos
ellos sufran proporcionalmente la reduccion de sus créditos, cuando el patrimonio del deudor no
baste para satisfacerlos por entero (Castan, 1992). Se considera que el principio de la par conditio
descansa en el principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 cc) que no hace
distincion alguna entre los acreedores (Pérez ALvarez, 2000).

El principio de la par conditio es exclusivo del Derecho de obligaciones, puesto que en el ambito del

Derecho de cosas, los titulares de derechos reales, si que gozan de un derecho de prioridad en el que
rige el principio prior tempore potior iure (MonTés Penapis, 1994). Lo anterior supone que el derecho
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mas antiguo es mas fuerte, lo cual choca de plano con el principio de igualdad de los acreedores.
El principio de igualdad de los acreedores no tiene caracter absoluto y presenta toda una serie
de excepciones:

a) La ley concede a determinados créditos un especial favor (privilegio), por lo que sus titula-
res gozan de un derecho de preferencia o prelacion con respecto a los demas acreedores. De
ahi que se distinga entre acreedores privilegiados y ordinarios (los que carecen de privilegio
alguno).

b) Los titulares de un derecho real de garantia sobre alguin bien del deudor también tienen
preferencia sobre los otros acreedores.

¢ Las acciones directas también suponen una serie de ventajas para determinados grupos de
acreedores.

2.EL CONCURSO DE ACREEDORES
2.1. Concepto

El «concurson consiste en un procedimiento de ejecucion de caracter colectivo o universal que
ha de sequirse ante el estado de insolvencia de un deudor, de modo que todos sus bienes que-
dan destinados, en principio, a satisfacer los créditos de la pluralidad de sus acreedores y de
acuerdo con la solucion (convenio o liquidacion) que se diera al mismo (Garcia Cruces, 2003).

El concurso permite a los acreedores realizar de manera ordenada y conjunta los bienes del
deudor, de acuerdo con el principio de la par conditio, evitando de ese modo las ejecuciones
singulares de cada uno de los deudores. Para efectuar esa liquidacion del patrimonio del deu-
dor para pagar a los acreedores, previamente habra que reconocer sus créditos y confeccionar
un orden de preferencia en el cobro de acuerdo con lo establecido por en la Ley (Diez-Picazo y
GuLLon, 2001). Este procedimiento colectivo esta sometido a la intervencion judicial.

2.2. Requlacion legal: la Ley 22/2003

El Derecho espafiol establece en la Ley 22/2003, concursal un tnico procedimiento de persecu-
cion colectiva para cualquier clase de deudor, al margen de su condicion (o no) de comerciante
y tanto si es una persona fisica o juridica.

Hasta la Ley 22/2003 Concursal, en nuestro pais se regulaba de modo separado la insolven-
cia de comerciantes y no comerciantes, a los primeros se les aplicaba las instituciones de la
suspension de pagos v la de la quiebra (Ley de Suspension de pagos de 26 de julio de 1922y
Codigo de Comercio), y a los no comerciantes el concurso de acreedores y el convenio de quita
y espera (arts. 1.913 y ss. del Cédigo Civil y 1.156 y siguientes de la Lec).

La Ley 22/2003 ha supuesto la regulacion en un solo texto legal de los aspectos materiales
(una norma Unica para comerciantes y no comerciantes) y procesales (procedimiento Unico)
del concurso, sin mas excepcion que la de aquellas normas que por su naturaleza han exigido
el rango de Ley Organica, es una opcidn de politica legislativa que venia ya determinada por
la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, al excluir esta materia de su ambito y remitirla
expresamente a la Ley Concursal (Exposicion de Motivos de la Ley).
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La reforma concursal en realidad se articula en dos leyes: la citada Ley 22/2003, Concursal y
Ley organica 8/2003, para la Reforma Concursal. Por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

2.3. Presupuestos subjetivos del concurso

La Ley Concursal permite que pueda ser declarado en situacion de concurso «cualquier deudor,
sea persona natural o juridican (art. 1.1 c), independientemente de su condicion de comercian-
te (E. de M.). También puede ser declarada en concurso la herencia mientras no sea aceptada
pura y simplemente (art. 1.2 tc). Por el contrario, no pueden «ser declaradas en concurso las
entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y demas
entes de derecho publicon (art. 1.3 Lc). La ley de este modo ha consagrado el principio de unidad
de presupuesto frente al doble sistema anterior -para comerciantes y no comerciantes- (Her-
NANDEZ y ALTES, 2004).

La solicitud de declaracion de concurso puede efectuarla el propio deudor o alguno de sus
acreedores (arts. 2.3, 2.4 y 3.1 (c). En primer caso, el concurso recibe la denominacion de
voluntario y en el sequndo la de necesario (art. 20 Lc), esta diferente denominacion también
comportara una serie de consecuencias diferentes para cada tipo de concurso. No es posible Ia
apertura de oficio del concurso o a instancia del Ministerio Fiscal (HernANDEZ v ALTEs, 2004).

2.4. Presupuestos objetivos del concurso

El presupuesto general del concurso es la situacion de insolvencia del deudor comun (art. 2.1),
independientemente de que lo insten los acreedores o el propio deudor, situacion de insolven-
cia que ha de concurrir en el momento de declararse el concurso (HernANDEZ v ALTes, 2004). Es
insolvente el deudor «que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» (art. 2.2
Lc), situacion esta que supone «desbalance» en la que el activo del patrimonio del deudor es
inferior al pasivo, ademas este esta en situacion de falta de crédito (Guitén Soria, 2004), todo lo
cual supone para este la imposibilidad de cumplir las obligaciones «vencidas» (HERNANDEZ Y ALTES,
2004). Con relacion al tiempo la insolvencia puede ser actual o inminente (art. 2.3), esta ultima
posibilidad supone que el crédito todavia no esta vencido y solo se admite por la ley cuando es
el propio deudor quien insta el concurso (HERNANDEZ Y ALTes, 2004).

En el sistema de la nueva ley no se establece un régimen distinto segun la insolvencia sea pro-
visional o definitiva, o bien exista iliquidez transitoria o definitiva, como sucedia en el anterior
sistema concursal (HernANDEZ Y ALTES, 2004).

2.5. Clases de concurso

Los presupuestos para la solicitud de declaracion del concurso, asi como sus efectos varian
segun que presente la solicitud el deudor o sus acreedores. El concurso en el primer caso se
denomina voluntario y el sequndo necesario (art. 22 Lc).

a) El concurso voluntario. En este caso es el propio deudor quien presenta la solicitud de de-
claracion de concurso. La Ley le exige que justifique su endeudamiento y su estado de in-
solvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inmi-
nente el deudor que prevea que no podra cumplir reqular y puntualmente sus obligaciones
(arts. 2.3y 6.1 c). Para el deudor pedir el concurso es una obligacion. La obligacion de pedir
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el concurso, segun el art. 5°.1 ¢, empieza desde que el deudor conoce o debio conocer su
situacion de insolvencia, y dura dos meses; si el deudor no solicita el concurso se podra
estimar que ha actuado con dolo o culpa grave y el concurso se calificara, de acuerdo con
el art. 164 Lc, como culpable (GuiLLEn Soria, 2004).

b) El concurso necesario. En este caso la declaracion de concurso la incoa un acreedor, y debe-
ra fundarla en titulo ejecutivo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que
del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de
los siguientes hechos (art. 2.4 Lc):

1° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera ge-
neral al patrimonio del deudor.

3° El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4° E| incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias exigibles durante los tres
meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Sequridad So-
cial, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las de pago
de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres ultimas mensualidades.

Los efectos para el deudor varian segun la clase de concurso: en principio en el concurso
voluntario el deudor conserva las facultades de administracion, bajo intervencién de los ad-
ministradores, aunque el juez puede suspender su ejercicio. En el necesario no tendra esas
facultades (GuiLLen Soria, 2004).

2.6. Los organos del concurso: la administracion concursal

En la nueva ley, solo el juez y la administracion concursal constituyen érganos necesarios en el
procedimiento. La junta de acreedores unicamente habra de constituirse en la fase de convenio
cuando no se haya aprobado por el sistema de adhesiones escritas una propuesta anticipada.
La intervencion como parte del Ministerio Fiscal se limita a la seccion sexta, de calificacion del
concurso —como fortuito o culpable- cuando proceda su apertura, sin perjuicio de la actua-
cion que se establece en esta Ley cuando intervenga en delitos contra el patrimonio o el orden
socioeconomico (art. 169 Lcy ss.).

A) El juez del concurso. El juez es el drgano rector del procedimiento; la competencia para
conocer del concurso se atribuye a los nuevos Juzgados de lo Mercantil. Son facultades del
juez: la adopcion de medidas cautelares con anterioridad a su declaracion o a la entrada en
funcionamiento de la administracion concursal; la ampliacion de la publicidad que haya de
darse a la declaracion de concurso y a otras resoluciones de interés de terceros; la acumu-
lacion de concursos; el nombramiento, la separacion y el régimen de funcionamiento de los
administradores concursales; la graduacion de los efectos de la declaracién de concurso
sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos; la aprobacion del plan de liqui-
dacion o el régimen de pago de créditos.

La Ley Organica del Poder Judicial, modificada por la Ley Organica para la Reforma Concur-
sal, atribuye al juez del concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente en aquellas materias
que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, aunque sean de
naturaleza social, asi como las de ejecucion y las cautelares, cualquiera que sea el 6rgano
del que hubieran dimanado.
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B) La administracion concursal. La administracion concursal estd constituida por un érgano
colegiado, nombrado por el juez, que se encarga de gestionar el patrimonio del deudor
concursado. En el caso del concurso voluntario se limitara a intervenir las operaciones
del deudor, que conservara las facultades de administracion y disposicion sobre su patri-
monio. Pero si se trata de un concurso necesario el drgano de administracion sustituye al
deudor al que se le han suspendido sus facultades de administracion y disposicion sobre
su patrimonio (art. 40.1y 2 1c) (Guien Soria, 2004). Otras funciones de este drgano son la de
redactar el informe de la administracién concursal al que habran de unirse el inventario de la
masa activa, la lista de acreedores y, en su caso, la evaluacion de las propuestas de convenio
presentadas.

2.7. La masa del concurso

La masa activa estara integrada por todos los bienes del concursado que van quedar afectados
a la satisfaccion de los acreedores. Segun el art. 76.1: «constituyen la masa activa del concurso
los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién del
concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimienton.

Corresponde a la administracion concursal de pronunciarse sobre la inclusion de todos los cré-
ditos puestos de manifiesto en el procedimiento. En la relacion de los reconocidos, los créditos
se clasificaran, conforme a la Ley, en privilegiados -con privilegio especial o general-, ordinarios
y subordinados.

Para el calculo de la masa activa habra que realizar operaciones dirigidas a depurar los bienes
y derechos que la integran. Por una parte estan las operaciones de reduccion de la masa de
modo que habra que excluir de misma aquellos bienes y derechos que, «aun teniendo caracter
patrimonial, sean legalmente inembargables» (cfr. art. 76, 2 Lc), tampoco deberan formar parte
de la masa activa «los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y
sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencion» (separatio ex iure domini,
cfr. art. 80.1 tc). Igualmente, no puede olvidarse que, pese a su inclusion en la masa activa, en
la misma pueden concurrir bienes o derechos vinculados a la satisfaccion particular de cier-
tos créditos (vid. art. 90, 1-1° (c), pues «el pago de los créditos con privilegio especial se hara
con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectivan
(art. 155.1 Lc) (Garcia Cruces, 2003).

Asimismo habra que efectuar operaciones de reintegracion concursal o de reintegracion de
la masa activa. De modo que la Lc destaca que ciertos bienes, pese a no ser de titularidad del
concursado, deben integrar la masa activa de su concurso, tal y como ocurre con los saldos que
sean de titularidad indistinta y en la que participa el concursado (vid. art. 79.1 c), o bien, que tal
resultado derive de la aplicacién de la presuncion de donaciones y pacto de sobrevivencia entre
conyuges, a tenor de cuanto sefiala el articulo 78 Lc, o de la extensidn, en su caso, a los bienes
comunes o gananciales, segun previene el articulo 77.2 1c (Garcia Cruces, 2003).

La masa pasiva, segun el art. 84 (c, esta integrada por los créditos contra el deudor comun que
conforme a la ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa. En el citado precepto
se establece un listado de créditos contra la masa pasiva.

Entre los que los que cabe destacar los créditos por salarios por los ultimos treinta dias de
trabajo anteriores a la declaracion de concurso y los de alimentos del deudor y de las personas
respecto de las cuales tuviera el deber legal de prestarlos.
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2.8. El proceso concursal: fase comun de tramitacion del concurso

La «fase comun» del concurso se abre con el Auto de declaracion de concurso y concluye una
vez presentado el informe de la administracion concursal y transcurrido el plazo de impugna-
ciones o resueltas las formuladas contra el inventario o contra la lista de acreedores. Durante
esta fase se alcanza el mas exacto conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de
la determinacion de las masas activa y pasiva del concurso. A todo lo cual se suma la posibili-
dad de utilizar, en determinados supuestos, un procedimiento abreviado.

Declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se pueden some-
ter a intervencion o se pueden suspender, con sustitucion en este caso por la administracion
concursal. La declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre las facul-
tades patrimoniales de este; pero el juez del concurso goza de amplias potestades para acordar
el cierre de sus oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso, cuando se trate de una
actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta, previa audiencia del deu-
dor y de los representantes de los trabajadores.

Durante la fase comun del concurso forman las secciones 22 a 42, cuyo contenido es el si-
guiente (art. 183 Lc): 2° La seccion segunda comprenderd todo lo relativo a la administracion
concursal del concurso, al nombramiento y al estatuto de los administradores concursales, a la
determinacion de sus facultades y a su ejercicio, a la rendicion de cuentas y, en su caso, a la res-
ponsabilidad de los administradores concursales. 3° La seccion tercera comprendera lo relativo
a la determinacion de la masa activa, a la sustanciacion, decision y ejecucion de las acciones
de reintegracion y de reduccion, a la realizacion de los bienes y derechos que integran la masa
activa, al pago de los acreedores y a las deudas de la masa. 4° La seccion cuarta comprendera lo
relativo a la determinacion de la masa pasiva, a la comunicacion, reconocimiento, graduacion
y clasificacion de créditos. En esta seccion se incluiran también, en pieza separada los juicios
declarativos contra el deudor que se hubieran acumulado al concurso de acreedores y las eje-
cuciones que se inicien o reanuden contra el concursado.

2.9. Efectos de la declaracion de concurso

La resolucion judicial que declare el concurso produce multiples efectos juridicos, tanto sobre
el deudor como sobre los acreedores (HernANDEZ Y ALTES, 2004), v sobre los créditos. Los princi-
pales efectos son los siguientes:

A) Sobre el deudor. Respecto del deudor, se atenuan los establecidos por la legislacion anterior
y se suprimen los que tienen un caracter represivo de la insolvencia. La «inhabilitacion» se
reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los que se impone
como sancion de caracter temporal a las personas afectadas. Declarado el concurso, el
ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a intervencion o se suspende,
con sustitucion en este caso por la administracion concursal. En principio, la primera de estas
situaciones corresponde al concurso voluntario y la sequnda al necesario; pero se reconocen
al juez del concurso amplias facultades para adoptarlas o modificarlas. Se atenta también
la sancion de los actos realizados por el deudor con infraccion de estas limitaciones, que
pasa a ser de anulabilidad, ademas de la prohibicion de su acceso a registros publicos (E.
de M.)
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La declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades
patrimoniales de este; pero goza el juez del concurso de amplias potestades para acordar
el cierre de sus oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso, cuando se trate de una
actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta, previa audiencia del
deudor y de los representantes de los trabajadores.

B) Sobre los acreedores. Efectos de la declaracion de concurso sobre los acreedores, ordenan-
do la paralizacion de las acciones individuales promovidas por estos contra el patrimonio
del concursado. Esta paralizacion, consecuencia natural de la integracion de los acreedores
en la masa pasiva del concurso, no afecta a las declarativas de los ordenes civil o social
ya en tramitacion en el momento de declararse el concurso, que continuaran hasta la
firmeza de la sentencia, ni a las de naturaleza contencioso-administrativa o penal con
trascendencia sobre el patrimonio del deudor, incluso si se ejercitan con posterioridad a la
declaracion, pero si a todas las de caracter ejecutivo, incluidos los apremios administrativos
o tributarios, que quedaran en suspenso si se hallasen en tramitacion, salvo los acordados
con anterioridad a la declaracion de concurso, y no podran iniciarse una vez declarado el
concurso.

C) Sobre las acciones de ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado. La Ley
regula el pago de los créditos con privilegio especial de forma muy flexible, para evitar, en
interés de la masa, la realizacion de los bienes o derechos afectos, autorizarla con subsistencia
del gravamen o mediante venta directa. La formula que combina es la de paralizacién tempo-
ral de las ejecuciones, en tanto se negocie un convenio o se abra la liquidacion, con el maximo
de un afio a partir de la declaracion de concurso.

La requlacion legal establece el orden de los pagos con privilegio general, de los ordinarios y
de los subordinados, y contempla los supuestos especiales de pagos anticipados, de deudas
solidarias y de los realizados en fase de cumplimiento de convenio anterior a la de liquidacion.
De no estar afectados por un convenio, los créditos con privilegio especial se pagaran con
cargo a los bienes y derechos sobre los que recaiga la garantia. La ejecucion se tramitara ante
el juez del concurso.

Como quiera que los créditos con garantia real gozan en el concurso de privilegio especial
y el convenio solo les afectara si su titular firma la propuesta, vota a su favor o se adhiere
a ella o al convenio aprobado.

D) Efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos, una de las materias mas defi-
cientemente tratadas en el anterior derecho y, por tanto, de mayor originalidad en la nueva
Ley. Conforme a esta, la declaracion de concurso no afecta, en principio, a la vigencia de los
contratos con prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes; no
obstante, en interés del concurso y con garantias para el derecho de la contraparte, se prevé
tanto la posibilidad de una declaracion judicial de resolucion del contrato como la de ener-
varla en caso de que exista causa para una resolucion por incumplimiento. No se admiten
las clausulas contractuales de resolucion o extincion en caso de declaracion de concurso,
pero si la aplicacion de normas legales que dispongan la extincion o expresamente faculten
a las partes para pactarla o para denunciar el contrato.

E) Efectos de la declaracion de concurso sobre los actos realizados por el deudor en periodo
sospechoso por su proximidad a esta.
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El perturbador sistema de retroaccion del concurso del sistema anterior se sustituye por
unas especificas acciones de reintegracion destinadas a rescindir los actos perjudiciales
para la masa activa, perjuicio que en unos casos la Ley presume y en los demas habra de
probarse por la administracion concursal o, subsidiariamente, por los acreedores legitima-
dos para ejercitar la correspondiente accion.

2.10. La fase de convenio

Las soluciones del concurso previstas en la Ley son el convenio y la liquidacion para cuya res-
pectiva tramitacion se articulan especificas fases en el procedimiento.

El convenio es la solucién normal del concurso, puede definirse como el acuerdo adoptado en-
tre deudor y acreedores para hacer pago de sus créditos, con quita, espera, 0 ambas, o traslado
de la empresa en conjunto para su explotacion (GuiLLén Soria, 2004). El convenio ha de respetar
los limites establecidos por el art. 1.255 cc para la autonomia de las partes y ademas necesita
aprobacion judicial.

2.10.1. El contenido del convenio

También es flexible la Ley en la regulacion del contenido de las propuestas de convenio
(art. 100 Lc), que podra consistir en proposiciones de quita (remision de una parte del crédito)
o de espera (dilacion en la fecha del vencimiento), o acumular ambas; pero las primeras no
podran exceder de la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni las segundas de cinco
afos a partir de la aprobacion del convenio. También se admiten proposiciones alternativas,
como las ofertas de conversion del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, 0 en
créditos participativos (art. 100.2 1c) o la fusion o escision de la persona juridica concursada
(GaLLEGO SANCHEZ, 2004).

Lo que no admite la Ley es que, a través de cesiones de bienes y derechos en pago (pro soluto)
0 para pago (pro solvendo) de créditos u otras formas de liquidacion global del patrimonio
del concursado, el convenio se convierta en cobertura de solucion distinta de aquella que le
es propia (art. 100.3 Lc). Para asequrar esta y la posibilidad de cumplimiento, la propuesta de
convenio ha de ir acompafada de un plan de pagos.

Una novedad de la Lc es el plan de viabilidad. La finalidad de conservacion de la actividad pro-
fesional o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya propues-
ta se acompafara un plan de viabilidad. Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento
de empresas, un convenio de continuacion puede ser instrumento para salvar las que se consi-
deren total o parcialmente viables, en beneficio no solo de los acreedores, sino del propio con-
cursado, de los trabajadores y de otros intereses. Este es uno de los puntos fuertes de la nueva
ley, pues en la vieja concepcion se pretendia solo la liquidacion o, como mucho, un convenio,
que en los ultimos afos, generalmente era de liquidacion (GuiLtén Soria, 2004).
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2.10.2. Clases de convenio

La Ley Concursal prevé dos formas de tramitar el convenio: una anticipada y otra que prevé
la celebracion de una Junta de Acreedores. Las diferencias principales estriban en el momento
de su aprobacion y en su diferente regulacion. No obstante, cabe distinguir, aunque sea solo
a efectos de claridad expositiva, entre un convenio «anticipado» y otro «ordinario» (GALLEGO
SANCHEZ, 2004).

El convenio anticipado (arts. 104 a 110 Lc). Entre las medidas para facilitar esta solucion del
concurso destaca la propuesta anticipada de convenio que el deudor puede presentar con
la propia solicitud de concurso voluntario o, incluso, cuando se trate de concurso necesario,
hasta la expiracion del plazo de comunicacion de créditos, siempre que vaya acompafada de
adhesiones de acreedores en el porcentaje que la Ley establece. La requlacion de esta propues-
ta anticipada permite, incluso, la aprobacion judicial del convenio durante la fase comun del
concurso, con una notoria economia de tiempo y de gastos respecto de los actuales procedi-
mientos concursales.

El convenio ordinario. En otro caso, si no se aprueba una propuesta anticipada y el concursado
tampoco opta por la liquidacion de su patrimonio, la fase de convenio se abre una vez concluso
el tramite de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores (art. 111 Lc). La tramitacion del
convenio se inicia con la propuesta de convenio que podran efectuarla aquellos acreedores cuyos
créditos superen conjunta o individualmente una quinta parte del total pasivo (art. 113 tc). La
conclusion del convenio exige en todo su aprobacion en Junta de Acreedores (arts. 116 a 126 Lc),
en la que para su aceptacion se exige como regla general el voto favorable de, al menos, la mitad
del pasivo ordinario del concurso. Finalmente, el juez debe aprobar el convenio aceptado por los
acreedores salvo que exista oposicidn o causa de rechazo de oficio (GALLEGo SANCHEZ, 2004).

2.11. Efectos del convenio

El convenio adquirira plena eficacia desde la sentencia de su aprobacion, y desde entonces ce-
saran los efectos de la declaracion de concurso quedando sustituidos por los que se establez-
can en el convenio. Asimismo cesaran en su cargo los administradores concursales (art. 133
Lc). En caso de mantenerse alguna funcion para los administradores, estos en adelante seran
«administradores convencionales» (GALLEGO SANCHEZ, 2004).

En el ambito de los efectos del convenio sobre las facultades patrimoniales del deudor concur-
sado, la cesacion de los anudados a la declaracion del concurso implica que aquel recupera la
libertad para administrar y disponer de sus bienes (GALLEGO SANCHEZ, 2004).

El convenio también produce los siguientes efectos respecto de los acreedores. Segun el
art. 134.1 c: «El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores ordinarios y
subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaracion de concurso,
aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos». Lo que supone que el convenio
afectara a todos estos acreedores hayan aceptado o no la propuesta de convenio. No obstante,
de acuerdo con el art. 137.1 Lc: «el Convenio podra establecer medidas prohibitivas o limitati-
vas del ejercicio de las facultades de administracion y disposicion del deudor (GALLEGO SANCHEZ,
2004).

Por el contrario a los acreedores privilegiados no les afecta el convenio, salvo que hubieran vo-

tado a favor de la propuesta o si su firma o adhesion a aquella se hubiere computado como voto
favorable (art. 134.2 Lc).
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La quita y espera, como los demas convenios que puedan celebrarse entre el deudor y los
acreedores, constituyen, en principio, una especie de sustitucion o novacion de las obligacio-
nes de aquel (Diez-Picazo y Guuion, 2001). En este sentido el articulo 136 Lc (eficacia novatoria)
establece que: «los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del
convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedaran extinguidos en la
parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general,
afectados por el contenido del convenion.

2.12. La fase de liquidacion

La Ley concede al deudor la facultad de optar por una solucion liquidatoria del concurso, como
alternativa a la de convenio, pero también le impone el deber de solicitar la liquidacion cuando
durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprome-
tidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a su aprobacion. En los casos de apertura
de oficio 0 a solicitud de acreedor, la liquidacidn es siempre una solucion subsidiaria, que opera
cuando no se alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y la flexibilidad del procedimiento
permiten en estos supuestos pasar de forma rapida y simple a la fase de liquidacion.

Los efectos de la liquidacién son mas severos: el concursado quedara sometido a la situacion de
suspension en el ejercicio de sus facultades patrimoniales de administracion y disposicion y sus-
tituido por la administracion concursal; si fuese persona natural, perdera el derecho a alimentos
con cargo a la masa; si fuese persona juridica, se declarara su disolucion, de no estar ya acorda-
da, y, en todo caso, el cese de sus administradores o liquidadores.

La Ley reserva para esta fase de liquidacion los clasicos efectos concursales de vencimiento
anticipado de los créditos aplazados y conversion en dinero de los que consistan en otras
prestaciones.

2.13. La calificacion del concurso

Una de las materias en las que la reforma ha sido mas profunda es la de calificacion del con-
curso. La Ley limita la formacion de la seccion de calificacion a supuestos muy concretos: la
aprobacion de un convenio que, por la cuantia de la quita o la duracion de la espera, resulte
especialmente gravoso para los acreedores, y la apertura de la liquidacion.

En estos supuestos, el concurso se calificara como fortuito o como culpable. La ultima cali-
ficacion se reserva a aquellos casos en los que en la generacion o agravacion del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor, o de sus representantes legales,
administradores o liquidadores.

La sentencia que califique el concurso como culpable habra de determinar las personas afec-
tadas y, en su caso, las declaradas complices, impondra a todas aquellas la inhabilitacion para
administrar bienes ajenos y para representar a cualquier persona, sancion que sera temporal,
durante un periodo de dos a 15 afios; les impondra, asimismo, la pérdida de cualquier derecho
que tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes y
derechos que indebidamente hubieren obtenido del deudor o recibido de la masa activa, mas
la de indemnizar los dafios y perjuicios causados.
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Los efectos de la calificacion se limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir
condicion de prejudicialidad para la persecucion de las conductas que pudieran ser constituti-
vas de delitos. La Ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia.

2.14. La conclusion del concurso

La aprobacion judicial del convenio (arts. 127 a 133 tc) no produce la conclusion del concurso,
que solo se alcanza con el cumplimiento de aquel. Lo que supone la firmeza del Auto que de-
clare el cumplimiento del convenio (art. 1.76.2 o).

El concurso también pude concluir por otras causas diferentes a su cumplimiento (art. 176
Lc) que pueden ser de naturaleza muy diversa: bien porque la apertura no se ajusté a derecho
(revocacion del auto de declaracion de concurso), bien por su frustracion (inexistencia de bienes
y derechos con los que satisfacer a los acreedores), bien por el ejercicio del derecho de disposicion
de las partes sobre el procedimiento (desistimiento o renuncia de la totalidad de los acreedo-
res reconocidos transaccion del deudor con ellos, causas estas que, por sus caracteristicas, solo
pueden operar una vez terminada la fase comun del procedimiento y que exigen aceptacion u
homologacion del juez, previo informe de la administracion concursal).

3. LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS
3.1. Concepto

El principio de la igualdad de los acreedores (par conditio creditorum) respecto a sus derechos
sobre el patrimonio del deudor no es absoluto y presenta varias excepciones, como sucede con
la accion directa, o con aquellos acreedores a los que el legislador ha beneficiado al dotarles
de un privilegio.

El privilegio ha sido definido como la cualidad o facultad de un crédito, establecida por ley,
para ser pagado con preferencia a otro, sobre los bienes del deudor o sobre alguno de ellos en
particular (AtsaLabelo, 2002). El efecto del privilegio es que los créditos investidos con esa cuali-
dad gozan de un derecho de preferencia para ser pagados antes que los denominados créditos
ordinarios o que los privilegiados de rango inferior. Asi pues, la regla de la par conditio decae
cuando alguno de los créditos tiene la condicion de privilegiado (Pérez Awvagez, 2000).

Los privilegios Unicamente pueden establecerse por ley, esta los establece unas veces en aten-
cion a la naturaleza o fines del crédito y otras como un favor especial a determinadas personas
como sucede con el Estado, la provincia o el municipio (Castan, 1992). El problema de los privi-
legios solo presenta interés en el caso de que los bienes del deudor no alcancen a cubrir todas
las deudas (Borba, 1993).

La preferencia o privilegio es una garantia para el crédito privilegiado, no porque asegure su
satisfaccion, sino en cuanto la hace mas probable, al situarlo por encima de los créditos no
preferentes (ALBALADEIO, 2002). En si, el derecho de preferencia no es un derecho real; pero al-
gunas veces va embebido en un derecho real de garantia (prenda, hipoteca) (Castan, 1992). De
acuerdo con lo anterior, cabe afirmar que los créditos privilegiados constituyen una excepcion
al principio de igualdad de los acreedores (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).
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El cc se ocupa de los privilegios dentro del Titulo XVIII «De la concurrencia y prelacion de crédi-
ton del Libro IV, en los arts. 1.921 y ss." También es posible encontrar algun privilegio en algunos
articulos dispersos del Codigo (arts. 1.213 y 1.699).2 También es posible encontrar privilegios
fuera del cc en multitud de Leyes como la General Tributaria, el Estatuto de los Trabajadores, Ia
Ley de Propiedad Horizontal, la Ley Concursal, etc. algunas han incidido en el régimen juridico
de alguno de los créditos privilegiados que contempla el Codigo Civil o en algunos casos inclu-
s0 han establecido nuevos créditos privilegiados (Perez Awvarez, 2000).

El Codigo sefala que hay determinados bienes del deudor que estan especialmente afectos
a determinados créditos que recaen sobre los mismos. Asi en el art. 1.922 se establecen los
créditos que tienen preferencia sobre determinados muebles del deudor, y en el 1.923 los que
la tienen sobre determinados inmuebles (Atsatapeio, 2002). Los privilegios también pueden ser
hechos valer por los interesados fuera del concurso de acreedores, en las denominadas ejecu-
ciones singulares (ALeaLADEIO, 2002).

3.2. Antecedentes historicos

La teoria de los privilegios tiene su origen en Roma, al reconocerse preferencias generales a
favor del fisco, los municipios, los menores, la dote del conyuge; en otras ocasiones se tenia
en cuenta la calidad del crédito (gastos funerarios, reparacion de navios, construccion, etc.)
(Boroa, 1993).

3.3. Clases y naturaleza juridica

Los privilegios se clasifican en especiales y generales. El privilegio especial recae sobre deter-
minados bienes del deudor, este es el caso del art. 1.922 cc que se refiere a privilegios sobres
determinados bienes muebles y el del art. 1.923 cc referido a los inmuebles. El privilegio general
sobre todos los bienes del deudor que no estén afectados por algun privilegio (MonTés PenaDES,
1994). Este seria el caso de aquellos créditos que tienen preferencia sobre todos los bienes del
deudor art. 1.924 cc.

3.4. Caracteres
Los privilegios presentan los siguientes caracteres (MonTés PENADES):

a) Legalidad: solo pueden tener origen legal y no pueden nacer de la autonomia de la volun-
tad. El art. 1.925 establece el caracter tasado de estos créditos: «No gozaran de preferencia
los créditos de cualquiera otra clase, o por cualquiera otro titulo, no comprendidos en los
articulos anteriores.

b) Excepcionalidad: la norma que crea el privilegio constituye una excepcion al principio ge-
neral de la par conditio creditoris.

c) Accesoriedad: El privilegio, como toda garantia es un accesorio del crédito, sigue sus vicisi-
tudes y no puede ser transmitido auténomamente.

d) Renunciabilidad: las partes no pueden privar a un crédito su condicion de privilegiado, pero
pueden no ejercitarlo o renunciar a él (art. 6.2 cc).

1. Hay que tener presente la existencia de un Proyecto de Ley sobre «Concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones
singularesy, de 8 de septiembre de 2006; el citado proyecto ha sido dictado de acuerdo con el mandato de la disposicion final 332
de la Ley Concursal. Este proyecto va a suponer la modificacion de los arts. 1.921 a 1.929 cc, y persigue entre otros fines la reduc-
cion de los multiples privilegios y demas preferencias de nuestro ordenamiento juridico. 2. Algunos de los citados preceptos se han
visto afectados por la Ley 22/2003, Concursal y en el caso de los arts. 1.912 a 1.921 cc han sido totalmente derogados.
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e) Indivisibilidad: el privilegio subsiste aunque el crédito se divida entre varios acreedores. El
privilegio también se extiende a los intereses y a las costas. El privilegio existe hasta tanto
el crédito haya sido pagado integramente.

3.5. Privilegios especiales mobiliarios
Segun Diez-Picazo y Gullon (2001) estan enumerados en el art. 1.922 cc que establece:

Con relacion a determinados bienes muebles del deudor, gozan de preferencia:

1. Los créditos por construccion, reparacion, conservacion o precio de venta de bienes muebles que
estén en poder del deudor, hasta donde alcance el valor de los mismos.

2. Los garantizados con prenda que se halle en poder del acreedor, sobre la cosa empefada y hasta
donde alcance su valor.

3. Los garantizados con fianza de efectos o valores, constituida en establecimiento publico o mer-
cantil, sobre la fianza y por el valor de los efectos de la misma.

4. Los créditos por transporte, sobre los efectos transportados, por el precio del mismo, gasto y de-
rechos de conduccidn y conservacion, hasta la entrega y durante treinta dias después de esta.

5. Los de hospedaje, sobre los muebles del deudor existentes en la posada.

6. Los créditos por semillas y gastos de cultivo y recoleccion anticipados al deudor, sobre los frutos
de la cosecha para que sirvieron.

7. Los créditos por alquileres y rentas de un afio, sobre los bienes muebles del arrendatario existen-
tes en la finca arrendada y sobre los frutos de la misma.

Silos bienes muebles sobre que recae la preferencia hubieren sido sustraidos, el acreedor podra
reclamarlos de quien los tuviese, dentro del término de treinta dias contados desde que ocurrid
la sustraccion.

3.6. Privilegios especiales inmobiliarios
Estan sefialados en el art. 1.923 cc que establece que:

Con relacion a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de preferencia:

1. Los créditos a favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe de la ultima
anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que graviten sobre ellos.

2. Los créditos de los aseguradores, sobre los bienes asegurados, por los premios del sequro de dos
afios; y, si fuere el seqguro mutuo, por los dos ultimos dividendos que se hubiesen repartido.

3. Los créditos hipotecarios y los refaccionarios, anotados e inscritos en el Registro de la propiedad,
sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido objeto de la refaccion.

4. Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la propiedad, en virtud de mandamien-
to judicial, por embargos, secuestros o ejecucion de sentencias, sobre los bienes anotados, y solo
en cuanto a créditos posteriores.

5. Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a que la refaccion se refiera, y
solo respecto a otros créditos distintos de los expresados en los cuatro numeros anteriores.
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3.7. Los privilegios generales

Son los que recaen sobre los restantes muebles e inmuebles del deudor que no estan afectos a
un privilegio especial (Castan, 1992). La regulacion que contiene el Codigo en su art.1.924 esta
totalmente superada por toda una serie de normas especificas que requlan la materia (MonTés
PenADES, 1994).

Los privilegios generales son los siguientes (art. 1.924)

Con relacion a los demas bienes muebles e inmuebles del deudor, gozan de preferencia:

1. Los créditos a favor de la provincia o del Municipio, por los impuestos de la ultima anualidad
vencida y no pagada, no comprendidos en el articulo 1.923, numero 1.

2. Los devengados:

A. Por los funerales del deudor, segun el uso del lugar, y también los de su cdnyuge y los de sus
hijos constituidos bajo su patria potestad, si no tuviesen bienes propios.

B. Por gastos de la Ultima enfermedad de las mismas personas, causados en el ultimo afo,
contado hasta el dia del fallecimiento.

C. Por los salarios y sueldos de los trabajadores por cuenta ajena y del servicio doméstico, co-
rrespondientes al ultimo afio.

D. Por las cuotas correspondientes a los regimenes obligatorios de subsidios, sequros sociales y
mutualismo laboral por el mismo periodo de tiempo que senala el apartado anterior, siempre
que no tengan reconocida mayor preferencia con arreglo al articulo precedente.

E. Por anticipaciones hechas al deudor, para si y su familia constituida bajo su autoridad, en
comestibles, vestido o calzado, en el mismo periodo de tiempo.

3. Los créditos que sin privilegio especial consten:

A. En escritura publica.

B. Por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio.
Estos créditos tendran preferencia entre si por el orden de antigliedad de las fechas de las
escrituras y de las sentencias.

También es un privilegio general el que otorga (entre otros) el art. 91 de la Ley Concursal al
Acreedor Solicitante de la Declaracion de Concurso, al establecer que son créditos con privilegio
general: «6.° Los créditos de que fuera titular el acreedor que hubiere solicitado la declaracion de
concurso y que no tuvieren el caracter de subordinados, hasta la cuarta parte de su importen.

3.8. La prelacion de créditos privilegiados
3.8.1. Concurrencia entre créditos privilegiados mobiliarios y ordinarios

El art. 1.926 cc establece las reglas de prelacion cuando concurren varios créditos sobre un
mismo bien mueble. Los créditos privilegiados con relacion a determinados bienes muebles,
excluyen a todos los demas hasta donde alcance el valor del mueble a que la preferencia se
refiere. En caso de concurrir varios créditos privilegiados el crédito pignoraticio excluye a los
demas hasta donde alcance el valor de la cosa dada en prenda. En casi todos los demas casos
el precio de los muebles se distribuird a prorrata entre los créditos que gocen de especial pre-
ferencia con relacion a los mismos.

3. Los apartados de las letras Ay G han sido derogados por la Ley 22/2003, Concursal.
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3.8.2. Concurrencia entre créditos privilegiados inmobiliarios y ordinarios

El articulo 1.927 establece la prelacion cuando concurren varios créditos sobre un mismo in-
mueble o derecho real. Los créditos privilegiados excluyen a todos los demas por su importe
hasta donde alcance el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia se refiera. Si
concurrieren dos o mas créditos privilegiados, prefieren los expresados en los numeros 1y 2
del articulo 1.923 (a favor del Estado y de los aseguradores). Los hipotecarios y refaccionarios,
anotados o inscritos, que se expresan en el art. 1.923-3°y 4° del mismo, gozaran de prelacion
entre si por el orden de antigliedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Regis-
tro de la propiedad.

Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el articulo 1.923-5°,
gozaran de prelacion entre si por el orden inverso de su antigliedad.

3.8.3. Normas de cierre del sistema
Las anteriores normas se completan por lo establecido en los arts. 1.928 y 1.929 cc:

El art. 1.928 establece la prelacion en caso de remanente:

El remanente del caudal del deudor, después de pagados los créditos que gocen de preferencia con
relacion a de terminados bienes, muebles o inmuebles, se acumulara a los bienes libres que aquel
tuviere para el pago de los demas créditos.

Los que, gozando de preferencia con relacién a determinados bienes, muebles o inmuebles, no hu-
biesen sido totalmente satisfechos con el importe de estos, lo seran, en cuanto al déficit, por el orden
y en el lugar que les corresponda segun su respectiva naturaleza.

El art. 1.929 regula la prelacion de los créditos sin privilegio especial, sefialando el orden del
art. 1.924 (privilegio general), los preferentes por fechasy a los comunes:

Los créditos que no gocen de preferencia con relacion a determinados bienes, y los que la gozaren,
por la cantidad no realizada, o cuando hubiese prescrito el derecho a la preferencia, se satisfaran
conforme a las reglas siguientes:

1. Por el orden establecido en el articulo 1.924.

2. Los preferentes por fechas, por el orden de estas, y los que la tuviesen comun, a prorrata.
3. Los créditos comunes a que se refiere el articulo 1.925, sin consideracion a sus fechas.

LECTURAS RECOMENDADAS

Couna Garea, R.: «Las restricciones a las facultades patrimoniales del deudor declarado en con-
curso: (en torno a la aplicacion del art. 40 de la Ley Concursal)», Aranzadi civil, n° 1, 2007,
pags. 1.999-2.039.
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Segunda parte
TEORIA GENERAL
DEL CONTRATO



Tema 8
El contrato
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1. EL CONCEPTO DE CONTRATO

1.1. Origen histoérico del concepto

Desde un punto de vista etimoldgico la palabra contrato proviene del latin cumy traho, venir
en uno, ligarse; que significa por consiguiente, la relacion constituida a base de un acuerdo o
convencion. En los ordenamientos primitivos el mero acuerdo de voluntades no era un con-
trato, en el sentido de fuente de las obligaciones, puesto que la voluntad por si sola no podia
crear obligaciones validas y eficaces (Castan, 1992). En Roma tuvo gran importancia la distin-
cion entre convencion y contrato. La convencion o pacto (pactum, conventum) era un mero
acuerdo de voluntades que por si no generaba accion ni vinculo obligatorio. El contrato era
la convencion que, por ir acompafiada de una forma requerida por el Derecho o de una causa
reconocida idonea, generaba un vinculo obligatorio.

En la actualidad el concepto de contrato esta caracterizado por dos notas:

12 Constituye una categoria abstracta o genérica, que a su vez engloba a toda una serie de
categorias particulares (contrato de compraventa, de permuta, etc.). En Roma no existia la
categoria general del contrato sino toda una serie de categorias singulares.

22 Tiene como base o fundamento el pacto o convencion, es decir, el acuerdo de voluntades,
mientras que la forma tiene un valor secundario.

1.2. El concepto de contrato en el cc

El Codigo no contiene ninguna definicion de contrato, si bien las referencias al mismo son
reiteradas. Asi, el cc menciona al contrato entre las fuentes de obligaciones (art. 1.089). El
contrato es la mas frecuente e importante de las fuentes de obligaciones, aunque el citado
articulo lo coloque después de la Ley. El cc a pesar de contener una reglamentacion gene-
ral de los contratos en el Titulo Il del Libro IV que gira bajo el epigrafe «De los contratos»
(arts. 1.254-1.314), tampoco define el contrato; el art. 1.254 con el que comienza el mencio-
nado titulo simplemente sefiala el momento de su nacimiento o perfeccion (Castan, 1992): «El
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u
otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicion.

Diez-Picazo y Gullon dicen que el cc, a pesar de no definir el contrato, proporciona datos
suficientes para poder deducir el concepto que del contrato tuvieron los autores del Cédigo:
asi pues, el art. 1.089 menciona al contrato al enumerar las fuentes de las obligaciones. El
art. 1.091 afirma que «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos». Finalmente, el art. 1.254 dice
que «el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de
otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicion.

Relacionando los tres preceptos citados se puede deducir un concepto legislativo de contra-
to que aparece formado por la conjuncion de dos notas caracteristicas (Diez-Picazo y GULLON,
2001):

a) En el contrato hay siempre un consentimiento comun de dos o mas personas: el contrato
existe desde que varias personas consienten (art. 1.254 cc).
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b) El contrato tiene siempre como consecuencia la creacion de una obligacion que tiene fuerza
de ley entre las partes contratantes (art. 1.091 cc).

De estas ideas procede la configuracion tradicional y clasica, que considera al contrato como
«un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas, dirigido a crear, modificar, transmitir o
extinguir obligaciones entre ellas» (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

1.3. El concepto de contrato en la doctrina

En términos estrictamente juridicos, cabria hablar de varios conceptos de contrato, descen-
diendo de lo general a lo concreto (Diez-Picazo y Gution, 2001):

1o La idea de contrato es, en primer lugar, un supraconcepto (Oberbegriff) o concepto superior
comprensivo de aquellos otros sobre los que se establece, definicion que es aplicable a
todas las ramas del Derecho, independientemente de su caracter publico o privado. Desde
este punto de vista son contratos, los tratados internacionales, etc.

2° Acotando la idea de contrato al ambito del Derecho privado, la idea de contrato tiene ca-
racter general puesto que incluye todos los negocios juridicos bilaterales tanto de Derecho
patrimonial como del Derecho de familia o de sucesiones. Asi pues desde este punto de
vista el matrimonio es clasificado como un contrato.

3° Finalmente, en un sentido mas restringido, que busca el sometimiento a un régimen ju-
ridico unitario, la doctrina aplica el concepto de contrato exclusivamente a los negocios
juridicos que inciden sobre relaciones juridicas patrimoniales. Desde este punto de vista el
contrato es: «el negocio juridico patrimonial de caracter bilateral cuyo efecto consiste en
constituir [transmitir], modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial» (Diez-Picazo
y GuLLow, 2001).

El profesor Lacruz coincide en esta concepcion de contrato cuando nos dice que:«el contrato a
que se refieren los articulos 1.254 y siguientes del Codigo Civil supone un acuerdo de volunta-
des juridicamente vinculante entre personas con intereses distintos dirigidos a crear, transferir,
modificar o extinguir derechos patrimoniales». Desde esta perspectiva patrimonial habra que
negar el caracter contractual del matrimonio, que ademas constituira un convenio o conven-
cion al no existir intereses contrapuestos (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

1.4. La funcidn del contrato

De acuerdo con Castan el contrato puede desempefar funciones muy complejas y dar lugar a
las siguientes situaciones juridicas:

a) Crear, modificar, transmitir o extinguir relaciones obligatorias o crediticias, pues, si bien del
tenor literal del articulo 1.254 del Codigo Civil parece que la Unica categoria de contratos
reconocidos por él es la de los obligatorios, nada se opone a admitir que, en virtud de un con-
trato ademas de crear una relacion obligatoria también quepa extinguirla o modificarla, ceder
un crédito o asumir una deuda (arts. 1.175-2°; 1.203-2°y 3°; 1.187, 1.209, 1.226, etc.).

b) Crear, a la vez que la relacion obligatoria, un derecho real si ademds concurre la tradicion
o entrega de la cosa (arts. 609 y 1.095 del Codigo Civil). Ej. El contrato de compraventa si
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ademas va acompafiado de la entrega de la cosa produce el nacimiento del derecho real de
propiedad a favor del comprador.

d Producir una transmision patrimonial, mediante una obligacion de realizacion inmediata,
que en un solo acto aparece creada y cumplida (ejemplos la compraventa al contado vy la
donacion manual).

d) Vincular a las partes para la celebracion de un futuro contrato que, por el momento, no se
quiere o no se puede estipular. Este es el caso del llamado precontrato.

Por lo demas, con independencia de la extension que, de acuerdo con los textos legales, se atri-
buya a la nocion del contrato, es indudable que las normas del mismo seran aplicables en cuanto
la analogia lo permita a las relaciones juridicas familiares, sucesorias, etc., basadas en el acuerdo
de voluntades.

1.5. Evolucion y crisis del concepto

En el siglo xix, en pleno apogeo del liberalismo individualista, el contrato constituye, la figu-
ra central para explicar o construir todo género de instituciones juridicas; desde la creacion
misma del Estado, justificada por medio del contrato social, hasta la organizacion del mundo
internacional, regulado por tratados de esencia contractual; y desde el matrimonio, basado en
el consentimiento de los contrayentes, hasta los derechos reales, que se construian como una
especie de pacto que obligaba a los desposeidos a respetarlos (CasTan, 1992).

El Cadigo Civil, que recoge los principios liberales entonces imperantes, parte del supuesto de
que quienes celebran un contrato, pueden discutir libremente sus pactos o clausulas en una
situacion de absoluta igualdad. Sin embargo, es evidente que hoy la figura del contrato dista
mucho de ser aquel libre acuerdo de voluntades. Aquel auge del contrato, consecuencia del
individualismo liberal —continua Castan-, esta siendo sustituido hoy por una especie de crisis
o decadencia del contrato, motivada por el intervencionismo estatal y la exaltacion de la idea
de comunidad.

Esta crisis ideologica del contrato tiene como manifestaciones:

a) La reduccion del area del contrato o, lo que es igual, de las instituciones a las cuales se
aplicaba la idea del contrato para explicarlas o construirlas. Las instituciones del Derecho
publico, las relaciones de familia, la relacion de trabajo, tienden a quedar fuera de la orbita
del contrato.

b) La revision del concepto del contrato, que va perdiendo, muchos de sus elementos tipicos
y puros, (ej. la autonomia de la voluntad) para ser centrado sobre nuevas bases, bajo la
inspiracion de criterios sociales.

1.6. Las nuevas modalidades contractuales
La evolucion econdmica y social experimentada en los ultimos tiempos, dicen Diez-Picazo y
Gullon, ha dado lugar a una serie de variaciones importantes en el régimen juridico de los

contratos, dando lugar a la aparicidn las siguientes modalidades contractuales que tienen
muy dificil encasillamiento en el régimen juridico tradicional:
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A) Los contratos en masa (contratos-tipo, contratos estdndar) impuestos a sus clientes por gran-
des empresas mercantiles e industriales y referidos muchas veces a la utilizacion de bienes o de
servicios (agua potable, gas, electricidad, telefonia, etc.). EI hecho de tratarse de bienes de con-
sumo necesario hace que la libertad de iniciativa se encuentre en ellos restringida, siendo
evidente la prepotencia de una de las partes quebrando el presupuesto ideoldgico de los
principios de igualdad o equilibrio de las partes y de libertad para contratar (Diez-Picazo y
GuLLon, 2008). En estos casos normalmente es la empresa la que predispone e impone el
contenido del contrato a sus clientes, en lo que se ha denominado «unilateralizacion del
contraton (MarTiNEZ DE AGUIRge, 2000). Al destinatario del contrato en masa solo le queda la
libertad de contratar, es decir celebrar o no el contrato, pero carece de libertad contractual
en el sentido de que no pude determinar el contenido del contrato, puesto que solo dispone
de la posibilidad de adherirse al contrato predispuesto (Lopez v Lopez, 1994).

Dentro de los contratos en masa se encuentran los llamados contratos de adhesion, con-
tratos por formulario o contratos con condiciones generales.

B) Los contratos normados son aquellos cuyo régimen juridico o su contenido esta requlado
por la ley, por lo general, por condicionamientos de politica economica, de politica social
(escasez de viviendas, necesidad de colocacion de la mano de obra, regulacion del juego,
proteccion de los consumidores) (Diez-Picazo y Guiion, 2008). En estos contratos hay escaso
margen para la autonomia de la voluntad, para que de este modo la parte econdmicamente
mas débil, no quede a merced de la otra, de ahi que el Estado de dote legislativamente de
contenido imperativo e irrenunciable a estos contratos (por ejemplo, contratos de trabajo
o de arrendamiento de viviendas).

La sts 4 abril 2006 (riA 5312) contempla un supuesto de contrato normado, en el que el
inicial contrato privado de suministro de carbon térmico, entre una empresa minera y una
central térmica adquiere el estatus de contrato «<normadon al efectuarse la sustitucion legal
de la mayor parte de sus clausulas, con base en el interés general de una posterior orden
Ministerial. Establece la sentencia: «La om de 14 de febrero de 1992, es claro que incide,
haciéndolo al mismo "normado” [...] por la sustitucion legal de la mayor parte de sus clau-
sulas, dado el interés general evidente existente en la materia, impide la aplicacion de los
arts. 1256, 1258 y 1115 con.

La sts 2 mayo 1979 (ria 1758) se refiere a los contratos normados como:

decir, previamente regulados por el legislador en alguno de sus aspectos mas importantes -ejemplo, los
arrendamientos excluidos del cc.- y que, si bien libres en su constitucién, se sustraen sin embargo y en
parte de su contenido a la voluntad de los contratantes, en interés sobre todo del mas débil o del situado
en posicion econdmica o juridica inferior; inferioridad que la Ley compensa con una especial proteccion
de sus derechos, para que la libertad contractual se cumpla y las prestaciones se equilibren, como es el
caso de los supuestos previstos en la legislacidn sobre viviendas protegidas o de renta limitada.

C) Los contratos forzosos que son en gran parte producto del «dirigismo» estatal en materia
economica y de la intervencion publica en materia patrimonial, en los cuales las partes se
ven inmersas en una relacién contractual sin haberlo querido, esto es, sin su voluntad o
incluso en contra de su voluntad (Diez-Picazo y GutLon, 2008). Son contratos en los que se
impone el deber de celebrar, de ahi que sean llamados en la doctrina alemana «contratacion
coactivan (Kontrahierungszwang) (O'CaLiaHAN, 1993).

Los genuinos contratos forzosos no son verdaderos contratos, sino que se trata de hipotesis
de constitucion forzosa legal, administrativa o judicial de relaciones juridicas de Derecho
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privado por razones de interés social (Diez-Picazo y GuLLon, 2008). Asi, en la Disposicion adicio-
nal Segunda de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, se requla el alquiler obligatorio
de viviendas que, susceptibles de ser ocupadas, no lo fueren por nadie, otorgando las corres-
pondientes facultades al gobernador civil de la provincia. En el cc también podemos encontrar
alguin caso de contrato forzoso como el de deposito necesario (arts. 1.781 ccy ss.).

D) Los contratos denominados por la doctrina alemana «prestaciones del trafico en masan, en los
cuales determinadas obligaciones (v. gr, la de pagar un precio) surgen del hecho de realizar
un determinado comportamiento sin previa declaracion de voluntad alguna (Diez-Picazo y
GuLon, 2001). Ej. La utilizacion de un aparcamiento de vehiculos o la utilizacion de un medio
de transporte de servicio publico o las prestaciones ofrecidas por las maquinas automaticas.
Estas ultimas reguladas en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista (arts. 49 y ss.)

E) La contratacion a través de medios informaticos (contratacion electronica) también ha in-
troducido importantes modificaciones en cuanto a la prueba de los contratos.

2. CONTRATO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

2.1. La autonomia de la voluntad

El principio de autonomia de la voluntad, también denominado de libertad contractual, aparece
recogido en el art. 1.255 del cc (y en el 53 del Cédigo de Comercio [en adelante Ccom]). El primero
de estos preceptos establece que: «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral,
ni al orden publicon.

El principio de libertad contractual implica el reconocimiento de un poder de autogobierno
de los propios fines e intereses o un poder de autorreglamentacion de las propias situaciones
y relaciones juridicas al que la doctrina denomina «autonomia privada» (Diez-Picazo, 1991). El
contrato tiene pues su fundamento mas hondo en el principio de autonomia privada o de
autonomia de la voluntad. La autonomia de la voluntad en el campo contractual es, ante todo,
libertad de contratacion, lo que significa:

A) La libre opcion del individuo entre contratar y no contratar. Significa la libertad de constitu-
cion de las relaciones contractuales, con libertad, por tanto, de eleccion del otro contratante.

B) La libertad de eleccidn del tipo contractual. Las personas pueden elegir dentro de los contra-
tos previstos por la ley el que sea mas conveniente para la satisfaccion de sus intereses.

C) Libertad para celebrar contratos atipicos. Los contratantes ademas de utilizar los tipos con-
tractuales regulados por las leyes (contratos tipicos), también pueden construir o inventar-
se (dentro de los limites del art. 1.255 cc) otros distintos denominados contratos atipicos.

D) La posibilidad de modificar el contenido de los contratos tipicos. Es decir, que el contenido
-clausulas y condiciones- de los contratos tipicos, puede ser modificado si la norma que

los establece tiene caracter dispositivo.

Para Puig-Brutau (1986), la autonomia de la voluntad también va unida a la idea de mantener
el ejercicio de esta libertad desligada de los requisitos de forma. Por ello se dice que los contratos
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existen «desde que una o varias personas consienten en obligarse» (articulo 1.254), que «se
perfeccionan por el mero consentimientonr (art. 1.258) y que los contratos «seran obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebradon (art. 1.278). Por consiguiente, median-
te la simple prestacion del consentimiento cabe que dos sujetos queden obligados segun los
pactos, clausulas y condiciones que hayan creido conveniente adoptar.

2.2. Los limites de la autonomia de la voluntad

En el momento de llevarse a cabo la codificacion civil, bajo los impulsos del liberalismo econo-
mico se vivié un momento de encendida defensa de este principio; pero la libertad contractual
no puede ser absoluta, puesto que en el propio art. 1.255 cc se establecen una serie de limites
para aquella, cuando dice: «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publicon.

A) La Ley. El art. 1.255 se refiere a las normas de caracter imperativo. En el sistema del Codigo
Civil no existe una regla general favorable a la dispositividad de las leyes, ni tampoco su
contraria. Constituye, por ello, un problema de interpretacion de cada norma concreta. En
términos generales, puede decirse que son imperativas las normas que contienen prohi-
biciones y las que establecen para su observancia la sancion de nulidad, aunque se trata
siempre de un problema abierto (Diez-Picazo, 1991).

La ley imperativa limita la libertad contractual de varios modos:

1° Puede prohibir directamente un determinado tipo contractual, como sucede con el art. 1.654
cc al decir que queda suprimido para en adelante el contrato llamado de subenfiteusis.
En otros casos la imperativa prohibe determinados tipos de pactos en determinados
contratos. Nos hallamos asi en presencia de contratos permitidos, pero de pactos, clau-
sulas o condiciones prohibidas. Por ejemplo, el pacto comisorio en la prenda, hipoteca o
anticresis (arts. 1.859 y 1.884 cc) o el pacto de exclusion de uno o mas socios de todo o
parte de las ganancias o pérdidas sociales (art. 1.691).

2° Puede dotar al contrato que las partes libremente establezcan de un contenido impera-
tivamente fijado. En tal caso, las partes son libres para elegir un tipo contractual, pero si
contratan (p.ej. mediante una compraventa), el contenido del contrato elegido -la regla
contractual- queda legalmente fijado en todo o en parte.

Para Puig Brutau (1986), existen otras limitaciones generales que resultan del mismo Codi-
go Civil: es nula la renuncia de la accién para hacer efectiva la responsabilidad procedente
de dolo (art. 1.102); no puede existir convenio sobre condiciones imposibles, contrarias a las
buenas costumbres o prohibidas por la ley, bajo pena de la nulidad de la obligacion que de
ellas dependa (art. 1.116); no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes la validez
y cumplimiento de los contratos (art 1.256); no pueden ser objeto de contrato las cosas y
servicios imposibles (art. 1.272); ni producen efecto alguno los contratos sin causa o con
causa ilicita (articulo 1.275); en las capitulaciones matrimoniales no podran los otorgantes
estipular nada que fuere contrario a las leyes o a las buenas costumbres ni a los fines del
matrimonio, y si asi no se hace, la estipulacion se tendra por nula (art. 1.316); en los con-
tratos de prenda o hipoteca no puede pactarse que el acreedor se incaute o disponga de
las cosas gravadas, pues su derecho no se refiere principalmente a estas, sino a su valor en
cambio (art. 1.859), y lo mismo sucede en el derecho de anticresis (art. 1.884).
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B) La moral. La moral es un conjunto de convicciones de orden ético y de valor del mismo tipo.
No es necesario que se plasmen en actos concretos, en algunas ocasiones el Codigo parece
hacer sinonimas las expresiones «moral» y «sbuenas costumbres», que exigirian una serie de
practicas o de actos en que aquellas convicciones encarnaran (Diez-Picazo, 1991).

Al establecerse la moral como limite de la autonomia contractual, quedan impedidos los
contratos inmorales. La inmoralidad del contrato afecta a la causa del mismo y lo hace
ineficaz o nulo. El art. 1.275 dice que los contratos con causa ilicita no producen efecto
alguno y que es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral. Del mismo modo,
el parrafo tercero del art. 1.271 prohibe que puedan ser objeto de contrato los servicios
contrarios a las buenas costumbres.

C) El orden publico. El tltimo de los limites que el art. 1.255 coloca a la autonomia o libertad
contractual es el de «orden publicon, que es también de gran dificultad e imprecision, lo que
el Cdédigo Ilama orden publico es la organizacion general de la comunidad o sus principios
fundamentales y rectores (Diez-Picazo, 1991). Atn a falta de normas legales expresamente
imperativas, las materias relativas al orden publico quedan sustraidas a la disponibilidad
de los particulares. Pertenecen en la actualidad al orden publico del art. 1.255 las materias
estrictamente situadas dentro del orden constitucional (p. €]., la dignidad de la persona, sus
libertades basicas, su derecho a la igualdad y a la no discriminacién) que no pueden quedar
impedidas o menoscabadas por los pactos o contratos de los particulares, aunque en ellos
intervenga el mismo sujeto afectado. Por ejemplo: pactos que contravengan la igualdad
consagrada en el art. 14 cg, o que impliquen renuncia de derechos fundamentales.

3. EL CONTRATO COMO ACTO Y EL CONTRATO COMO NORMA

Corresponde a Kelsen el mérito de haber establecido la distincion entre el contrato como acto
y el contrato como norma. La palabra contrato tiene un significado ambivalente, puesto que
unas veces se refiere al acto que los contratantes realizan (v. gr.: se dice celebrar un contrato)
y otras veces se refiere al resultado normativo o reglamentario que con este acto se produce
para los contratantes (v. gr.: se dice cumplir un contrato, estar obligado por un contrato).

Puig Brutau (1986) dice que aunque en algunos casos la celebracion del contrato y su cumpli-
miento son simultaneos, lo habitual es que el contrato deje establecidas obligaciones que se
tendran que cumplir en el futuro. Las partes habran sido libres para decidirse a contratar o para
desistir de hacerlo pero en el primer supuesto, lo convenido subsistira con fuerza obligatoria
con independencia de que subsista la voluntad inicial de obligarse.

Desde el primero de los puntos de vista mencionados, (contrato como acto) el contrato se nos
aparece como un acto juridico, es decir, como una accion de los interesados a la cual el orde-
namiento atribuye unos determinados efectos juridicos

Desde el segundo de los puntos de vista apuntados, el contrato se nos aparece como un pre-
cepto o como una regla de conducta (lex contractus; la regla contractual). El contrato es en-
tonces una determinada disciplina que constituye una ordenacion a la cual las partes someten
su propia conducta; seguin Puig-Brutau (1986), el contrato: «es ley para las partes contratantes
porque se ha convertido en una norma juridica que regira la conducta posterior de los con-
tratantes».
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Nuestro Codigo lo reconoce al disponer que «las obligaciones que nacen de los contratos tie-
nen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos»
(art. 1.091), y al reconocer que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes» (art 1.256).

4. EL CONTRATO Y LA RELACION CONTRACTUAL

Un fendmeno distinto del contrato en si mismo considerado es lo que puede llamarse la «rela-
cion contractualy. Como hemos visto, en rigor el contrato es un acto o una accion de los inte-
resados vy, ademas, una regla de conducta a la que se someten. La relacion contractual es algo
diferente, puesto que no es el acto, ni la norma en que el contrato consiste, sino la situacion
en que las partes se colocan después de haber celebrado el contrato, es decir, la situacion que
crean, modifican o extinguen. Se puede distinguir asi, nitidamente, por ejemplo, el contrato
de compraventa y la relacion de compraventa o el contrato de arrendamiento vy la relacion de
compraventa (Diez-Picazo, 1991).

LECTURAS RECOMENDADAS

Garcia CanTero, G.: «Hacia un concepto europeo de contraton, en Cddigo europeo de contratos:
comentarios en homenaje al prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos, (coords. C. VATTIER
FuenzaLipa, J. M. pe LA Cuesta SAenz, J. M. A. CaeaLLEro Lozano), Vol. 1, Madrid, Dykinson, 2003,
pags. 131-158.
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Tema 9
Los elementos esenciales
del contrato



1. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO

Segun el art. 1.261 del Codigo Civil: «No hay contrato sino cuando concurren los requisitos si-
guientes: 1° Consentimiento de los contratantes. 2° Objeto cierto que sea materia del contrato.
3° Causa de la obligacion que se establezcan. El consentimiento, objeto y causa son los requisi-
tos del contrato, a los que hay que afiadir el requisito de forma en el supuesto de los contratos
formales. Los requisitos que enumera el art. 1.261 son los elementos esenciales del contrato
puesto que su concurrencia es necesaria para que el contrato exista (Puic Brutau, 1986).

La doctrina ademas de los elementos esenciales, también distingue entre los elementos na-
turales y accidentales del contrato, con lo cual la relacion de elementos del contrato quedara
estructurada de la siguiente forma:

A) Elementos esenciales son aquellos sin los cuales el contrato no puede existir, la falta de
cualquiera de ellos determina la nulidad del contrato. Son, de acuerdo con el art. 1.261 cc,
el consentimiento, el objetoy la causa. A estos elementos esenciales hay que afadir el de
la forma en el supuesto de los denominados contratos formales.

B) Elementos naturales son aquellos que, por considerarse que son los mas conformes con
los intereses de las partes, la ley los inserta automaticamente en el contrato, a falta de
pacto expreso de los contratantes; es decir, que ante el silencio de las partes que podrian
haberlos incluido (o excluido) en el contrato (por tratarse de normas de derecho dispositivo)
se sobreentiende que los mismos forman parte del contrato (Lacruz, 1999). Asi sucede por
ejemplo con las garantias de la compraventa (arts. 1.461y ss.) o la gratuidad en el mandato,
en el mutuo y en el depdsito (arts. 1.711, 1.755 y 1.760 cc).

Ej. El saneamiento por vicios ocultos (art. 1.484 cc) es una garantia de la compraventa que constituye
un elemento natural de ese contrato. Si las partes en el documento en el que formalizan el contrato
se olvidan de pactar sobre el saneamiento por vicios, se entiende que se aplicara al contrato todo
lo que la ley diga al respecto. Como los elementos naturales se encuentran en preceptos de cardc-
ter dispositivo, las partes podran suprimirlos o modificarlos, pero siempre que lo hagan de forma
expresa.

C) Elementos accidentales son aquellos que pueden ser introducidos en el contrato por la vo-
luntad de las partes. Son elementos accidentales la condicidn, el término'y el modo (Lacruz,
1999). A diferencia de los elementos naturales, que se entenderan implicitos en el contrato
ante el silencio de las partes, los elementos accidentales para formar parte integrante del
contrato habran de ser introducidos de forma expresa, y en ese caso seran constitutivos
del contrato de que se trate y, lo que supone que una vez introducidos seran elevados a la
condicion de esenciales (Lacruz, 1999).

Ej. El contrato de compraventa es de cumplimiento simultaneo para la partes, pero pueden pactar
expresamente un aplazamiento (sometimiento a término) en el pago del precio.

2. EL CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES

El consentimiento constituye el primero de los requisitos esenciales del contrato (art. 1.261 cc). El
contrato es un negocio juridico y como tal esta integrado por declaraciones de voluntad que
proceden de cada una de las partes contractuales. Las diversas declaraciones de voluntad (oferta
y aceptacion) terminan convergiendo en una Unica manifestacion de voluntad que es la que
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se considera como precepto de autonomia privada por integrar la voluntad negocial (De PasLo
CoNTRERAS, 2000).

La materia referente al consentimiento contractual comprende dos aspectos diferenciados: el
relativo a la capacidad para consentiry el que se refiere a la prestacidn del consentimiento.

2.1. Capacidad para contratar

El Codigo Civil requla en el articulo 1.263 la capacidad para prestar consentimiento: «No pueden
prestar consentimiento: primero, los menores no emancipados. Segundo, los incapacitados.

En cuanto a los incapacitados, sera la sentencia que declare la incapacitacion la que establezca
su extension y el régimen de tutela o guarda a que ha de quedar sometido el incapacitado
(art. 210 cc). De ahi que incapaz de contratar sera equivalente a persona incapacitada, siempre
que la sentencia que declare su incapacidad lo establezca, supliendo (o completando en su
caso, mediante curador) esa incapacidad por la actuacion de su representante legal, lo mismo
que en el supuesto del menor no emancipado (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

Segun Diez-Picazo y Gullon (2001), a pesar de la diccion literal del articulo 1.263, no se trata de
que el consentimiento pueda ser o no prestado, sino de si el contrato generado por ese consen-
timiento es valido vy eficaz. Por ello, mas que de la capacidad para consentir debe hablarse de
«capacidad para contratamn. Del precepto comentado se desprende una regla implicita de capaci-
dad para contratar: son capaces para contratar todas aquellas personas a quien la ley no declare
expresamente incapaces para ello. En realidad, la capacidad para contratar viene a coincidir con
la capacidad general de obrar. En consecuencia, aguellas personas que tengan limitada su capaci-
dad de obrar la tienen también limitada para contratar; limitacion que dependera del estado civil
del menor de edad o incapacitado en los términos expuestos (Diez-Picazo y GuLion, 2001).

2.2. Las prohibiciones legales para contratar

El art. 1.264 cc establece que: «La incapacidad declarada en el articulo anterior esta sujeta a las
modificaciones que la ley determina, y se entiende sin perjuicio de las incapacidades especiales
que la misma establecen. La referencia a «ciertas incapacidades» para contratar establecidas por
la ley, son aquellas incapacidades especiales que tradicionalmente han sido denominadas por la
doctrina prohibiciones legales para contratar, estas impiden a determinadas personas que se
encuentran en una determinada posicion en relacion al otro contratante, celebrar determina-
dos tipos de contratos.

En la actualidad las prohibiciones legales se reducen a las que afectan a determinadas per-
sonas para que puedan comprar determinados bienes (art. 1.459 cc); a la que impide recibir
liberalidades del tutelado o de sus causahabientes antes de la aprobacion definitiva de su ges-
tion, o adquirir del tutelado bienes a titulo oneroso o transmitirle por su parte bienes por igual
titulo (art. 221, 1°y 3° cc) y las prohibiciones de disponer derivadas de la ley, de la autoridad
correspondiente o de la voluntad privada (arts. 26 y 27 ).

La incapacidad se encuentra relacionada o tiene su fundamento basico en el estado civil de
la persona afectada (menor edad, incapacitacion). Las prohibiciones, en cambio, se basan en
circunstancias que concurren en algun contratante. Por eso la incapacidad afecta, en general,
a toda clase de contratos mientras que la prohibicion se refiere solo a tipos y supuestos deter-
minados (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 142 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



2.3. La prestacion del consentimiento

Para que el consentimiento se considere validamente prestado, no es suficiente la capacidad
general para contratar, ni que exista un querer efectivo en el fuero interno de la persona. Es
preciso que esta voluntad interna se manifieste, que no exista discrepancia entre lo querido y
lo declarado y que las partes contratantes coincidan en lo que pretenden, desde sus respectivas
posiciones en cuanto al objeto y a la causa del contrato (Puic Brutau, 1986). El consentimiento
se puede manifestar expresamente o tacitamente.

Para la sts 20 julio 2006 (ria 4738) que:

el consentimiento contractual, es decir, el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa
que constituyen el contrato (art. 1.262, 1°, cc), no ha de manifestarse siempre y en todo caso de forma
expresa, sino que es admisible, de cara a conformar los presupuestos necesarios para declarar la validez
de los contratos, la apreciacion de un consentimiento tacito con base en determinadas deducciones.

En aquellos supuestos en que la voluntad de los contratantes no se manifieste de manera
consciente, racional y libre, el contrato no se tendra por perfeccionado y podra impugnarse
para que los contratantes no se vean afectados por lo que no quisieron. La doctrina ha siste-
matizado aquellos vicios que pueden afectar a la voluntad de los contratantes en base a dos
criterios, en relacion a la falta de conocimiento (error, dolo) y con relacion a la falta de libertad
(intimidacion o violencia moral) (Lacruz, 1999).

2.4. La pluralidad de partes. El autocontrato

El contrato requiere de una pluralidad de partes, a su vez cada una de estas partes puede estar in-
tegrada por una o varias personas. La doctrina admite el denominado autocontrato, que consiste
en que una sola persona, en un mismo contrato, emita las declaraciones de voluntad correspon-
diente a varias partes; esa misma persona por una parte emite una declaracion en nombre e in-
terés propio y, por al mismo tiempo actua como representante de una o varias terceras personas
(fisica o juridica) que integran la otra parte contractual (Dt PasLo ConTreras, 2000).

Este es el caso de quien vende un inmueble de su propiedad (A) a otra persona (B) que previamente
le ha nombrado su representante (mandatario) para que pueda actuar como comprador. En ese con-
trato de compraventa, A actuara en calidad de vendedor, actuando en su propio nombre e interés, y
al mismo tiempo actuara como comprador, si bien en nombre e interés de B.

La figura juridica carece de una regulacion general en nuestro derecho positivo, aunque se refieren
a la misma diversos preceptos aislados (singularmente destacan el art. 1.459 ccy el 267 cc). La ley
prohibe la autocontratacion en supuestos en los que hay conflicto de intereses como sucede en
algunos de los supuestos las denominadas prohibiciones legales para contratar (art. 1.459 cc). Los
arts. 162y 163 cc excluyen la posibilidad de que los padres representen a sus hijos menores cuando
existan conflictos de intereses; en los arts. 267 y 271 cc se exige la autorizacion judicial al tutor que
pretenda representar al menor para la realizacion de toda una serie de contratos onerosos.

La autocontratacion ha sido admitida, aunque con reservas, por la jurisprudencia. Asi, la s1s 29
noviembre 2002 (ria 7322), establece que: «El autocontrato o negocio juridico del representan-
te consigo mismo es valido, en principio; no lo es cuando en casos concretos la ley lo prohibe,
porque advierte que puede haber conflicto de intereses y cuando, aunque la ley nada disponga,
se produce tal conflicto; en todo caso, es valido cuando se ha autorizado expresamente en el
poder de representacionn.
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3. EL OBJETO DE LOS CONTRATOS

3.1. Concepto de objeto

El objeto es uno de los requisitos esenciales del contrato y aparece mencionado en varios pre-
ceptos. En el art. 1.261-2°al referirse al: «objeto cierto que sea materia del contrato». Asimismo
el art. 1.271 cuando establece que pueden ser objeto de contrato las «cosas», aun las futuras,
que no estén fuera del comercio de los hombres, y todos los «servicios» que no sean contrarios
a las leyes ni a la moral; asi pues para este precepto las cosas y servicios son el objeto de todo
contrato (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

La mayoria de la doctrina ha sefalado la incorreccion técnica del art. 1.271 cc puesto que un
concepto de objeto restringido a las cosas y servicios o identificado con la prestacion compro-
metida no permite explicar el objeto determinados contratos como los asociativos (contrato de
sociedad), los negocios de segundo grado (transaccion, reconocimiento, novacion, modifica-
cion, cesion, convenio arbitral, de interpretacion, etc.) en los que el objeto es la relacion juridica
anterior, 0 aquellos que contemplan una situacion futura (contratos normativos, precontratos,
contratos preliminares) (Gere-ALonso, 1991).

En el intento de formular un concepto unitario de objeto es necesario poner en relacion este
articulo con el art. 1.261.2 cc, en el que se define al objeto como la «materia del contraton
y con el art. 1.262.1 cc en el que el contrato aparece integrado al consentimiento (acuerdo
contractual). Tomando como base dichos preceptos el concepto hoy comunmente adoptado
por la doctrina y la jurisprudencia es el que entiende que el objeto del contrato es la realidad
social, representacion comun de las partes, -la materia- sobre la que recae el consentimiento
(De Castro, 1985). De otra parte, considerar el objeto del contrato como la realidad base del
consentimiento permite poder diferenciar el objeto del contrato del objeto de la obligacion y
mas concretamente de esta en su fase de cumplimiento (Gere-ALonso, 1991).

Las ssts de 20 julio 2006 (ria 4734), 10 octubre 1997, (ria 7069) y 5 junio 1978 (ria 2219) fijan
el siguiente concepto de objeto:

aquella realidad sobre la que el contrato incide y en relacion a la que recae el interés de las partes
o la intencion negocial o movil esencial del contrato, es decir, el comportamiento al que el vinculo
obligatorio sujeta al deudor y que tiene derecho a exigirle el acreedor, referido no al aspecto obliga-
cional, objetivo inmediato, 0 sea, a los derechos y obligaciones que se constituyen, sino al mediato,
que puede consistir tanto en una cosa propiamente dicha, bien de naturaleza exterior, ora proceden-
te del ingenio humano o en un acto integrador de prestacion [...]

3.2. Requisitos del objeto del contrato
El art. 1.271 cc establece que:

Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun
las futuras.

Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a
las buenas costumbres.
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En este precepto se hace referencia a tres requisitos del objeto sin los cuales no podra hablarse
de contrato: el de la licitud, y el de su posibilidad y determinacion.

3.2.1. Licitud

El requisito de la licitud se expresa en el articulo 1.271 de distinta forma, segun se refiera a las co-
sas 0 a los servicios. Para las cosas, exige «que no estén fuera del comercio de los hombres [...]».

La extracomercialidad es aquella situacién en la que se encuentran determinadas cosas en sentido
juridico, lo que las hace estar sustraidas al trafico (Gere-Atonso, 1991). Bajo la extracomercialidad de
las cosas deben incluirse: 1. Los bienes de dominio publico (art. 339). 2. Las cosas no susceptibles
de apropiacion por considerarse cosas comunes a todos al quedar fuera del ambito de poder del
individuo (cfr. art. 333). 3. Los bienes sustraidos a la libre disponibilidad de los particulares (el estado
civil de las personas, los bienes de la personalidad, etc.). Un contrato que recayera sobre cosa fuera
del comercio seria un contrato al que le falta un presupuesto objetivo, y por lo tanto seria nulo.

Para los servicios, «que no sean contrarios a las leyes y buenas costumbres». Ejemplos de ser-
vicios ilicitos serian el arrendamiento de servicios hechos para toda la vida (art. 1.583), el
proxenetismo, etc.

3.2.2. Posibilidad

Dice el articulo 1.272 que «no pueden ser objeto de contrato las cosas o servicios imposiblesy.
La imposibilidad a que se refiere este articulo es la originaria, la existente al celebrarse el con-
trato. En tal caso, y generalizando lo que se dispone en el articulo 1.460 para la venta ante
idéntica eventualidad, el contrato es inexistente o radicalmente nulo (Ej. el supuesto de que
se vende una parcela que no existe). Si la imposibilidad no es total, sino parcial, también debe
generalizarse, por analogia la norma contenida en el 1.460-2°, lo que faculta al acreedor para
optar entre desistir del contrato o reclamar la posible prestacion, con una reduccion en este
caso de que la prestacion que corra a su cargo.

La posibilidad, caracteristica de las cosas y servicios, no excluye la futuridad. Dice en tal senti-
do el articulo 1.271 que «pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no se encuentren
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras». Por cosa futura se ha de entender todo
bien inexistente en el momento de la celebracion del contrato, pero que puede existir segun el
curso normal de los acontecimientos, ya por hecho de la naturaleza, ya por hecho del hombre,
ya por hecho de la naturaleza y del hombre.

Ej. El labrador que vende su cosecha del proximo afio o el duefio de un solar que lo permuta por pisos
que el constructor a quien se le cede se obliga a construir.

En todos los casos en que el contrato recaiga sobre una cosa futura, los contratantes asumen
la obligacién de realizar cuantas actividades sean necesarias para que la cosa llegue a tener
existencia y, al propio tiempo, omitir las que pongan en peligro ese resultado.

Por ultimo, el parrafo 2 del articulo 1.271 excepciona de la posibilidad de que las cosas futuras
sean objeto de contrato a la herencia futura. Solo admite que el testador (o causante) haga por
actos inter vivos la particion de sus bienes, y otras disposiciones particionales, pero con eficacia
para después de su muerte.
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3.2.3. La determinacion o determinabilidad

A tenor del articulo 1.273: «el objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en
cuanto a su especie. La indeterminacion en la cantidad no sera obstaculo para la existencia
del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los
interesados.

Aunque el Codigo en este precepto Unicamente se refiere a las cosas también es aplicable a los
servicios. Una vez perfeccionado el contrato, se requiere que la cosa o servicio que constituyan
su objeto queden perfectamente determinados, sin que sea necesario un nuevo convenio para
fijarlos. En el caso de que este convenio fuese necesario no nos hallariamos ante un verdadero
contrato sino ante tratos preliminares (LasarTe, 2007).

Por «cosa determinada en cuanto a su especie» entiende la jurisprudencia que «la determina-
cion de la cosa se haga en forma que no pueda confundirse con otras distintas» (la sentencia
de 28 de octubre de 1952). Por tanto, el objeto puede estar perfectamente determinado en un
principio (te vendo mi casa, te vendo este caballo), o relativamente indeterminado, como cuan-
do se sefala el género al que la cosa pertenece (te vendo un caballo, te vendo una casa). En
este ultimo caso, la determinacion del objeto se efectuara al concretarse esa obligacion que el
Cddigo Civil llama genérica. En suma, pues, el objeto puede ser determinado o determinable, si
constan en este Ultimo caso en el contrato los elementos, para su determinacion (la sentencia
de 22 de febrero de 1968).

La sts 16 junio 2003 (ria 5356) establece la nulidad de una compraventa por discrepancias
entre las partes sobre la inclusion en la venta de una balsa de agua, habida cuenta de la inde-
terminacion de los lindes de la finca vendida, lo que afecta al objeto del contrato.

El Codigo Civil no considera necesario para que el objeto esté determinado el sefialamiento de
la cualidad. Esto no es necesario si el objeto aparece ya cierto y determinado (este caballo, esta
casa). Cuando se ha realizado una determinacion del mismo por el género al que pertenece
(vino, trigo), se suple la falta de criterios para perfilar la calidad por lo dispuesto en el articulo
1.167: el deudor ha de entregar una cosa de calidad media.

La determinacion del objeto del contrato dentro del género sefialado por las partes, la fijacion

del quantum de la prestacion o de su calidad puede quedar confiada al arbitrio de un tercero
(arts. 1.447 y 1.690).

4. LA CAUSA DEL CONTRATO

Se trata, sin duda, de la materia mas discutida dentro de la teoria del negocio juridico; ya que,
para unos —causalistas- la causa es un elemento del negocio juridico; mientras que, para otros
-los anticausalistas- esta es un elemento totalmente inutil o inservible.

4.1. La tesis causalista
A su vez, dentro de la doctrina causalista, se discute en cuanto a qué sea, y en cuanto a cual

es su ambito. Asi, Albaladejo, distingue tres concepciones causalistas: la objetiva, la subjetiva
y la unitaria:
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a) Para la concepcion «objetivan, la causa es el fin practico del negocio; la razon economico-
juridica del mismo; la funcion que caracteriza a cada tipo de negocio reconocida por el
Derecho; o la sintesis de la voluntad de las partes y del objeto del negocio, objetivados por
la Ley. Asi entendida, la causa es invariable para cada tipo de negocio.

Por ejemplo, en la compraventa el fin del contrato es el de cambiar cosa por precio. Ademas
para esta concepcion, la causa es algo perfectamente diferente de los motivos y de los fines
subjetivos concretos que estas persigan en cada supuesto.

b) Para la concepcion «subjetivan, la causa es la razon o motivo decisivo que induce a negociar
-el fin particular cuya consecucion impulsa a realizar el negocio. Para la misma, la causa no
consiste en el fin abstracto y permanente, siempre igual en cada tipo de negocio, sino en Ia
finalidad concreta persequida por cada una de las partes al negociar.

¢) Para la concepcion «unitaria» o «ecléctican, tanto la consideracion exclusivamente objetiva
de la causa, como la meramente subjetiva son parciales, porque solo toman en cuenta un
aspecto de la cuestion. Por ello se entiende que, es preciso elevarse sobre ellas, aunandolas,
porque no son realmente contradictorias ni incompatibles entre si. Junto al fin que el ne-
gocio persigue en abstracto, hay que dar relevancia causal al proposito que indujo al sujeto
a alcanzar.

Esta es la teoria sequida por el 15 que considera la causa en su aspecto objetivo como el fin
que se persigue en cada contrato, sin que este motivo pueda ser identificado con los moti-
vos individuales o psicologicos de las partes. Sin embargo, en determinados supuestos estos
motivos personales deberan ser tenidos en cuenta, sobre todo para poder apreciar la ilicitud
de la causa; sobre todo cuando aquellos motivos se incorporan a la declaracion de voluntad
en forma de condicién, modo, etc., y sobre todo cuando dichos motivos han sido reconocidos
por ambas partes y pueden considerarse incorporados a la situacion inspiradora del negocio
(Amoras GuarbioLa, 1990).

La causa que el cc cita es la de la obligacion: «no hay contrato sino cuando concurren los re-
quisitos siguientes: 1° consentimiento de los dos tratantes; 2° objeto cierto que sea materia del
contrato; 3° causa de la obligacion que se establezcan (art. 1.261 del cc). En sustancia, es paten-
te, que para dicho cuerpo legal, requisito del contrato es que haya causa de la obligacion.

El art. 1.274 no se da una verdadera definicion de causa del contrato, simplemente se dice
lo que se entiende por causa en cada uno de los tipos contractuales que en él se especifican
(Amoros Guarbiota): «en los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contra-
tante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios,
el servicio o beneficio que se remunera; y en los de pura beneficencia la mera liberalidad del
bienhechor.

4.2. La tesis anticausalista
Segun dicha orientacion, la causa es algo totalmente inutil, y los codigos que la acogen, podian
haber prescindido de la misma, sin que nada cambiase por ello. Refiriéndose, en concreto, a la

causa de las obligaciones contractuales, se entiende que en los contratos onerosos, la causa se
confunde con el objeto, y en los gratuitos con el consentimiento del que hace la liberalidad.
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4.3. Requisitos de la causa

1o La causa ha de existir. Los contratos sin causa no producen efecto alguno (art. 1.275, pa-
rrafo primero), o, dicho de otro modo, son inexistentes. Pero no hace falta que esta se haga
constar de forma expresa en el contrato, puesto que se presume la existencia de la causa
mientras el deudor no pruebe lo contrario (art. 1.277).

Seria el caso de quien queriendo defraudar a sus acreedores simula una compraventa de
sus bienes pero en realidad ni se le ha entregado ninguna cantidad de dinero por ellos ni
tampoco ha habido un traspaso posesorio. Este contrato seria radicalmente nulo.

o

2° La causa ha de ser verdadera. La causa falsa puede ser falsa propiamente dicha o simula-
da. Es falsa propiamente dicha la causa que tiene por base la credulidad en un hecho no
existente; y simulada, la que tiene lugar cuando se hace aparecer artificiosamente una
distinta de la verdadera. (Ej. Se simula una compraventa pero en verdad se ha realizado
una donacion encubierta.) La causa falsa se confunde, en realidad, con la inexistencia de
causa y produce la inexistencia del contrato; la simulada no siempre produce este efecto,
porque puede suceder que la causa oculta, pero verdadera, baste para sostener el contrato.
De acuerdo con esta doctrina, dice el articulo 1.276 de nuestro Codigo que «la expresion
de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad si no se probase que estaban

fundados en otra verdadera vy licitan.

o

3° La causa ha de ser licita. El cc recoge al lado de los contratos sin causa aquellos que, aunque
tengan causa esta puede ser calificada de ilicita. Es ilicita la que se opone a las leyes o a
la moral y produce la no existencia del contrato (art. 1.275). Pero se presume la licitud de la

causa, mientras no se pruebe lo contrario (art. 1.277).

En la jurisprudencia podemos encontrar los siguientes supuestos de causa ilicita:

La sts 27 marzo 2007 (RiA 1616) en un caso de un contrato de donacion en escritura publica, a
favor de su hija que ha sido calificado en sentencia firme como delito doloso estima que: «es
nulo desde el principio, en estricta aplicacion del articulo 1.275: la causa debe ser licita; es ili-
cita como dispone esta norma la que es contraria a la Ley como el caso extremo de ser delictiva
y el contrato con causa ilicita es nulo, en aplicacion del articulo 6.3». La sts 20 julio 2006 (RiA
4734) estima la existencia de causa viciada por oponerse a las Leyes y a la moral en su conjunto
en el caso de contratos de compraventa de de votos de determinados acreedores para su ex-
presion en la junta de graduacion de un expediente de quiebra. La sts 21 julio 2003 (ria 6579),
establece la nulidad de una compraventa de vivienda efectuada ante la inminencia de una
reclamacion judicial por entidad bancaria, con la finalidad de evitar aquella. La sts 23 octubre
2002 (ria 9481), nulidad de la escritura de compraventa simulada y nulidad de la donacion
disimulada, se otorga con la unica finalidad de defraudar a los herederos legitimarios. Final-
mente, un supuesto de causa inmoral seria el caso de donaciones realizadas para compensar
una relacion concubinaria. No se estima esta finalidad en la sts 18 noviembre 1994 (ria 8777),
que si que se aprecia en la de 2 abril 1941 (ria 493) en donde al tratarse de una compensacion
economica para paliar los quebrantos por una relacion concubinaria, se estimd, con acierto,
que estos moviles emergian como causa de contrato y proyectaban una evidente inmoralidad
a toda la operacion, al ser ese pacto evidentemente contraventor de la moralidad imperante.
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5. LA FORMA DE LOS CONTRATOS
5.1. La nocion de forma del contrato

La expresion «forma» se emplea en nuestra legislacion con muy diversos significados: forma,
en un sentido amplio, designa el vehiculo o medio de expresion (la voz, la escritura, el gesto,
la conducta) del cual se sirven las partes para emitir sus declaraciones de voluntad y para
hacerlas llegar o hacerlas conocer a sus destinatarios. La forma es la via de exteriorizacion de
la voluntad interna de los contratantes y desde este punto de vista amplio es una cualidad
presente en todos los contratos (Laacuna, 1992).

La forma en un sentido estricto se refiere a cuando la ley o la voluntad de los particulares im-
ponen un determinado medio (documento publico, documento privado, etc.) para exteriorizar
la voluntad contractual en determinados contratos, por ello llamados formales o solemnes.
Estas formalidades consisten en un plus que se aflade respecto del consentimiento y adquieren
el rango de requisito esencial de validez del contrato junto con los del art. 1.261 (LoPez v Lopez,
1994). El contrato no alcanzard plena validez y eficacia juridica si la voluntad no se manifiesta
a través de la forma prescrita (Diez-Picazo y Guiion, 2001).

En contraposicion a estos estan los contratos consensuales (o no formales) cuya validez, per-
feccion y eficacia dependen unicamente de la existencia del consentimiento, cualquiera que
sea la manera a través de la que este se haya manifestado.

Ej. La donacion de bienes inmuebles es un contrato formal que debe de realizarse mediante escritura
publica (art. 633 cc), luego aquella donacion de fincas que se realice mediante documento privado
sera nula por faltar el requisito de forma.

5.2. El principio de libertad de forma en el Cédigo

El principio espiritualista o de libertad de forma supone que basta el consentimiento para que el
contrato tenga plena fuerza obligatoria. Este principio constituye la regla general que inspira
el sistema de contratacion civil en nuestro ordenamiento juridico (articulos 1.258 y 1.278 del Co-
digo Civil). EI Codigo respecto a la forma de los contratos continta la orientacion tradicional del
Ordenamiento de Alcala al formular este principio en el articulo 1.278 cc: «Los contratos seran
obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos con-
curran las condiciones esenciales para su validez.

El principio de libertad de forma es compatible con la existencia de contratos formales en nuestro
ordenamiento juridico. De modo que la regla general es la libertad de forma, los contratos con-
sensuales, mientras que la excepcion la constituyen los contratos formales (LoPez v LoPez, 1994).
5.3. El formalismo

Las formas del contrato a las que hace referencia el Codigo pertenecen a dos categorias dife-

renciadas, segun que la forma sea requisito esencial o0 no del contrato; en este sentido pode-
mos hablar de formas solemnes (ad solemnitatem) y formas probatorias (ad probationem).
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5.3.1. Las formas solemnes o constitutivas

Se denomina forma solemne (ad solemnitatem, ad substantiam o constitutiva) aquella que es esen-
cial para la validez del contrato, su omision lo priva de todos sus efectos, por mas que se acredite la
concurrencia del consentimiento (Boroa, 1993). La forma solemne puede tener su origen en la ley o
en la voluntad de los contratantes.

En el Cadigo Civil podemos encontrar los siguientes contratos formales: la donacion de inmue-
bles (art. 633), el censo enfitéutico (art. 1.628), la hipoteca (art. 1.875 ccy 145 1H); las capitula-
ciones matrimoniales y sus modificaciones (art. 1.327 cc); repudiacion de derechos hereditarios
que «debera hacerse en instrumento publico o auténtico, o por escrito presentado ante el juez
competente para conocer de la testamentaria o del abintestato» (art. 1.008).

En las leyes especiales de consumo estamos asistiendo a un renacimiento de del formalismo. En este
caso la exigencia de forma se establece como un beneficio a favor de los consumidores al dotar a
los contratos de una mayor fijeza. El formalismo en la gran mayoria de casos consiste en el otorga-
miento de forma escrita y la entrega de ejemplares al consumidor (De PasLo ConTreras, 2000).

Este es el caso de la Ley 7/1996, de 15 enero de Ordenacion del Comercio Minorista arts. 11.1
y 11.2; Ley 34/2002, de 11 julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico, art. 23; Ley 50/1980 de 8 octubre de Contrato de seguro, disp. adic. 3¢, introducida
por Ley 34/2003, de 4 noviembre y la Ley 53/2003 de Firma Electronica, art. 1.2.

El principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 cc) permite que las partes en aquellos
contratos para cuya existencia o validez la ley no requiere una forma especial de constitucion,
puedan quedar sujetas las a la observancia de una cierta forma en virtud del principio del au-
tonomia privada (LoPez v LoPez, 1994).

Ej. Las partes pueden pactar la compraventa de una vivienda en construccion en un contrato priva-
do y en una de sus clausulas establecer que al finalizar la obra las partes elevaran el contrato pri-
vado a escritura publica.

La omision de la forma ad solemnitatem, pactada o impuesta por la ley, produce como efecto
la falta de validez del contrato (Borba, 1993), puesto que la forma constitutiva cumple una
funcion especifica esencial en la configuracion del contrato, en el sentido de que sin ella el
contrato es nulo o inexistente. La forma constitutiva tiene la misma consideracion de elemento
esencial del contrato que los contemplados en el art. 1.261 cc.

5.3.2. Las formas probatorias

La forma probatoria (ad probationem) es aquella que solo es exigida como medio de prueba,
como proteccion de la eficacia del contrato frente a terceros, servir de titulo de ejecucion, in-
gresar en los Registro o ser presentados en oficinas publicas o conferir una especial prelacion
a los créditos (Lopez ¥ Lopez, 1994).

En nuestro sistema registral solo los contratos que han sido formalizados en documento pu-
blico pueden acceder al Registro, por asi establecerlo el art. 3 (1 establece que puedan ser
inscritos, entre otros los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de
los derechos reales impuestos sobre los mismos» siempre que estén consignados en escritura
publica, ejecutoria o documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o
sus agentes, en la forma que prescriban los reglamentos.
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El interesado puede obligar a la contraparte a cumplir con las formalidades que la ley exige
(Borba, 1993). La omision de la forma ad probationem produce como efecto que cualquiera de
las partes puede exigir a la otra el otorgamiento de escritura o de la forma especial a que se
refiere el art. 1.279 cc.

En el caso de que la contraparte se niegue a adoptar la forma prescrita, por lo general la escri-
tura publica, se puede interponer demanda solicitando al juez que otorgue la escritura publica
del que estaba obligado.

El Codigo contempla las formas ad probationem en los arts. 1.279 y 1.280 cc. Aunque la redac-
cion de ambos preceptos es harto confusa, la doctrina es unanime al afirmar que en ellos no
se esta haciendo referencia a la forma ad solemnitatem.

El art. 1.279 cc establece que: «Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma
especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran
compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consenti-
miento y demas requisitos necesarios para su validez».

El articulo 1.280 dispone lo siguiente:

Deberan constar en documento publico:

10 Los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion o extincion de
derechos reales sobre bienes inmuebles.

2° Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis 0 mas afios, siempre que deban perjudicar
a tercero.

3° Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones.

4° | a cesion, repudiacion y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal.

5 El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse
en juicio; el poder para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un acto redac-
tado o que deba redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero.

6° La cesion de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en escritura publica.

También deberan hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demas contratos en que la
cuantia de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas.

La doctrina estima que la expresion «deberan constar en documento publicor del art. 1.280
no ha de tomarse en sentido literal, puesto dado el amplio numero de actos y contratos que
contempla, el principio de libertad de forma del art. 1.278 cc careceria de sentido al quedar
reducido a unos pocos contratos.

El deber de «constar en documento publico» los actos y contratos a que se refiere el articulo
1.280 no afecta a la validez o existencia del contrato (art. 1.261). El deber legal del precepto
queda circunscrito a la finalidad de que cualquiera de los contratantes ejercite la facultad que
le otorga el articulo 1.279 de exigir al otro que el contrato (valido aunque no conste en docu-
mento publico) se otorgue en escritura publica, ante las ventajas evidentes que esta tiene, no
solo a efectos de prueba (arts. 1.218, 1.225-1.227 del cc) sino también a otros efectos, como el
acceso a los Registros (arts. 32 de la Ley hipotecaria y 39 de la Ley de Hipoteca mobiliaria), el de
su oponibilidad a terceros (arts. 1.526, 1.549, 1.865, del cc), o el de preferencia de los créditos
en caso de concurso (arts. 1.924 y ss. del cc) (LaLaguna, 1992).

Podemos concluir que son formas ad sustantiam aquellas que apareciendo mencionadas en
el art. 1.280 cc, ademas son apoyadas por una expresa referencia legal. Este seria el caso de
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la hipoteca, puesto que el art 145 (H establece que: «Para que las hipotecas voluntarias que-
den validamente establecidas, se requiere: 1. Que se hayan constituido en escritura publica.
2. Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad». O la donacién de inmuebles
(art. 633 cc).

Seran formas ad probationem siempre que no exista otra norma que expresamente indique la
exigencia de una forma determinada.

Ej. un supuesto de forma ad probationem es el de la compraventa de inmuebles, de modo que sera
valido un contrato de compraventa de una casa realizado en documento privado, a pesar del man-
dato del art. 1.280.1 cc que exige que: «Deberan constar en documento publico: los contratos que
tengan por objeto [..] la transmision [..] de derechos reales sobre bienes inmuebles», puesto que
ninguna otra norma, ni del codigo ni de ley especial exigen que se otorgue en escritura publica.

La s1s 10 marzo 2001 (ria 5967) refiriéndose a la compraventa de acciones en documento priva-
do establecio que: «el requisito de forma para esta clase de negocios juridicos [compraventa de
acciones), a pesar del caracter imperativo del precepto [1.280,6 cc] , no se exige como un ele-
mento constitutivo del mismo, esto es ad solemnitatem, sino solamente ad probationem, como
reiteradamente tiene reconocido la doctrina de esta Sala entre otras ademas de la citada por la
parte recurrida, para el supuesto de cesion de acciones la de 9 de diciembre de 1977 (r) 1977,
4707), y las de 3 febrero de 1987 (r) 1987, 674) y la de 19 de mayo de 1988 (r) 1988, 4317), para
otros supuestos, pero igualmente validas para el supuesto contemplado en el num. 6 del art. 1.280
del Codigo Civil, en las que se estima que «de acuerdo con las normas de los articulos 1.278 y
1.279 del Codigo Civil, la del 1.280 no comporta la exigencia de formalidades ad solemnitatem
sino tan solo ad probationem ...»

A pesar de los términos imperativos en que aparece enunciado el ultimo parrafo del articulo
1.280 («También deberan hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demas contratos
en que la cuantia de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500 pese-
tas»), el Tribunal Supremo ha entendido que no afecta a la validez del contrato el hecho de que
no se cumpla el requisito de su redaccion por escrito. Se hace prevalecer asi sobre la letra de
este precepto la norma del articulo 1.279.

Asi la sts 19 febrero 2004 (ria 821) estima que: «la exigencia de forma escrita contenida en el
ultimo parrafo del art. 1.280 cc («también deberan hacerse constar por escrito, aunque sea pri-
vado, los demas contratos en que la cuantia de las prestaciones de uno o de los dos contratos
exceda de 1.500 pesetas), no tiene el alcance de forma solemne con repercusion en la eficacia
obligatoria de los contratosn.
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Tema 10
Los vicios de los elementos
del contrato



1. LOS VICIOS DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO

Con el término vicio se esta haciendo referencia a cualquier anomalia que afecte a los elemen-
tos del contrato, bien por faltar alguno de ellos o bien, aun en el caso de existir todos, porque
alguno de ellos presente algun tipo de deficiencia (VALPUESTA, 1994).

Para que el contrato nazca es presupuesto que sea obra de la voluntad libre y consciente de
los que la otorgan, esta ha de ser consecuencia de un consentimiento serio, espontaneo y
libre, cuando no concurren estas circunstancias el consentimiento se halla viciado (Diez-Picazo
y GuLLon, 2001).

La doctrina juridica ha sistematizado los vicios que afectan al consentimiento en dos grupos:
el primero, constituido por los vicios de la formacion del consentimiento o simplemente vicios
del consentimiento (error, violencia e intimidacion y dolo) y el otro, por los vicios de la decla-
racion (error obstativo, reserva mental y declaracion de voluntad falta de seriedad) (Castan,
1992). Algun autor, a su vez, dentro de los vicios de la formacion distingue entre los supuestos
de falta de conocimiento (error, dolo) y los de falta de libertad de exteriorizacién de la libertad
libremente formada (intimidacion o violencia moral) (Lacruz, 1999).

2. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
2.1.Vicios de la formacidn del consentimiento

Los vicios del consentimiento aparecen enumerados en el art 1.265 del Codigo Civil que dice
que «sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo», de lo que
se deduce que existe una enumeracion taxativa de causas que permiten la impugnacion del
contrato por vicios del consentimiento contractual. No obstante, la admision de aquellas causas
se hace en la jurisprudencia con grandes cautelas y con un sentido excepcional muy acusado.

Es de resefar que el rigor del art. 1.265 se encuentra suavizado por los subsiguientes de tal
forma que la regla general sera la anulabilidad del negocio viciado y solo excepcionalmente,
bajo determinadas circunstancias el negocio sera nulo.

2.2.Vicios de la declaracion

Para que la voluntad tenga relevancia juridica debe manifestarse al exterior mediante la per-
tinente declaracion, con el fin de que sea conocida por el otro contratante y se integre en el
consentimiento contractual, asi pues podemos hablar de voluntad internamente formada y
declaracion de la misma. Pueden existir problemas cuando hay discordancia entre la voluntad
interna y la externa, debiendo resolverse cual de las dos voluntades es la que debe prevalecer.
El criterio que se tiene en cuenta es el de valorar los intereses que hay en juego, asi como los
comportamientos de la partes. Entre las dos voluntades se da preferencia a la voluntad interna,
sin embargo esta cedera ante la voluntad declarada cuando la divergencia es imputable al de-
clarante y de forma razonable se ha generado una confianza en la otra parte sobre la voluntad
negocial (VALPUESTA, 1994).

La divergencia entre la voluntad interna y la declarada da lugar a los supuestos de: reserva
mental, el error obstativo, la violencia absoluta, la reserva mental, y la simulacion.
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3. LOS VICIOS DE LA FORMACION: EL ERROR

3.1. Error en la formacion de la voluntad. El error propio

El error es una falsa representacion mental o equivocado conocimiento de la realidad que vicia
el proceso de formacion del querer interno, y que opera como presupuesto para la realizacion
del negocio: 0 no se hubiera querido contratar de haberse conocido exactamente la realidad, o
se hubiera querido pero de otra manera. Este es el llamado tradicionalmente error-motivo o error
propio contemplado en el art. 1.266 del cc, precepto que fija las condiciones para que el error pueda
producir vicios invalidantes, ademas en el mismo se hace referencia a otras clases de error (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001). El art. 1.266 cc establece que:

Para que el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo.

El error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiere sido la
causa principal del mismo.

El simple error de cuenta solo dara lugar a su correccion.

La doctrina distingue también entre error motivo o propio y error obstativo. El error propio es
el que afecta a la formacion de la voluntad misma, de modo que el sujeto se decide a declararla
precisamente porque lo sufre. Esta clase de error puede ser tanto de hecho o de derecho: en el
primero existe un equivocado conocimiento de la realidad factica y en el segundo, de la juridica.
Elerror obstativo es el que se produce cuando alguien manifiesta algo distinto de lo que realmen-
te quiere, es decir, que emite una declaracion de voluntad que no coincide con la interna (Dt PasLo
ConTreras, 2000). Este error es contemplado por la doctrina como un vicio de la declaracion.

Ej. En un contrato se utiliza la expresion compraventa cuando se queria decir arrendamiento. Cabe
demostrar que ha habido error si del analisis del resto del texto se puede deducir que estamos ante
un arrendamiento al establecerse el caracter mensual del precio.

3.2. Error propio invalidante o esencial

El art. 1.266 cc se refiere al error motivo o error propio y en €l se especifican aquellos errores
que invalidan el contrato:

A) Error sobre la sustancia o cualidades. Segun el parrafo 1° de aquel precepto: «para que el
error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere ob-
jeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen
dado motivo a celebrarlon. Esta clase de error no solo se refiere a las cosas sino también a
las prestaciones pactadas por las partes. Con caracter genérico recibié el nombre de error
in corpore o in re por referirse a los elementos sobre los que recae el consentimiento con-
tractual (De PasLo ConTRreras, 2000).

Segun Puig Brutau (1986), el precepto parte de la idea de que el error sustancial es de tal
gravedad que debe considerarse determinante, mientras que en el caso de error sobre las
cualidades o condiciones del objeto, estas han de ser las que efectivamente hayan inducido
a contratar.
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El primer supuesto es el que los romanos denominaban error in substantia. Ej. Alguien com-
pra un caballo creyendo que era el que habia probado en el tentadero o compra un cuadro
creyendo que era de Goya y en realidad es de otro pintor contemporaneo. El sequndo caso
fue denominado error in qualitate. Seria por ejemplo compramos una lampara de plata
maciza cuando en realidad solo lleva un bafio de ese metal.

B) El error sobre la persona (error in persona). De acuerdo con el parrafo 2 del articulo 1.266,
«el error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiese
principal del mismon.

Tal como se desprende del precepto solamente sera relevante este error si la consideracion
a la persona ha determinado a la celebracion del contrato. En este error ha de incluirse
tanto el que recae sobre la identidad de la persona como sobre sus cualidades. El primer
supuesto seria el caso de que creemos que estamos contratando con Dali, el pintor famoso,
y luego resulta ser un sobrino de su mismo nombre vy apellido. El sequndo supuesto seria
cuando queriendo que nos restauren una retablo gotico, contratamos a un profesional
creyendo que es un restaurador de tablas cuando en realidad solo lo es de esculturas.

El error in personainvalidante tiene lugar principalmente en los negocios celebrados intuitu
personae, porque estos se celebran por motivos de amistad (mandato, sociedad, deposito,
etc.), o porque su ejecucion requiere de aptitudes personales (contratos de obra o servicios)
0 porque son contratos gratuitos (donacion) (De PasLo ConTreras, 2000).

3.3. Error propio no invalidante

Segun Diez-Picazo y Gullon (2001), ademas de los errores invalidantes que de forma expresa
recoge el art. 1.266 podemos encontrarnos con los siguientes:

a) El error de cdlculo. Es el error de cuenta derivado de un defecto de calculo o equivocacion en
una operacion matematica cuyas bases se conocen. Solo da lugar a su correccion.

b) El error sobre los motivos. Los moviles internos, subjetivos, que llevan a las partes a contra-
tar, no son nunca tomados en cuenta en aras de la seguridad juridica. Ej. La novia que se
compra un traje para la boda que luego no se celebra.

d) El error sobre el valor. Es un error que carece de trascendencia juridica, puesto que el Codi-
go Civil esta inspirado en los principios de la economia liberal y en consecuencia el de Ia
libertad de mercado. Si no es acogido, dado los principios de economia liberal en que se
inspira el Codigo Civil, salvo que haya habido mala fe por la otra parte. Ej. Datos contables
inexactos hacen creer que unas acciones sociales tienen un determinado valor.

d) El error sobre la cantidad, peso o extension (error in quantitate). En principio no vician el
contrato, salvo que el error sea de tal magnitud que implique la pérdida de una cualidad
que se atribuye a la cosa. Asi, por ejemplo, el caso en que se compra un solar creyendo que
tiene 60 m? que es la superficie minima edificable que establecen las ordenanzas munici-
pales; pero resulta que no llega a esa superficie minima y por lo tanto pierde la cualidad de
la edificabilidad.
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3.4. Presupuestos para la relevancia del error propio

La doctrina vy la jurisprudencia han establecido determinados presupuestos para que el error
propio sea relevante y pueda anular el contrato (Puic Brutau, 1986):

1° Ha de ser esencial en el sentido de que determine la voluntad del contratante que lo alega.
El error relevante debe incidir en un elemento del negocio que sea basico o esencial.

2° Ha de existir un nexo de causalidad entre el error sufrido y finalidad perseguida por el
contratante.

3° Ha de ser un error excusable o no imputable al contratante que lo ha sufrido, en caso
contrario seria inexcusable, en el sentido de que la contraparte no podria ampararse en el
mismo cuando ella hubiese podido evitar el error empleando una diligencia normal. El error
relevante es el error excusable, pese al silencio del Cédigo Civil.

4° El error que ha sufrido uno de los contratantes ha de ser recognoscible por el otro. Es decir,
que si el error de uno de los contratantes es advertido por el otro, este tendra que soportar
la impugnacion del contrato celebrado por su propia negligencia.

4. LA VIOLENCIA'Y LA INTIMIDACION

4.1. La violencia

Hay violencia, dice el parrafo 1.267-1° «cuando para arrancar el consentimiento se emplea
una fuerza irresistiblen. Para que la violencia vicie el consentimiento se exige que haya sido
irresistible. Este precepto regula conjuntamente dos vicios de la voluntad: la violencia que se
caracteriza por el empleo de la fuerza fisica (coaccion fisica) y la intimidacién por la coaccion
moral.

La violencia vicia el consentimiento lo mismo si su autor es una de las partes del contrato o
como si lo ha sido un tercero sin participacion alguna en él, tal como se refleja en el art. 1.268
tanto para la violencia como para la intimidacion.

La coaccion fisica para que invalide el consentimiento ha de ser absoluta, ha de consistir en
la fuerza bruta y material que excluye por completo la voluntad y la sustituye convirtiendo al
declarante en un mero automata (ej. una persona analfabeta firma con su huella dactilar un
documento porque otra le ha sujetado vy le ha llevado el dedo).

Segun De Castro lo irresistible se refiere al hecho de encontrarse el contratante en una situa-
cion de fuerza frente a la que no cabe resistencia, en la que, dadas las circunstancias, no se ha
dado la posibilidad de una oposicion eficaz.

4.2. La intimidacion

Hay intimidacion segun el art. 1.267-2° «.. cuando se inspira a uno de los contratantes el

temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la
persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientes». Los elementos constitutivos
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de la intimidacion son, por una parte, un factor externo, la amenaza, y otro interno, la crea-
cion de un estado de temor producto de tal amenaza; entre ambos factores debe de existir un
nexo o relacion de causalidad, de forma que el contrato se produce como consecuencia de la
amenaza (VALPUESTA, 1994).

La amenazasupone el anuncio de un mal «inminente y graves. La inminencia requiere un juicio
sobre la mayor o menor proximidad del mal que se espera y sobre la mayor o menor posibi-
lidad de evitarlo; ademas la amenaza debe ser determinante de la declaracion de voluntad,
debe existir un enlace causal entre ella y el consentimiento emitido. La inminencia y gravedad
exigen igualmente una certidumbre del mal con que se amenaza. No hay verdadera amenaza si
se trata de un peligro incierto, remoto o inconcreto (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

El sequndo elemento de la intimidacion es una situacion de temor creado en el sujeto pasivo. El
Codigo Civil al exigir que sea «racional y fundadon, parece que establece una medida objetiva del
temor. No obstante, el art. 1.267-3° obliga al juzgador para apreciar la existencia de intimida-
cion, que atienda «a la edad, al sexo y a la condicion de la personan.

En el 1.267-4° hay una referencia al denominado «temor reverencialy, estableciendo que este
es «el temor de desagradar a quienes se debe sumision y respeto no anulara el contratos. No
obstante, habra intimidacion si esas personas, en vez de inspirar un miedo reverencial estan
inspirando un temor racional y fundado de un mal grave e inminente.

5. VICIOS DE LA FORMACION: EL DOLO

Dice el articulo 1.269 cc que: «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de
parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no
hubiera hechon.

El dolo o engafio fraudulento es otro de los vicios del consentimiento con efectos invalidantes. El
dolo parte de una conducta ilicita que recae sobre una persona a la que se induce a contratar, pero
a diferencia de la violencia o de la intimidacion, no se actua sobre la libertad, sino sobre el
conocimiento, ya que mediante el dolo se produce un engafio (VAtpuesta, 1994). Ej. En el siglo
pasado era frecuente en las ferias de ganados que se pintase a los animales viejos, sobre todo
burros y caballos, para simular que eran jovenes y engafar asi al comprador poco avezado.

La esencia del denominado dolo in contrahendo radica en la voluntad productora de un enga-
fio, causada por la conducta de una de las partes del contrato. En esta figura, a diferencia de
lo que ocurre con la violencia o la intimidacion, no se admite el dolo causado por un tercero
(Diez-Picazo y GuLLon, 2001). A diferencia del error como vicio de la voluntad, en el dolo se toma
en consideracion de manera relevante el hecho de su provocacion por medio de un artificio o
maquinacion fraudulenta que lleva a cabo el otro contratante (Puis Brurau, 1986).

El Codigo Civil al referirse a «palabras o maquinaciones insidiosas» parece que contemple sola-
mente un comportamiento positivo y que rechace el dolo omisivo, es decir, el que ha originado
un engafio porque un contratante no ha informado al otro de hechos o circunstancias que,
hubieran llevado al que las desconoce a la no celebracion del contrato. Ante el silencio del
legislador el 1s ha venido estableciendo que el dolo omisivo también es relevante porque la
buena fe impone el deber de informar de la veracidad de aquellas circunstancias que se sabe o
debe saberse que inducen a la otra parte a contratar (Diez-Picazo y GutLon, 2001).
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Segun el articulo 1.270, para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave
y haber sido empleado unicamente por una de dos partes contratantes. El dolo incidental solo
obliga al que lo empled a indemnizar dafios y perjuicios.

El dolo grave se ha entendido tradicionalmente como el que da causa al contrato, el que sin él
no se hubiese celebrado, y el dolo incidental como el que recae sobre circunstancias de orden
secundario o elementos que no han sido determinantes del contrato, lo que es un problema de
interpretacion de la voluntad de las partes (Diez-Picazo y GutLon, 2001)

Pero no toda conducta positiva u omisiva dolosa tiene trascendencia juridica, puesto que po-
demos encontrarnos con el denominado dolus bonus, conocido en Derecho romano, que es el
margen de maniobras, dirigidas a conseguir que se contrate tolerado, por la conciencia social
y por los usos. El dolus bonus tiene un campo de aplicacion especifico en la propaganda (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001).

El dolo solamente tendra relevancia cuando ha sido empleado por una de las partes. Cuando el
dolo es reciproco, es decir, ejercitado por ambas partes contratantes, carece de toda trascen-
dencia, puesto que la buena fe debe ser exigida a ambos contratantes (Pui Brutau, 1986). En
este caso se produciria una compensacion del dolo (De PasLo ConTreras, 2000).

6. LOS VICIOS DE LA DECLARACION

6.1. La reserva mental

Esta supone una divergencia consciente entre el querer interno del sujeto y la manifestacion
de ese querer causada de forma unilateral por quien emite la declaracion. El declarante emite
una voluntad que en su interior no quiere, o bien con unos efectos restringidos de los propios
de la misma. En otras palabras, su voluntad real es restringir o anular la eficacia de lo declarado
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La reserva mental no se encuentra regulada en el cc. Si bien con arreglo al principio de la protec-
cion de la confianza y de la buena fe, esta reserva mental carece de efectos frente a la contraparte
del contrato. Asi pues el contrato es valido, es por lo tanto, vinculante para quien emiti¢ la decla-
racion de voluntad con reserva, puesto que con su actuacion culpable generd la confianza de
la otra parte (VALPUESTA, 1994).

6.2. El error obstativo o impropio

El error obstativo o error en la declaracion de la voluntad, segun Diez-Picazo y Gulldn (2001),
es el que recae en la declaracion de voluntad, cuando esta no ha tenido esta ningun obstaculo
para formarse libremente, pero al expresarse al exterior se da el error, la divergencia no desea-
da entre lo declarado y querido .

Son supuestos tipicos de error obstativo el caso de quien en una subasta hace un gesto que
se interpreta como que puja en ella, o el supuesto del lapsus linguae o calami, del que dice o
escribe vender en vez de arrendar, o en vez de entregar un objeto distraidamente entrega otro
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).
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El error obstativo no se encuentra regulado en el cc a diferencia de lo que sucede con el error propio.
Segun el 15 debe prevalecer la voluntad real, pero cuando la disconformidad sea imputable al de-
clarante por malicia o negligencia, debe prevalecer la voluntad declarada sobre la interna, si la otra
parte obrd de buena fe, en aras de la proteccion del trafico y por razones de seguridad juridica.

En el caso de la s1s 25 febrero 1995 (ria 1643) unos ancianos cedieron mediante escritura publi-
COS UNos bienes a unas por no estar en condiciones, por razon de edad avanzada, para atender-
los, ni de cuidarse a si mismos, y ello a cambio de recibir la asistencia que les fuera necesaria.
Dado el estado en que se encontraban el precio pagado por los bienes fue irrisorio. El Tribunal
estimo que: «hubo error en los vendedores, considerando como tal el falso conocimiento de la
realidad capaz de dirigir la voluntad a la emision de una declaracion no efectivamente querida
(Sentencia de 21 mayo 1963 [rs 1963\3586]). Error que puede calificarse, como hizo vya el juz-
gador de primera instancia y acept6 el de la sequnda, de error obstativo, es decir, no influyente
en la formacién de la voluntad sino con efectos en la declaracion y transmision de la misma,
que no se correspondio con la realmente existenten.

La sts 26 noviembre 1956 establece que la declaracion no se correspondio con la voluntad
«realmente existente» como si, por ejemplo se declara comprar la finca xx cuando la que se
queria comprar era la finca Z (s1s 26 noviembre 1956).

La sts 10 abril 2001 (ria 2027) establece la diferencia entre error vicio [propio] de la voluntad
«ex» art. 1.266 cc y el error obstativo: «es preciso establecer una sustancial diferencia entre el
error -vicio de la voluntad-, regulado en el articulo 1266 del Cédigo Civil, el cual provoca la
anulabilidad de los contratos, que Unicamente puede ser instada por los obligados principal o
subsidiariamente en virtud de ellos -salvo que sean quienes han producido dicho error- vy el
error obstativo, con el que se designa la falta de coincidencia inconsciente entre la voluntad
correctamente formada vy la declaracién de la misma, divergencia que excluye la voluntad in-
terna y hace que el negocio sea inexistente por falta de uno de sus elementos esencialesy.

La sts 22 diciembre 1999 (rja 9369) establece que: «el error obstativo es un caso de falta de
coincidencia entre voluntad y declaracion, en el negocio juridico, con la caracteristica de que
tal desacuerdo es inconsciente y, como consecuencia, excluye la voluntad interna real y hace
que el negocio juridico sea inexistenten.

6.3. La declaracién de voluntad falta de seriedad

Es también un caso de divergencia consciente entre la voluntad y la declaracion. El declarante
emite voluntariamente su declaracion, pero lo hace sin una seria voluntad de obligarse y sobre
la base de que esta falta de seriedad sera advertida o reconocida por el destinatario de la decla-
racion. Se habla también en este caso de declaraciones jocandi causa o por broma (Diez-Picazo
y GuLLow, 2001).

Ej.- Cuando se le propone a un conocido venderle un coche en un precio muy bajo el dia de
los Santos Inocentes, a sabiendas de que se dara cuenta de la broma. Cuando alguien en una
representacion teatral le propone a otro cualquier tipo de negocio.

Esta declaracion de voluntad esta privada de todo efecto. Si que tendra efectos en el supuesto en
que la falta de seriedad no pudiese ser reconocida por el destinatario, porque el contexto de la
declaracion no permitio advertir ese caracter de la misma. En este caso un sector de la doctrina
opina que el autor de la declaracién jocandi causa estara obligado a indemnizar los dafios
causados a la otra parte (Diez-Picazo y GuLion, 2001).
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Tema 11
Las fases del contrato
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1. LAS FASES DEL CONTRATO

La doctrina viene distinguiendo varias fases en la vida del contrato: la generacion, la perfec-
cion, la ejecucion y la consumacion:

A) La formacion o generacion comprende los preliminares y el proceso de formacion interna
del contrato (Castan, 1992).

B) La perfeccion supone el nacimiento del contrato a la vida juridica tras el concurso de la
oferta y de la aceptacion. La perfeccion supone que el contrato ya existe, que se han creado
las obligaciones y a partir de ese momento son exigibles.

C) La ejecucion es el momento en que va teniendo lugar la realizacion o cumplimiento de las
obligaciones que se han creado con la perfeccion del contrato. Asi, por ejemplo, en la fase
de ejecucion es cuando ha de entregarse la cosa y el precio en la compraventa, en el caso de
que esta entrega no hubiese coincidido con el momento de la perfeccion del contrato.

D) La consumacion esta integrada por el cumplimiento del fin para que se constituyo el con-
trato, supone que las obligaciones contractuales se han extinguido mediante su normal
cumplimiento. En esta etapa ya no quedan obligaciones por cumplir.

El cc no regula de modo sistematico las fase del contrato, y los preceptos que dedica sobre todo a
la formacion y la perfeccion del contrato son escasos e imprecisos (MarTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).

2. LA FORMACION DEL CONTRATO

2.1. Los tratos preliminares

La expresion «formacion del contrator comprende los actos que preceden a la perfeccion de
un contrato y que se llevan a cabo con esa finalidad (Diez-Picazo y Guiion, 2001). El contrato
frecuentemente se concluye a través de unas relaciones muy simples, una parte acepta lo que
la otra le propone, son estos los denominados supuestos de formacion instantanea del con-
trato. Sin embargo, hay contratos de cierta entidad y complejidad que exigen que las partes
mantengan una serie de tratos, conversaciones o negociaciones preliminares para que pueda
producirse el concurso de la oferta y la aceptacion.

Los preliminares del contrato se inician con un acto volitivo de la parte proponente (propo-
sicion, oferta o solicitacion) que suele ir sequido de otra manifestacion de voluntad en virtud
del cual la persona que recibe la oferta para contratar manifiesta estar interesada en principio,
con la misma, aunque sin comprometerse de momento (Castan, 1992). En realidad, en los tra-
tos preliminares o previos las partes se intercambian informacion acerca de las condiciones
en las que estarian dispuestas a celebrar un determinado contrato (MaRrTiNEZ DE AGUIRRE, 2000).
Los tratos preliminares pueden tener un contenido variado, desde las simples conversacio-
nes, remision de escritos y documentacion, estudios técnicos, etc.; los tratos previos pueden
terminar bien en la celebracion del contrato o en el desistimiento por parte de uno o ambos
contratantes (VALPUESTA, 1994).

Los tratos preliminares no generan obligaciones para las partes, que contintan siendo libres
para llegar 0 no a la celebracion definitiva del contrato. Sin embargo, aunque con los tratos
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preliminares no existe una verdadera relacion juridica entre los interesados, es evidente que
nos encontramos ante una relacion social o un «contacto social» como establece la doctrina
alemana. Esta relacion impone determinados deberes, en cuya virtud las partes estan obligadas
a comportarse con la buena fe necesaria y lo que no se acomode a ella originara una respon-
sabilidad denominada por culpa in contrahendo (Diez-Picazo y GuLLon, 2001) o responsabilidad
precontractual (VALPUESTA, 1994).

2.2. La responsabilidad precontractual

La norma general es que la ruptura de los tratos preliminares no origine responsabilidad algu-
na, salvo que se acredite que las negociaciones preliminares se iniciaron de mala fe, en cuyo
caso la parte perjudicada podra exigir la reparacion del dafio causado (Diez-Picazo y GULLON,
2001). Ej. Se iniciaron conversaciones para alejar a la otra parte de otros tratos, o para averi-
guar datos de una determinada empresa.

El problema se presenta al tratar de sefialar el régimen legal de esta responsabilidad, pues-
to que el Cédigo guarda silencio con respecto al fundamento la responsabilidad precontrac-
tual (Puis Brutau, 1986). La doctrina mayoritaria estima que comoquiera que el contrato no
ha llegado a celebrarse, no le serd aplicable el régimen de la responsabilidad contractual del
art. 1.101 y siguientes del Cédigo; por lo tanto la Unica via que se podra utilizar para solicitar el
resarcimiento de los dafios serd la accion de responsabilidad extracontractual (art. 1.902 cc).

Un sector doctrinal ha propuesto la elaboracion de un tercer género de responsabilidad civil entre
la contractual y la aquiliana o extracontractual; se parte del hecho de que los tratos preliminares
son el elemento objetivo de una relacion precontractual o prenegocial de caracteristicas propias,
en cuyo contexto puede producirse una conducta dolosa o cuasi dolosa productora de un dafio,
de la que surja la correspondiente obligacion de indemnizar. Este tipo de responsabilidad, deno-
minada precontractual o «in contrahendon tendria su fundamento en la idea de la buena fe, que
en la fase de los tratos preliminares ha de ser de contenido idéntico al de la fase de ejecucion,
aplicandose analdgicamente a los tratos preliminares el art. 1.258 del cc (Lacruz, 1999).

En el siglo xix, IHERING ya demostro la posibilidad de los dafios derivados de la culpa in contra-
hendo basandose en antiguos textos romanos (Puic Brutau, 1986).

La s1s 16 diciembre 1999 (ria 8978) se refiere a la figura de los tratos preliminares establecio que:
«la figura juridica de los denominados "tratos preliminares” (Vorverhandlungen Trattative), teoria
construida por la doctrina germanica y razonablemente asimilada por la espafiola; la cual se pue-
de definir como el conjunto de actos y operaciones que los intervinientes y ad lateres realizan con
el fin de discutir y preparar un contrato. Y desde luego hay que afirmar que dichas operaciones se
desenvuelven en un area nebulosa y desde luego evanescente, pues las mismas hay que enfocar-
las desde un punto de vista muy amplio -ideas, especulaciones, planteamientos- pero que siem-
pre tendran un denominador comun, como es no suponer acto juridico alguno, ya que de dichas
referidas operaciones no se derivan, de manera inmediata, efectos juridicos mensurablesy.

Pues bien de dichos tratos sociales o «contratos sociales» —-denominacion germanica- puede y
debe derivarse una cierta responsabilidad -responsabilidad precontractual o culpa incontra-
hendo-, y se plasma tal aserto en la Sentencia de esta Sala, de 16 de mayo de 1988 (r) 4308)
cuando en ella se dice que la culpa in contrahendo, al faltar relacion contractual, se nos ofrece
como aquiliana, puesto que no puede negarse que exista una violacion del principio neminem
laedere.
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3. EL PRECONTRATO

3.1. Concepto y caracteres

La doctrina con el término precontrato (o promesa de contrato) se refiere al acuerdo entre dos
partes por el que una sola, o las dos reciprocamente, se comprometen celebrar un futuro con-
trato cuyos extremos principales han dejado previstos total o parcialmente (Lacruz, 1999).

El precontrato responde a la necesidad practica de proporcionar una vinculacion contractual para
el futuro cuando las circunstancias permitan concluir el contrato que, en definitiva, se quiere
otorgar (Puic Brutau, 1986). Esta figura presta a los contratantes un servicio y una utilidad que
no podrian conseguir exactamente de otro modo. Estos por muy diversas razones pueden desear
quedar en algun modo vinculados y, a la vez, que no se produzcan los efectos del contrato desde
el momento en que estipulan sus condiciones esenciales, y si desde otro posterior (Lacruz, 1999).
El aplazamiento puede obedecer a diversos motivos: a la imposibilidad o dificultad material o
juridica de dichas partes de otorgar entonces el contrato, por falta de documentacion adecuada
o de permisos oficiales; o bien para evitar impuestos, o no realizar dos contratos notariales, o
evitar una publicidad indeseable; o porque la ley prohibe ahora unas operaciones que se supone
puedan ser licitas en el futuro: por ejemplo, se halla cerrada la exportacion de una mercancia
(crisis de las vacas locas y cierre de fronteras) pero se espera su reapertura; o tal objeto no es de
licito comercio, pero puede llegar a serlo (marihuana en Holanda).

3.2. Requisitos para la validez del precontrato

Todo precontrato ha de cumplir las lineas maestras del que sera el futuro contrato, sobre el
que las partes ya han prestado su consentimiento (VALPUEsTA, 1994). Por una parte, el precon-
trato tendra que cumplir con los requisitos de todo contrato en general, de acuerdo con lo
establecido en el art. 1.261 cc (consentimiento, objeto y causa); ademas debera contener los
requisitos propios de la modalidad de contrato (compraventa, prenda, etc.) de que se trate, que
serian exigibles cuando aquel tenga la condicion de contrato definitivo. Todos los elementos
esenciales del futuro contrato, si no determinados perfectamente, han de ser eventualmente
determinables sin necesidad de recurrir a un nuevo acuerdo entre las partes (Lacruz, 1999).

En cuanto a la capacidad de las partes para el precontrato se requerira la capacidad propia
del contrato definitivo, a fin de evitar que a través de aquel se puedan eludir la exigencia de
capacidad especial o las prohibiciones de contratar que pudieran afectar a este. El objeto del
contrato sera el del contrato proyectado. La forma del precontrato es libre, no obstante si para
el contrato proyectado se exige una determinada forma ad solemnitatem el precontrato habra
de observarla (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

3.3. Efectos del precontrato

El precontrato atribuye a las partes la facultad de exigir a la contraparte la puesta en practica
del contrato proyectado en cualquier momento, salvo que se haya fijado un plazo para su cum-
plimiento (Diez-Picazo y GuLLon, 2001). La etapa preparatoria del precontrato deja vinculadas a
las partes de forma, que en el supuesto de que una de las partes se niegue a cumplir con el
mismo, el juez podra suplir el consentimiento del obligado. Esto es asi porque la consumacion
del contrato no requiere nueva y especial manifestacion de voluntad, por venir ya prestado
para ello el suficiente consentimiento al perfeccionarse aquel contrato inicial (Lacruz, 1999).
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La negativa otorgar el contrato puede suplirse en los términos establecidos por el art. 708 Lec
(Marrinez D Acuirre, 2000). El citado precepto establece que:

Articulo 708. Condena a la emisién de una declaracion de voluntad.

1. Cuando una resolucién judicial o arbitral firme condene a emitir una declaracion de voluntad,
transcurrido el plazo de veinte dias que establece el articulo 548 sin que haya sido emitida por el eje-
cutado, el tribunal, por medio de auto, resolvera tener por emitida la declaracion de voluntad, si es-
tuviesen predeterminados los elementos esenciales del negocio. Emitida la declaracion, el ejecutante
podra pedir que se libre, con testimonio del auto, mandamiento de anotacion o inscripcion en el
Registro o Registros que correspondan, segun el contenido y objeto de la declaracién de voluntad.
Lo anterior se entendera sin perjuicio de la observancia de las normas civiles y mercantiles sobre
forma y documentacion de actos y negocios juridicos.

3.4. Ambito del precontrato

El precontrato o promesa de contrato se trata de una figura de caracter general; el Cédigo, sin em-
bargo, solo regula dos modalidades precontrato: la promesa de vender o comprar (art. 1.451 cc) y la
promesa de constituir prenda o hipoteca (art. 1.862 cc).

El art. 1.451 cc establece que «La promesa de vender o comprar, habiendo conformidad en la
cosa y en el precio, dara derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumpli-
miento del contrato [...]».

El art. 1.862 cc establece que: «La promesa de constituir prenda o hipoteca solo produce accion
personal entre los contratantes [...].

También esta presente esta figura en la Ley 60/2003 de Arbitraje, bajo el nombre de convenio
arbitral.

El art. 9 1A establece que: «1. El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula in-
corporada a un contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes
de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir
respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractualy.

La jurisprudencia ha admitido el precontrato como figura general y categoria juridica autono-
ma (ss 9 julio 1940, 2 marzo 1965, 21 octubre 1974 y 30 diciembre 1980), declarando asimismo
validas figuras de concretos precontratos distintas de las legalmente admitidas, como el pre-
contrato de arrendamiento (27 marzo 1958, 16 octubre 1965), de sociedad (5 marzo 1978 y 21
diciembre 1955) y de préstamo (4 mayo 1943).

La sts 5 octubre 2005, considera al:

precontrato como una primera fase del iter contractus: la relacion juridica obligacional nace en
aquel y posteriormente, de comun acuerdo o por exigencia de una de las partes, se pone en vigor
el contrato que habia sido preparado. Asi, se distinguen dos fases: la primera, el precontrato que es
distinto del contrato y no produce los efectos de este, como pudiera ser la transmisién de la pro-
piedad, sino solo el que las partes pueden exigirse el paso a la fase segunda, que es la celebracion
del contrato preparado vy es este el que producira los efectos que le son propios. Distincion entre el
precontrato consistente en la promesa de venta y el contrato de compraventa.

En art. 60 del roL 1/2007, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios (Tricu), se establece la «informacion previa al contraton
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que el empresario ha de proporcionar al consumidor antes de contratar. En el art. 61 se hace
referencia a la «integracion de la oferta, promocion y publicidad en el contraton.

En el art. 97 TRICU Se exige al empresario que preste una determinada informacion precon-
tractual al consumidor y usuario, en sede de «contratos celebrados a distanciar; en parecidos
términos también se exige determinada informacién precontractual en el caso de los viajes
combinados (arts. 152y ss. TRLCU).

3.5. Clases de precontrato

El precontrato se denomina unilateral cuando la obligacion de contratar o la facultad de exigir
cumplimiento del contrato proyectado, lo es solamente para uno de los intervinientes. Cuando
la promesa vincula a ambas partes se denomina bilateral (MarTiNez DE AcUIRRe, 2000), en este
caso el compromiso es reciproco y cada parte tiene derecho a hacer cumplir a la contraria el
contrato proyectado (Lacruz, 1999).

La unilateral es una figura de uso mas frecuente que la bilateral, aunque la estructura y efectos de
una y otra son semejantes: una parte se obliga frente a otra —que acepta la promesa sin obligarse
ella misma-, por cierto tiempo a cumplir el contrato.

3.6. El plazo para el cumplimiento del precontrato

Lo légico es que en el precontrato se haya fijado un plazo para el otorgamiento del contrato
definitivo, en caso contrario la accion derivada del precontrato prescribira en el plazo de 15
anos que el art. 1.964 cc establece para las acciones personales (MarTiNEz DE AGUIRRE, 2000).

4. LA PERFECCION: LA OFERTA'Y LA ACEPTACION

La perfeccion del contrato tiene lugar por la concurrencia del consentimiento de las partes.
Asi se establece en el art. 1.258 cuando dice que «los contratos se perfeccionan por el mero
consentimientor y este se produce de arreglo con lo establecido en el art. 1.262: «el consenti-
miento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contraton.

La perfeccion del contrato, tal como se ha expuesto, es la que corresponde a un contrato con-
sensual, puesto que los reales ademas del consentimiento necesitan la entrega de la cosa para
perfeccionarse.

El momento de la perfeccion es el que sefiala el nacimiento de las obligaciones para las partes,
en el sentido del art. 1.258 cc: «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y
desde entonces obligan [...]». A partir de la perfeccion el contrato es irrevocable para las partes
(art. 1.091 y 1.256), salvo lo expuesto en materia de «revocacion o derecho de desistimienton
para determinados contratos de consumo (art. 68 y ss. TRLCU).
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4.1. La oferta

La oferta es una declaracion de voluntad emitida por una persona con la intencion de obligarse
dirigida a un cocontratante o al publico en general. Esta manifestacion de voluntad ha de con-
tener todos los elementos del futuro contrato y la reglamentacion que se pretende. La oferta,
a diferencia de lo que sucede con los tratos preliminares, no necesita una nueva declaracion
de voluntad del emisor que la complete puesto que ella es suficiente para formar el contrato
(VALPUESTA, 1994).

Para que la aceptacion de la oferta produzca la perfeccion del contrato esta debe estar vigente.
Si la oferta ha decaido la aceptacion tiene lugar en el vacio y el contrato no puede perfec-
cionarse. La oferta puede decaer por los siguientes motivos (MarTiNez DE AGUIRR, 2000): por el
rechazo de la oferta por el destinatario; por la aceptacion con modificaciones (contraoferta)
que necesita de la reciproca aceptacion por el inicial oferente, por el transcurso del plazo fijado
para la aceptacion; la muerte o incapacidad sobrevenida del oferente y la imposibilidad sobre-
venida de establecer el vinculo contractual a que se refiere la oferta. El principal supuesto de
decaimiento de la oferta lo constituye su revocacion por el oferente antes de la aceptacion por
la contraparte, en ese supuesto el oferente tampoco queda vinculado por la misma (Diez-Picazo
y GuLLow, 2001).

4.2. La aceptacion de la oferta

Por medio de la aceptacion el destinatario de la oferta realiza una declaracion de conformi-
dad con la misma, su voluntad de celebrar el contrato, esta declaracion para ser eficaz ha de
coincidir con el contenido de la oferta. La aceptacion ha de ser total a la oferta previa, en el
supuesto de que el aceptante modificase la oferta nos encontrariamos ante una contraoferta
(VaLpuesTa, 1994). En el caso de emitirse una contraoferta el contrato no quedaria perfeccionado
hasta su aceptacion por el primer oferente, salvo que la rechazase puesto que este es libre para
aceptarla o no.

4.3. El momento de la perfeccion del contrato
La perfeccion del contrato puede ser:

a)Simultdnea, cuando el contrato se forma con la presencia de las partes contratantes o de
sus representantes que en un mismo acto intercambian sus respectivos consentimientos, o
bien porque puedan comunicarse simultaneamente a través de cualquier moderno medio
de comunicacion.

En el art. 92.2 del Tricy, se establece un elenco de técnicas de comunicacion a distancia:
«los impresos, con o sin destinatario concreto; las cartas normalizadas; la publicidad en
prensa con cupon de pedido; el catalogo; el teléfono, con o sin intervencion humana, cual
es el caso de las llamadas automaticas o el audiotexto; la radio; el teléfono con imagen; el
videotexto con teclado o pantalla tactil, ya sea a través de un ordenador o de la pantalla de
television; el correo electronico; el fax y la televisionn.

b) Sucesiva, cuando la aceptacion no llega de forma inmediata al oferente, bien porque las
partes se encuentren en lugares diferentes o porque la oferta y aceptacion no puedan
intercambiarse en un mismo acto como consecuencia del medio de comunicacion utilizado
(VALPUESTA, 1994).
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Ej. Oferta por carta por correo ordinario o telegrama. En este caso el proceso de formacién se va
dilatar en el tiempo y se va a producir el problema de determinar el que preciso momento entre la
emision de la oferta y la aceptacion se va a producir la perfeccion.

El momento de la perfeccion del contrato celebrado entre ausentes es un tema discutido, hasta
el punto de que se han formulado dos teorias diferentes:

a) la teoria de la emision o declaracion, para la que el vinculo se perfecciona en el mismo
momento en que la contraparte emite su declaracion de la aceptacion.

Ej. Antonio escribe una carta a Pedro el 1 de junio, aceptando comprarle una casa que el otro previa-
mente le habia ofrecido. En esa fecha queda perfeccionado el contrato.

b) En el caso de la teoria de la cognicion o del conocimiento se exige ademas que la noticia de
la aceptacion haya llegado al oferente.

Ej. Pedro recibe la carta escrita el 1 de junio cuatro dias después, de modo que el 5 de junio seria la
fecha en que se perfeccionaria el contrato.

Una teoria intermedia es la de la expedicion, para la que el contrato se ha perfeccionado
en el momento en que es remitida al oferente, saliendo asi del circulo de sus actividades
(\VALPUESTA, 1994).

El Coédigo Civil se inclina por la teoria de la cognicion, segun se deduce del contenido del
art. 1.262" cc que dice que «Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la
acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habién-
dosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal
caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados me-
diante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

En el mismo sentido el art. 623 cc, al referirse a la donacion, establece que esta se perfecciona
desde que el donante conoce la aceptacion del donatario (Castan, 1992).

La doctrina, sin embargo, coincide en el excesivo rigor del Cédigo Civil, por lo que lo suaviza
al entender que la perfeccion se produce en el momento en que el oferente puede tener co-
nocimiento de la aceptacion, lo que viene a coincidir con la teoria de la recepcion (MarTiNEZ DE
AGuIRre, 2000).

El Codigo de comercio sigue la teoria de la emision (Castan, 1992). Segun el art. 54 CCom: «los
contratos que se celebren por correspondencia quedaran perfeccionados desde que se contes-
te aceptando la propuesta o las condiciones con que esta fuera modificadan.

4.4. El lugar de la perfeccion del contrato

El lugar de la perfeccion del contrato en un principio queda al arbitrio de los contratantes (VaL-
PUESTA, 1994). A falta de acuerdo habra que aplicar lo dispuesto por el Codigo al referirse al su-
puesto de la celebracion del contrato por carta establece que «se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la ofertan. Esta regla -dice Castan- que debera aplicarse por analogia a todos los
demas casos de contratos entre ausentes celebrados por cualquier otro medio de comunicacion.

1. Este articulo ha sido modificado por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comer-
cio Electrénico.
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El lugar donde se perfecciona el contrato tiene su importancia a los efectos de determinar la
competencia territorial del juez que haya de entender del asunto, en su caso.

La LEc regula la competencia territorial en los arts. 50 a 60. La regla general la constituye el
art. 50.1 «fuero general de las personas fisicas. 1. Salvo que la Ley disponga otra cosa, la com-
petencia territorial correspondera al tribunal del domicilio del demandado y si no lo tuviere en
el territorio nacional, serd juez competente el de su residencia en dicho territorion.

5. LA CONSUMACION DEL CONTRATO

La consumacion es el momento final del contrato si es de trato unico o el comienzo del final,
si es de trato sucesivo; es decir, con la consumacion se cierra el ciclo negocial y surge la nueva
situacion juridica creada por el contrato (AtsaLAbelo, 2002). A partir de la consumacion del con-
trato es cuando se pueden ejercitar las acciones de nulidad. Dispone el art. 1.301 del Codigo
Civil que en los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, el plazo de cuatro afos, empezara
a correr, desde la consumacion del contrato.

La sts 11 junio 2003 (ria 5347) establece que:

Este momento de la «consumacion» no puede confundirse con el de la perfeccion del contrato, sino
que solo tiene lugar, como acertadamente entendieron ambas sentencias de instancia, cuando estan
completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes, criterio que se manifiesta igualmente
en la sentencia de 5 de mayo de 1983 (ria 2669) cuando dice, «en el supuesto de entender que no
obstante la entrega de la cosa por los vendedores el contrato de 8 de junio de 1955, al aplazarse en
parte el pago del precio, no se habia consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que
genero...». Asi en supuestos concretos de contratos de tracto sucesivo se ha manifestado la juris-
prudencia de esta Sala; la sentencia de 24 de junio de 1897 afirmé que «el término para impugnar
el consentimiento prestado por error en liquidaciones parciales de un préstamo no empieza a correr
hasta que aquel ha sido satisfecho por completon, y la sentencia de 20 de febrero de 1928 dijo que:
«la accion para pedir la nulidad por dolo de un contrato de sociedad no comienza a contarse hasta la
consumacion del contrato, o sea hasta que transcurra el plazo durante el cual se concertén.

La sts de 6 febrero 1990 (ria 664) establece que «... debiendo distinguirse el momento de la
perfeccion del contrato, producido por la coincidencia del consentimiento sobre la cosa vy el
precio, y el de la consumacion, emanante de la tradicion real o ficta de la cosa, que determina
la transformacion del originario ius ad rem en un ius in re, mediante el cual se transmite el
dominio de lo comprado, con la obligada consecuencia juridica de que, cuando la compraventa
no va sequida de la tradicion, no puede considerarse como propietario al comprador en tanto
esa tradicion no se produzcan.
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Tema 12
La Interpretacion y eficacia
del contrato



1. LA INTERPRETACION DEL CONTRATO

1.1. Concepto

En la fase de ejecucion de un contrato pueden surgir diferencias entre las partes sobre su con-
tenido y sobre el alcance de sus respectivos derechos y obligaciones (Parra Lucin, 2000). Para
dirimir estas controversias hay que acudir a la interpretacion; esta ha sido definida como: «la
actividad dirigida a la determinacion del sentido de una declaracion negocial y de sus efectos y
consecuencias en el orden juridico, que ha de hacerse en conformidad con unas reglas juridicas
predispuestas» (Diez-Picazo y GutLon, 2001). También, puede definirse la interpretacion como la
actividad para averiguar el sentido y alcance del programa de la reglamentacion contractual
(0 conjunto de declaraciones).

1.2. Fases de la interpretacion
Lacruz (1999) distingue varias etapas en la interpretacion de cualquier contrato:

A) Fase previa, consistente en determinar con exactitud los hechos, es decir, el material objeto
de la interpretacion. La fijacion de los hechos consiste en determinar que palabras se dije-
ron, que se escribio, que expresiones se utilizaron o que conductas tuvieron las partes.

Dificilmente se podra afirmar que entre las partes existe un contrato de compraventa o una
donacion si previamente no se fijan y determinan las palabras o documentos que han sido
utilizados por las partes para contratar.

B) Fase principal, la interpretacion de la voluntad de las partes. Después de que se hayan fijado
en la primera fase los hechos, habra que interpretarlos para averiguar cual fue la intencion
de las partes al obligarse.

C) Después tiene lugar la calificacion del contrato que sirve para establecer la naturaleza del
contrato, a que categoria de tipo contractual pertenece lo querido por las partes. Habra que
identificarlo con una de las categorias requladas por el ordenamiento juridico (contratos
tipicos), o habra que identificarlo con un contrato atipico (Parra Lucin, 2000), para asi de-
terminar que normas han de aplicarsele y de forma mediata que efectos se derivan de la
voluntad de las partes.

Ej. Si lo querido por las partes puede ser calificado de compraventa o por el contrario se trata de
una donacion y en consecuencia se aplicara el régimen del contrato de compraventa o el de las
donaciones.

D) Fase ulterior, si procede, de integracion o colmatacion de las lagunas del contrato en aque-
llos extremos cuestionables para cuya solucion no basta la interpretacion, puesto que no
fueron contemplados por los contratantes (art. 1.258 cc).

La suma de las fases descritas constituye en sentido amplio la interpretacién del contrato. Sin
embargo, en sentido estricto, se habla de interpretacion para referirla a la averiguacion de la
intencion de las partes, mientras que las operaciones de las otras fases se denominan «con-
ceptos afines» a la interpretacion (Parra Lucan, 2000). El Codigo regula la interpretacion de los
contratos, en este sentido estricto, en los arts. 1.281 a 1.289 (Libro IV, Titulo II, Capitulo V).
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2. LAS REGLAS DE INTERPRETACION EN EL CODIGO

La busqueda del «sentido» que ha de otorgarse a las declaraciones de voluntad, de la enfrenta
a dos corrientes doctrinales. Una de ellas estima que el intérprete ha de indagar cual es la vo-
luntad comun de los contratantes o, en otras palabras, su intencion (interpretacion subjetiva).
La otra, por el contrario, cree que el intérprete ha de averiguar el significado normal y usual de
las declaraciones de voluntad (interpretacion objetiva) (Castin, 1992).

El Cadigo Civil, nos dicen Diez-Picazo y Gullon (2001), se inclina por la direccion subjetiva, si
bien no de una forma exclusiva, puesto que si bien los articulos 1.281-1.283 siguen la via de
interpretacion subjetiva, por el contrario los articulos 1.284-1.289 se inclinan por una inter-
pretacion objetiva. Sin embargo, en la medida en que jurisprudencialmente cada vez se atiende
mas al criterio de la buena fe parece ser que el criterio objetivo se vaya imponiendo.

En realidad ambos tipos de interpretacion se complementan, de forma que la interpretacion
subjetiva es el primer estadio de la interpretacion y que la objetiva debe aplicarse, tal como
manifiesta De Castro para suplir las lagunas de la declaracidn, corregirla para darle eficacia y
hasta imponer un significado distinto del que parece querido cuando lo exige el principio de la
responsabilidad negocial (Diez-Picazo y Guiion, 2001).

Las reglas del cc sobre hermenéutica o interpretacion contractual se hallan formuladas pen-
sando en un contrato escrito, cuyas palabras van a ser objeto de interpretacion, a fin de encon-
trar lo que los arts. 1.281 y siguientes llaman la «intencion de los contratantes» (Lacruz, 1999).

El Codigo Civil se ocupa de la interpretacion de los contratos en los arts.1.281 a 1.289, las
reglas de interpretacion que aparecen en los mismos pueden dividirse en tres apartados (Puic
BruTAu, 1986): reglas dedicadas a averiguar la intencion a través de las palabras; normas para la
interpretacion de las clausulas y reglas para cuando la interpretacion no alcanza su objetivo.

2.1. Reglas dedicadas a averiguar la intencion a través de las palabras

2.1.1. Los términos claros y de sentido indudable

Elart. 1.281-1° establece que: «Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre
la intencién de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas».

La doctrina es unanime al afirmar que esta regla, a pesar de su diccion, no excluye la interpre-
tacion, sino que la presupone —puesto que para afirmar que una clausula es clara, es necesario
realizar una valoracion previa de las palabras y de la congruencia que guardan con la voluntad.
La maxima juridica in claris non fit in terpretatio (lo que esta claro no necesita interpretacion)
presupone haber comprobado que el sentido literal es claro y que la intencion de las partes se
encuentra reflejada en esa literalidad (Puic Brutau, 1986).

2.1.2. Los términos contrarios a la intencion comun

Establece el Codigo en el art. 1.281-2° que: «Si las palabras parecieran contrarias a la intencion
evidente de los contratantes, prevalecera esta sobre aquellasy.
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Seguin Diez-Picazo y Gullon (2001) en ocasiones puede haber claridad gramatical pero discor-
dancia con la intencion evidente de los contratantes. Ej. En un documento las partes por equi-
vocacion manifiestan que arriendan una casa cuando luego la realidad demuestra que hay una
compraventa (querida por ambas partes), porque hay entrega de un precio que se corresponde
con el de una venta y no con el de un alquiler.

La intencion que ha de averiguar el intérprete es la comun a los contratantes, lo que supone que la
interpretacion de la voluntad de los contratantes no puede hacerse por separado (Lopez y Loz, 1994).

Los medios para interpretar la voluntad comun se encuentra en los arts. 1282y 1.283 cc (PArrA
Lucan, 2000). El art. 1.282 establece que: «Para juzgar de la intencion de los contratantes debera
atenderse, principalmente, a los actos de estos, coetaneos y posteriores al contrato». No obs-
tante, la doctrina estima que también han de tenerse en cuenta los actos previos.

2.1.3. Las palabras que provocan dudas

Las dudas pueden resultar por el hecho de haberse usado en el contrato términos genera-
les o palabras que tienen distintas acepciones. EI Codigo contempla esos supuestos en los
arts. 1.283 y 1.286 (Puic Brutau, 1986).

1° Términos generales. «Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato, no
deberan entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre
que los interesados se propusieron contratar (art. 1.283).

2° Palabras con distintas acepciones. «Las palabras que puedan tener distintas acepciones
seran entendidas en aquella que sea mas conforme a la naturaleza y objeto del contraton
(art. 1.286).

2.2. Reglas para la interpretacion de las clausulas

El Codigo dedica varias reglas para solucionar los problemas que puedan ocasionar las clausu-
las bien por tener varios sentidos, por ser ambiguas o presentar oscuridades:

A. Clausulas con diversos sentidos. Establece el art. 1.284 que: «Si alguna clausula de los contratos
admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecton.

B. Clausulas dudosas. El art. 1.285 establece que: «Las clausulas de los contratos deberan inter-
pretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto
de todasn.

Seguin Puig Brutau (1986), es contrario a toda logica admitir que las contradicciones que
pudieran aparecer en los términos del contrato han sido realmente queridas por los con-
tratantes.

C. Clausulas ambiguas. El art. 1.287 establece que: «El uso o la costumbre del pais se tendran
en cuenta para interpretar las ambigiedades de los contratos»

Segun Diez-Picazo y Gullon (2001) el recurso a la costumbre o al uso en la interpretacion

del contrato solo tendra lugar con caracter subsidiario, cuando no se pudiese averiguar la
intencion de las partes por otras vias.
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D. Clausulas oscuras. El art. 1.288 establece que: «La interpretacion de las clausulas oscu-
ras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad»
(art. 1.288).

Para que se produzca este supuesto la doctrina exigen dos requisitos: uno, que la oscuridad del
contrato sea manifiesta, y que sea imputable a una sola parte; esto Ultimo suele ocurrir con
frecuencia en los contratos de adhesion, como los de sequros y en los concertados a través de
las Ilamadas condiciones generales.

A este tipo de interpretacion, en contra del causante de la oscuridad, doctrina vy jurisprudencia
la denominan interpretacion contra proferentem o contra stipulatorem.

La s1s 24 junio 2004 Ry 2002\5263) establece que «la regla de interpretacion contra proferen-
term, acogida en el art. 1.288 cc, como aplicacion concreta del basico principio de la buena fe
en la interpretacion negocial, requiere no solo la redaccion unilateral del contrato, sino princi-
palmente oscuridad en la clausula cuya contenido se cuestiona.

La sts 8 marzo 2000 (riA 2000, 1510) dice que: «dicha interpretacion ha de efectuarse en el
sentido de conducir el perjuicio al redactor o instigador de la clausula oscura, que en este caso
sera la compafia de sequros recurrente, reconociéndose asi una interpretacion contra profe-
rentem vel contra stipulatorem, como sancion por su falta de claridad al expresarse, y también
como proteccion de la contraparten.

El articulo 80.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (tricu) ha recogido la misma regla: «Cuando se ejerciten acciones individuales, en
caso de duda sobre el sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al
consumidors.

2.3. Normas para cuando la interpretacion no alcanza su objetivo

El Codigo dedica el art. 1.289 para resolver esta cuestion:

Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por las reglas precedentes, si aquellas
recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y este fuere gratuito, se resolveran en favor
de la menor transmision de derechos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera a
favor de la mayor reciprocidad de intereses.

Si las dudas recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conoci-
miento de cual fue la intencion o voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo.

La doctrina establece que para que sea aplicable este precepto, se exigen dos condiciones, que
existan dudas y que estas no puedan resolverse por las reglas precedentes.

3. LA CALIFICACION DEL CONTRATO

La calificacion del contrato consiste en determinar en que concreta clase de contrato encajan
las declaraciones de voluntad de las partes, se trata en esencia de determinar la naturaleza
juridica del contrato. El contrato podra coincidir con un tipo contractual tipico de los que estan
regulados por el cc u otra Ley especial, o por el contrario podran ser atipicos cuando no se pro-
duzca esta correspondencia, y se trata de contratos creados al albor del principio de autonomia
de la voluntad (Parra Lucan, 2000).
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La s1s 26 mayo 2005 (ria 6084) establece que: «la calificacion del contrato es la inclusion del
mismo en un tipo determinado, la averiguacion de su naturaleza y de la normativa que le es
aplicable, la cual esta por encima de las declaraciones y de la voluntad de los sujetos; el con-
tenido real del contrato es el determinante de su calificacions.

La jurisprudencia ha establecido que la denominacion que las partes otorguen a un contrato
no vincula a los tribunales; puesto que sera el contenido real del contrato el que determine su
calificacion y no la que estos le atribuyan.

La sts 11 de diciembre de 2002 (ria 10737), dice que «los contratos son lo que son y no lo que
las partes digany.

4. LA INTEGRACION DEL CONTRATO

4.1. Concepto

El contrato, de modo similar a como sucede con la Ley, también presenta lagunas, que deno-
minaremos lagunas contractuales. A la operacion de colmatar estos vacios se le denomina
integracion (Parra Lucin, 2000). Mediante la integracion se logra la construccion de la regla-
mentacion contractual introduciendo reglas objetivas que no tienen su origen en la voluntad
de las partes (Diez-Picazo y GuLiow, 2001).

La integracion consiste afladir a los pactos expresamente fijados por las partes, otros que si
bien no fueron contemplados por aquellas, son necesarios para el desenvolvimiento de la re-
lacién contractual puesto que se supone que los contratantes se han referido tacitamente a
los principios admitidos por la buena fe, al uso y a la ley (Lacruz, 1999). Lo que supone que el
contenido del contrato esta conformado, no solo por las manifestaciones que expresamente
se incluyen en el contrato, sino también por aquellas otras que se presuponen pero no se ex-
presan. Son aquellas consecuencias que pueden considerarse virtualmente comprendidas en el
contrato (Mosser [TurRrASPE, 1992).

La determinacion del contenido del contrato es la finalidad principal del art. 1.258 cuando
establece que: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

La integracion se diferencia de la calificacion y de la interpretacion en que se dirige a deter-
minar los efectos o consecuencias del negocio; la calificacion tiende a fijar la naturaleza del
mismo; y la interpretacion tiene como meta desvelar la voluntad de las partes o lex privata. No
obstante, hay que resaltar que la integracion se apoya en la calificacion y esta en la interpre-
tacion, habiendo un encadenamiento I6gico y sucesivo.

4.2. Las fuentes de la integracion

El contrato se integra de acuerdo con el art. 1.258 cc teniendo en cuenta «todas las consecuen-
cias que, sequn su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

a) La buena fe tenida en cuenta para la integracion ex art. 1.258 cc es la buena fe en sentido
objetivo, como modelo de conducta social.
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b) El uso al que se refiere el precepto es entendido como aquella practica habitual en los
contratos de un determinado tipo; el uso integra el contrato de un modo definitivo y con
independencia de la voluntad de los otorgantes del contrato (Diez-Picazo).

d) La ley a la que hace referencia el precepto es la ley imperativa, en el sentido de que lo dis-
puesto por las normas imperativas para cada tipo de contrato se aplicaran en todo caso,
con independencia de que las partes lo hayan incluido o no en el contrato (PARrRA Lucan,
2000).

LECTURAS RECOMENDADAS

Craveria GosALeez, L. H.: «Interpretacion, calificacion e integracion del contrator en Estudios juri-
dicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, (coord. A. CasaniLLAs SANcHEZ), Vol. 2, Derecho
civil, Derecho de obligaciones, Madrid, Civitas, 2002, pags. 1647-1659.

SerraNO FErRNANDEZ, M.: Estudio de Derecho comparado sobre la interpretacion de los contratos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.
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Tema 13
La eficacia del contrato
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1. LA EFICACIA DEL CONTRATO

El contrato es eficaz, es decir, genera obligaciones y derechos entre los contratantes, desde el
momento de su perfeccion. Sequn Castan (1992), los efectos del contrato pueden clasificarse
en: comunes o generales, que son los que se producen en toda clase de contratos y los espe-
ciales o particulares que son privativos de cada modalidad de contrato.

Los efectos generales se reducen a la produccion del vinculo obligatorio del contrato, la de-
nominada lex privata del contrato, que establece una reglamentacion de la conducta de las
partes, integrada por un conjunto de derechos, obligacionesy facultades, junto con el deber de
su cumplimiento (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La fuerza sancionadora del contrato se manifiesta bajo tres principios (Castan, 1992): o) él de
la obligatoriedad del contrato, b) el de la irrevocabilidad y ¢) el principio de la relatividad con-
tractual.

2. LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO

Este principio supone que los contratantes estan obligados a cumplir el contenido del contrato.
El Codigo sanciona la obligatoriedad del contrato a través de los siguientes articulos:

a) El art. 1.091 cc que establece que «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismosy. Esto quiere
decir que aun cuando el contrato instaura entre las partes contratantes un precepto de au-
tonomia privada, la lex privata o ley particular de los contratantes; las obligaciones nacidas
del contrato vincularan a su cumplimiento como si se tratase de la ley misma. No obstante,
el contrato a diferencia de la ley, carece de la nota de la generalidad, si bien entre las partes
tiene su misma autoridad: las partes deben someterse a la ley del contrato igual que a la
regla legal, y el juez de igual modo debe imponer su respeto (Lacruz, 1999).

b) El art. 1.254 cc establece que: «El contrato existe desde que una o varias personas consien-
ten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio». Segun
Diez-Picazo, este precepto concuerda con el art. 1.089 cc que considera el contrato como
una fuente de las obligaciones.

) El art. 1.258 cc, mediante la técnica de la integracion extiende la fuerza obligatoria del
contrato mas alla de lo expresamente pactado: «Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas aquellas consecuencias que, segun su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la ley».

d) El art. 1.278 cc en el que se establece la obligatoriedad de los contratos con independencia

de su forma: «Los contratos seran obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validezy.
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3. LA IRREVOCABILIDAD DEL CONTRATO

El hecho que el contrato sea irrevocable, es un principio contenido en la maxima pacta sunt
servanda, (los pactos deben cumplirse) y significa que puesto que el contrato es obligatorio,
solo la comun voluntad de las partes contratantes (mutuo disenso), podra modificar o revocar
el contrato y siempre y cuando no perjudiquen a tercero (Castan, 1992).

Pertenece a la esencia del concepto de contrato que este no quede expuesto a la libre revoca-
cion de una parte, quedando esta, pues, libre de cumplir o no. En general, el contrato presupo-
ne la coincidencia de voluntades vinculadas en el momento de pactar, y es por esto por lo que
el art. 1.256 establece que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes.

La sts 22 septiembre 1999 (ria 7265) matiza el alcance del art. 1.256 cc al establecer que: «El
articulo 1.256 se infringe efectivamente si margina la fuerza vinculante de los contratos, al
dejar su eficacia y cumplimiento al arbitrio de una de las partes, pero el precepto no impide
que se pueda pactar el desistimiento de la relacion convenida y ello precisamente no significa
ni representa entregar su validez y cumplimiento a uno de los contratantes, sino autorizar para
que pueda poner fin a una situacion juridica determinada y expresamente convenidan.

La s1s 28 mayo 1998 (ria 4070), en un caso de administrador Unico de una sociedad, que
aprovechandose de su condicion no reparte beneficios sociales a unos usufructuarios de unas
acciones: «Y si se aceptare la tesis que propugnan los recurrentes [el administrador] , se vendria
a dejar a la voluntad de estos, el cumplimiento de una obligacion solemnemente contraida, ya
que basta adoptar el acuerdo social de no repartir dividendos, para burlar a su generosa madre,
lo cual chocaria con el precepto contenido en el articulo 1.256 del Cadigo Civil, que prohibe
que el cumplimiento de los contratos se deje al arbitrio del obligado»

La sts de 26 enero 1987 establecio la inexistencia de un contrato de arrendamiento puesto que
la determinacion de la renta se dejo al arbitrio de una de las partes; con lo que al no haberse
podido determinar renta alguna ni haber sentado medios para su determinacion, se estimo que
habia arrendamiento por falta de determinacion del requisito esencial del precio.

En cuanto a los efectos irrevocables del contrato, dice Lacruz (1999), ni tan siquiera el mutuo
disenso puede borrar retroactivamente los efectos ya producidos por él. Asi pues si las partes
quieren deshacer una venta ya consumada, habran de realizar una nueva transferencia en
sentido contrario.

El principio de la irrevocabilidad de los contratos no es absoluto y presenta excepciones:
a) la voluntad de los contratantes a través del mutuo disenso y b) las excepciones legales, que
encontramos en el cc y sobre todo en la legislacion de consumo.

En el ambito del cc podemos encontrar los siguientes supuestos en el que los cuales la voluntad
de una sola de las partes podra modificar los efectos de un contrato (Lacruz, 1999):

a) Los contratos de deposito, el de mandato (art. 1.732 cc) y el de sociedad (art. 1.700, 1.705 y
1.707), obra (art. 1.594 cc).

b) Los contratos con duracion indeterminada pueden ser objeto de rescision unilateral, como
el arrendamiento de servicios o el contrato de trabajo.

d) Las donaciones pueden ser revocadas en ciertos supuestos (art. 644 y ss.).
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d) La facultad de pedir la resolucion se halla implicita en las obligaciones bilaterales, cuando
la otra parte no cumple con lo que le incumbe (art. 1.124 cc) y art. 7 de la Ley 23/2003
(Lavae).

e) La rescision por lesion en aquellos supuestos admitidos por el cc (arts. 1.291y 1.293).

En el ambito del Derecho de consumo son varias las leyes que establecen la posibilidad de
desistir del contrato transcurrido un breve tiempo entre 7 a 10 dias.

Este es el caso del art. 44 (Locm), de la Ley 7/1996, de Ordenacion del Comercio Minorista
(7 dias); el art. 9 (wvp) Ley 28/1998, de 14 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (7 dias);
el art. 10 de la Ley 42/1998, de 15 diciembre, sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno
de Bienes Inmuebles de Uso Turistico y Normas Tributarias (10 dias) y el art. 4 del rRo 1906/1999
sobre la Contratacion Telefonica o Electrénica con Condiciones Generales (7 dias). El nuevo
TRLCU regula el derecho de desistimiento en los arts. 68 a 79.

4. RELATIVIDAD DEL CONTRATO

4.1. Concepto de relatividad o eficacia personal del contrato

El cc reconoce el principio de la relatividad contractual en el art. 1.257-1° cc al establecer que:
«Los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en
cuanto a estos, el caso en que los derechos y obligaciones que procedan del contrato no sean
transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la Leys.

El principio de la relatividad contractual establece que la eficacia del contrato, se despliega, en
principio, entre las partes contratantes y sus herederos (Diez-Picazo y Gution, 2001). Decir que el
efecto del contrato es relativo, significa que el contrato no puede hacer nacer una obligacion
a cargo o en provecho de persona extrafia a su conclusion (Lacruz, 1999).

Este principio, que coincide con el tradicional aforismo res inter alios acta, aliis nec nocet nec pro-
dest, ha sido uno de los pilares tradicionales de la dogmatica de la teoria general del contrato.

El concepto de relatividad, segun Castan (1992), puede expresarse en un doble sentido:

a) Como fuente de obligaciones y derechos significa que quienes se obligan en virtud del
contrato y quienes adquieren derechos como consecuencia de él son unica y exclusiva-
mente las partes contratantes y sus sucesores, que asumen su posicion juridica, quedando
excluidos de la posicion de deudor y acreedor quienes no han concurrido en la formacion
de la voluntad contractual.

b) Como una caracteristica de los derechos de crédito, tengan o no su origen en un contrato,
en oposicion con el caracter absoluto o eficacia erga omnesde los derechos reales.

4.2. Fundamento de la eficacia relativa de los contratos

La doctrina establece los siguientes fundamentos a la falta de eficacia de los contratos res-

pecto de terceros o de la limitacion del circulo de eficacia de los contratos a las partes que lo
han realizado:
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A) Diez-Picazo, encuentra su fundamento en el hecho de que el contrato es un acto de ejerci-
cio del poder de la autonomia privada en orden a la reglamentacion de sus propios intere-
ses (autoeficacia), de suerte que desplegar eficacia respecto de terceros ajenos constituiria
lo contrario, una reglamentacion de intereses ajenos (heteroeficacia). Este es asi porque la
regla de la relatividad es una derivacion del mismo concepto de contrato, y en su virtud
Unicamente los contratantes se obligan en virtud del contrato y quienes adquieren dere-
chos como consecuencia de €l.

B) Para Lacruz (1999), el efecto vinculante se produce por voluntad de las partes, puesto que
esto distingue al contrato del mero acto juridico, si bien la fuerza obligatoria se impone por
dos razones: 1) una moral, el respeto a la palabra dada, la buena fe y, en su caso, la equidad
que exige corresponder a la prestacion de la otra parte y, 2) otra de orden econémico, es
indispensable un clima de seguridad en el cumplimiento de las transacciones y promesas
para la existencia del crédito.

El art. 1.257, dice Lacruz (1999), es un complemento del art. 1.091: «la obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de
los mismos», puesto que traza sus fronteras al eliminar el efecto vinculante frente a terceros vy al
modalizar el producido entre las partes.

La s15 6 febrero 1981 establece que:

El rango de ley que el art. 1.091 atribuye al contrato se constrifie exclusivamente a las partes con-
tratantes, o en su defecto, a sus herederos, de tal suerte que no puede afectar lo estipulado en todo
contrato a quien no intervino en su otorgamiento, y por ello los derechos y obligaciones que han de
ser declarados en todo pleito promovido para el cumplimiento de un contrato solo han de afectar a
los litigantes conforme a las relaciones juridicas contraidas entre ellos.

La 19 junio 2006 (ria 3379) justifica el principio de relatividad contractual diciendo que: wsi
el contrato es considerado como una manifestacion de la autonomia privada en orden a la
reglamentacion de los propios intereses, resulta claro que dicha reglamentacion ha de afectar,
en linea de principio tan solo a la esfera juridica de sus autores, porque solo respecto de ellos
por hipotesis la autonomia existen.

4.3. Alcance de la eficacia del contrato

Los efectos del contrato vinculan a las partes contratantes y, en su caso, a sus herederos (suce-
sores a titulo universal), y a algunos sucesores a titulo particular (causahabientes), por lo que el
contrato no afectara a los terceros que no fueron parte en el contrato (VALPUESTA, 1994); quienes
no intervienen en el contrato no son acreedores ni deudores en virtud de tal mismo, ni reciben
la propiedad o los derechos reales, etc. (Lacruz, 1999).

Si la eficacia directa del contrato solamente puede afectar a las partes y quienes ocupan su po-
sicion (herederos y causahabientes), es evidente que solamente podremos hablar de vulnera-
cion al principio res inter alios cuando el sujeto a quien afecte el contrato ostente la condicion
de tercero; de ahi que habra que establecer las diferencias entre parte, heredero y tercero.
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4.3.1. El concepto de «parten

Son «parten, seguin Lacruz (1999) quienes otorgan el contrato, aunque sea mediante represen-
tante.

4.3.2. El concepto de heredero

Los herederos o sucesores a titulo universal llegan a ser parte cuando heredan y asumen el
conjunto de relaciones del causante como un todo: los contratos concluidos por este devienen
contratos suyos. En este sentido el art. 661 cc establece que: «Los herederos suceden al difunto
por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones».

El efecto responsabilidad inter alios respecto a los herederos no debe entenderse, como de
caracter simultaneo, puesto que de momento el contrato una vez perfeccionado solo produci-
ra efectos entre los contratantes y solamente producira efectos con respecto a los herederos
cuando se subroguen en la posicion del causante en virtud de la successio (Pui Brutau, 1986).

Ademas la referencia a los herederos en el art. 1.257 se cifie unicamente aquellos derechos y
obligaciones que sean transmisibles por herencia, no alcanzandoles aquellos que por su natu-
raleza, por pacto o disposicion de la ley no lo sean. En este ultimo caso los herederos seguiran
siendo parte, si bien de un contrato extinguido, por lo que estaran obligados a soportar las
consecuencias de la extincion (Lacruz, 1999).

Un ejemplo de contrato cuyas consecuencias no serian transmisibles a los herederos seria el caso
del mandato puesto que este contrato se funda en la confianza que el mandante tenga en el man-
datario.

Para un sector de la doctrina, son igualmente parte quienes adquieren a titulo particular, me-
diante contrato, la posicion del anterior contratante (causahabientes a titulo singular). Esto
es asi puesto que los derechos adquiridos en virtud un contrato pueden ser transmitidos a
otra persona mediante un nuevo contrato que esta celebre con una de las partes del contrato
anterior (cesion de contrato). La regla general es que todos los derechos adquiridos en virtud
de una obligacion son transmisibles (art. 1.112 cc); de manera que quien adquiera los derechos,
podran ejercitarlos en la misma medida que su transmitente.

Ej. La doctrina y la jurisprudencia han visto en el supuesto del art. 1.591 del cc un supuesto de
sucesion a titulo particular, en virtud de la cual el sequndo adquirente de una vivienda puede
ejercitar una accion directa por dafios contra el contratista con el que no llegd a contratar
(este solamente contratd con el primer adquirente). El art. 17 Lot ha elevado a rango legal este
derecho que la jurisprudencia reconocio a los subadquirentes de vivienda.

4.3.3. El concepto de terceros

Son «terceros» sequin Lacruz (1999) todos los que no son parte contratante: desde luego, los
enteramente extrafios al contrato (penitus estranei) y a los contratantes, pero también cuantas
personas estan presentes en el acto sin ser verdaderamente partes, es decir, sin asumir perso-
nalmente compromisos y sin estipular alli derechos en su favor: el autorizante, los testigos, los
que concurren exclusivamente representando a una de las partes, los que asisten para dar una
licencia 0 asentir en negocios que No son Propios suyos.
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A) La eficacia refleja o indirecta del contrato

Si bien el contrato no crea derechos u obligaciones con respecto a terceros sin su consenti-
miento, en virtud del art. 1.257, si que puede producir una eficacia indirecta o refleja para los
terceros, puesto que los contratos no se presentan como compartimentos estancos, aislados
del resto de la realidad juridica (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

La eficacia refleja del contrato tiene lugar, por ejemplo, en el caso de diversas relaciones juridi-
cas subordinadas, de modo que un contrato celebrado por las partes de una de aquellas rela-
ciones juridicas que produce una eficacia directa entre las partes, puede desplegar una eficacia
refleja con la relacion subordinada (Diez-Picazo y GuiLon, 2001). Ej. Un acuerdo entre acreedor y
deudor puede extinguir la garantia establecida por un tercero.

La sts 25 febrero 2004 (ria 840) se refiere a este tipo de eficacia, llamandola «<sombra del con-
traton, en los siguientes términos:

el mencionado articulo 1257 del Codigo Civil proclama el principio de la relatividad contractual,
lo que significa, en principio, que el contrato como fuente de obligaciones limita sus efectos a las
partes contratantes.

Sin embargo, llevada a sus limites extremos tal consideracién se haria una estimacion aislada del
contrato, lo que supondria olvidar que la determinacion de los efectos contractuales se producen en
una realidad social impregnada de multiples relaciones juridicas, y es entonces cuando surge lo que
la doctrina cientifica moderna denominada la «<sombra del contrato.

Y en el presente caso, del factum de la sentencia recurrida se desprende que aunque Carla
-parte ahora recurrente- no aparece como arrendataria en el contrato firmado por su espo-
so José Daniel —parte ahora recurrida-, si ha tenido una intervencion importante en el desa-
rrollo del mismo, por eso no puede extrafiar que esté obligada a rendir las cuentas derivadas de
dicho contrato con la otra parte arrendadora, como efecto logico contractual Después de todo
ello, es procedente afirmar que la referida persona era parte arrendataria aunque no figurara
como tal en el contrato suscrito, y que por ende esta obligada a la rendicion de cuentas, sin
que por ello sea menoscabado el principio de la relatividad contractual en el sentido que ha
sido antedicho al principio.

B) La oponibilidad del contrato

El que los contratos no vinculen a terceros, no significa que no les sean oponibles. La oponi-
bilidad significa que los terceros deben respetar la relacion obligatoria surgida como conse-
cuencia del contrato. El deber de respeto a la relacion creada supone que en caso de lesion a
la misma habra lugar a una responsabilidad extracontractual por el dafo causado (VALPUESTA,
1994). A la oponibilidad del contrato también se la conoce con el nombre de la tutela aquiliana
del crédito.

En el cc podemos encontrar varios supuestos de oponibilidad frente a terceros en los articulos
1.218, 1.219, 1.227, 1.230, 1.322 y 1.865 cc. Estos preceptos sefialan las condiciones formales
de oponibilidad pensando principalmente en los acreedores de un contratante que haya podido
despojarse de bienes o empeorar la condicion de su patrimonio mediante el contrato: interesa
saber cuando las modificaciones patrimoniales producidas por ese contrato, que no vincula a
los terceros acreedores del contratante pero perjudica sus esperanzas de cobrar, pueden serles
opuestas (Lacruz, 1999).
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4.4. Excepciones al principio de la relatividad

El principio de relatividad contractual presenta excepciones, de manera que la Ley en algunos su-
puestos preveé expresamente que el contrato produzca efectos directos respecto a algunos terceros
(VaLPUESTA, 1994). Estas excepciones previstas por el ordenamiento juridico son: el contrato en favor
de tercero (art. 1.257-2 cc); el contrato por persona que se designara, el contrato en dafio a tercero,
la promesa de hecho ajeno y todos los supuestos de acciones directas y de subcontratacion.

5. EL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO

5.1. Concepto

El articulo, 1.257-2° del Cadigo Civil establece que: «Si el contrato contuviere alguna estipula-
cion en favor de tercero, este podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber
su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquella revocadan.

El contrato o estipulacion a favor de tercero es aquel vinculo que se da cuando se estipula que
una de las partes contratantes realizara una prestacion en provecho de un tercero, extrafio a la
conclusion del contrato y que no esta representado en €él, pero que en virtud de esta estipula-
cion queda incorporado al contrato como acreedor de esa prestacion (Castan, 1992).

Ej. El padre que vende una propiedad suya y establece que el comprador debera pagar el precio a un
hijo suyo, que no ha intervenido para nada en dicho contrato de compraventa.

Segun Diez-Picazo y Gullon (2001), a pesar de que el Codigo Civil se refiere a un contrato que
contiene una estipulacion a favor de un tercero, también cabe la posibilidad de que todo el
contrato esté realizado a favor de un tercero.

Al contrato a favor de tercero se refiere con caracter general el cc en el art. 1.257-2°. También
hay referencia a determinados tipos contractuales en otra serie de preceptos: el contrato de
renta vitalicia (art. 1.803, parrafo sequndo); reversion de donaciones (art. 641); donacién sub
modo (art. 619); donacion con la carga de tener que pagar las deudas del donante (art. 642);
venta de finca con el pacto de tener que respetar el derecho del arrendatario (art. 1.571); y
depdsito constituido con la imposicion al depositario de la obligacion de tener que devolver la
cosa a un tercero (art. 1.766-1°).

En el campo del contrato de sequro es habitual utilizar esta figura, sobre todo en el campo del
seguro de vida, donde una persona (el tomador) contrata un seguro cuyo beneficiario es su
conyuge o sus hijos.

5.2. Requisitos

En el contrato en favor de tercero nos encontramos con tres elementos personales: el estipu-
lante, que es quien establece la prestacion a favor del tercero, el promitente, que es quien debe

cumplir con la prestacion pactada y el beneficiario de la prestacion pactada.

El contrato produce efectos desde que lo concluyen el estipulante y el promitente, sin que sea
necesaria la concurrencia del consentimiento del tercero beneficiario, puesto que de ser asi seria
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parte contratante. EI consentimiento del beneficiario, seguin Diez-Picazo y Gullon (2001), actua
Unicamente como un limite a la facultad de revocacion que tiene el estipulante, de modo que
una vez el tercero ha aceptado ya no cabe la posibilidad de revocar la estipulacion en favor de
tercero.

5.3. Efectos
La perfeccion de la estipulacion a favor de tercero crea tres relaciones juridicas:

a) Relacion entre estipulante y promitente. Esta es la denominada «relacion de coberturan, es la
relacion juridica creada en virtud del contrato (compraventa, sequro, arrendamiento, etc.).
Hasta la aceptacion por el tercero las partes pueden modificar el contenido de esta relacion
o incluso revocarla (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

b) Relacién entre estipulante y tercero beneficiario. Esta es «relacion de valutan, se trata de la
situacion subyacente que actua como causa de la atribucion patrimonial en favor del terce-
ro. El estipulante puede estar guiado por el animo de efectuar una liberalidad en favor del
tercero o bien para cumplir una obligacion preexistente con el mismo (Diez-Picazo y GuLLoN,
2001).

Ej. Pacto por el que el comprador de una casa ha de pagar el precio de la misma, no al vendedor, sino
a un tercero a quien el vendedor le debe dinero.

d) Relacion entre promitente y el beneficiario. Esta es la relacion obligatoria creada en virtud
del contrato, en cuya virtud el beneficiario es acreedor, con respecto al promitente, de la
prestacion pactada en virtud de la estipulacion en favor de tercero. El beneficiario puede
actuar frente al promitente como si fuese un acreedor normal del mismo (Diez-Picazo y GuULLON,
2001).

LECTURAS RECOMENDADAS

1. Efectos del contrato

De 1A Cuesta SAenz, J. M.: «Efectos del contraton, en Codigo europeo de contratos: comentarios en
homenaje al prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozo, (coords. C. VATTER FUENZALIDA, J. M.
DE LA CUesTA SAENz, J. M. A. CasaLLEro Lozano), Vol. 1, Madrid, Dykinson, 2003, pags. 265-286.

2. Irrevocabilidad del contrato

Rooricuez Marin, C.: El desistimiento unilateral (como causa de extincion del contrato), Granada,
1991 v «Diez afos del desistimiento unilateral», en Libro homenaje al Dr. D. Bernardo Moreno

Quesada, editado por la Universidad de Granada, Jaén y Almeria, Vol. 3°, 2000, pags. 1597 a
1610.
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Tema 14
Ineficacia del contrato,
rescision y modificacion



1. CONSIDERACION GENERAL DE LA INEFICACIA

1.1. Concepto de ineficacia

El concepto de ineficacia es uno de los mas confusos del Derecho civil. El Cédigo e incluso la
propia doctrina utilizan de forma imprecisa los términos de ineficacia, inexistencia, invalidez,
nulidad, anulabilidad, rescision, resolucion, etc. Para la doctrina la ineficacia es un término mas
amplio que los de invalidez, nulidad, anulabilidad y el resto de los mencionados (Castan, 1992).

La ineficacia del contrato es la no produccion de los efectos juridicos previstos, por la existen-
cia de alguna irreqularidad en el contrato (Bercovitz, 2004). El contrato ineficaz, al no producir
los efectos que le son tipicos, se separa del programa previsto en la reglamentacion contrac-
tual (VALPUESTA, 1994). La ineficacia consiste en una sancion con la que el ordenamiento juridico
reacciona frente a la irregularidad del contrato, puesto que hay una disconformidad entre el
negocio tal y como es previsto por el ordenamiento juridico (tipo negocial) y el contrato tal y
como ha sido realizado (negocio real, realidad negocial) (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

Segun sean el tipo de irreqularidad que afecte al contrato, este no producira ningun tipo de
efecto o en el supuesto de producir algunos, estos no seran idénticos a los de un contrato
absolutamente reqular (Bercovitz y VALLADARES, 2004).

1.2. Clases de ineficacia
Los supuestos de ineficacia contractual pueden integrarse en dos grupos (LasarTe, 2007):

a) Invalidez motivada por la existencia de circunstancias intrinsecas a cualquiera de los elementos
esenciales del contrato. Dentro de la invalidez podemos distinguir la nulidad y la anulabilidad.

d) Ineficacia en sentido estricto, incluye todos aquellos supuestos en que ciertos defectos ex-
trinsecos al contrato, que en principio es valido, conllevan a su falta a de efectos.

En este grupo se incluyen:

. El mutuo disenso.

. El desistimiento unilateral.

. La resolucion por incumplimiento.

. La rescision.

. La revocacion.

. El acaecimiento de la condicion resolutoria

. La falta de acaecimiento de la condicion suspensiva.
. La reduccion.

O N O WN =

1) El mutuo disenso. El mutuo disenso es un contrato mediante el cual las partes que pre-
viamente han celebrado otro contrato se desvinculan mutuamente de sus obligaciones. Es
decir que las partes mediante el sequndo contrato privan de sus efectos al otro contrato
celebrado anteriormente (Bercoviiz y VALLADARES, 2004).

2) El desistimiento unilateral. El desistimiento unilateral esta proscrito con caracter general en

nuestro ordenamiento juridico en virtud del art. 1.256 cc: «La validez y el cumplimiento de
los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantesn.
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Sin embargo, podemos encontrar numerosas excepciones en el ambito del Derecho de consumo:’

a) el régimen general en material de desistimiento en el ambito de consumo lo constituye los
arts. 68 a 79, del roL 1/2007, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Consu-
midores y Usuarios;

b) en otras leyes de consumo, que han quedado extramuros del citado Texto Refundido, también
encontramos esta figura, asi en el art. 10 de la Ley 42/1998 (derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias) se establece: «Desistimiento
y Resolucion del contrato: «1. El adquirente de derechos de aprovechamiento por turno tiene
un plazo de diez dias, contados desde la firma del contrato, para desistir del mismo a su libre
arbitrio ...

3)Resolucion. La resolucion de los contratos puede venir impuesta por las partes mediante
la insercion de una condicion resolutoria o por la ley, este es el caso del art. 1.124 cc que
establece que en el caso de que uno de los obligados deje de cumplir, concede al otro Ia
facultad resolver el contrato y desligarse del mismo (Puic Brutau, 1986).

4) Rescision. La rescision es la ineficacia sobrevenida de un contrato al cual no le falta ninguno
de sus elementos esenciales ni hay vicio en ellos, como tampoco adolece de ausencia de
algunos de los presupuestos que su tipo negocial (compraventa, arrendamiento, etc.). Pero
por razén del perjuicio que supone para determinadas personas, el ordenamiento juridi-
co concede una accidn (accion rescisoria) para hacer cesar su eficacia. La rescision tiene
caracter subsidiario, ya que solo cabe acudir a su ejercicio cuando no se pueda reparar el
perjuicio por ningun otro medio (nulidad, anulabilidad, etc.).

5) Revocacion. La revocacion supone la existencia de un contrato valido y eficaz, que deviene
ineficaz por conceder la ley a una de las partes la posibilidad de dejar sin efectos el contrato
ante la produccion de determinados supuestos (Bercovitz y VaLLADARES, 2004) (p. e]., donacion
que se revoca por ingratitud del donatario, art. 648 cc).

6) Acaecimiento de la condicion resolutoria. En este supuesto nos encontramos ante un con-
trato valido vy eficaz, pero las partes pueden haber condicionado la subsistencia de sus
efectos al cumplimiento de una condicion, por ello llamada resolutoria.

Elart. 1.114 cc responde a la pregunta, ¢vigente mientras no suceda qué? Por ejemplo: con-
trato de compraventa de local con prohibicion de instalar una discoteca como condicion
resolutoria.

7) La falta de acaecimiento de la condicion suspensiva. Cuando un contrato esta sujeto a una
condicion suspensiva, la adquisicion de los derechos dependera de la produccion de los
efectos en que consista la condicion (art. 1.114 cc).

Ej. El contrato de compraventa sometido a la condicion de que se recalifiquen unos terrenos no
producira efectos -estara suspenso, pendiente- hasta que tenga lugar la citada recalificacion. (Res-
ponde a la pregunta ;pendiente de validez mientras no suceda qué?)

8) Reduccion, que supone pérdida parcial de los efectos (asi, una donacion que perjudica la
legitima). En todos estos casos se produce una extincion total o parcial del negocio por
causas sobrevenidas, que estan legalmente previstas.

1. Vid. otros supuestos en Tema 3 §3. «La irrevocabilidad del contraton.
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2. LA INVALIDEZ DEL CONTRATO. (I) LA NULIDAD DE PLENO DERECHO
2.1. Concepto y caracteres

La nulidad absoluta y radical o de pleno derecho es la maxima sancion que el ordenamiento
juridico establece, porque niega al negocio la posibilidad de producir consecuencias juridicas.
En ese sentido se manifiesta la maxima juridica: quod nullum est nullum effectum producit.?

Como categoria distinta se contrapone, por la jurisprudencia del sy cierta doctrina, la de la
inexistencia. Un contrato inexistente es aquel en el que se omite cualquiera de los elementos que
su naturaleza o tipo exige (el precio de la compraventa, el precio en el arrendamiento, etc), lo
que impide identificarle o, en términos generales, carece de alguno de los elementos esenciales
de todo negocio (el contrato celebrado por un menor incapaz de entender y querer; el contrato
celebrado a nombre de otro sin su representacion o autorizacion, etc.).

El Tribunal Supremo utiliza habitualmente el término «inexistencia» referido a contratos que no
reunen los requisitos del art. 1.261, reservando el de nulidad de pleno derecho para aquellos
contratos contrarios a las leyes, en el sentido del art. 6.3; por el contrario la mayor parte de Ia
doctrina incluye todos esos supuestos en la nulidad absoluta (Lacruz, 1999).

El concepto de inexistencia es una construccion artificiosa de la doctrina francesa, que, basada
en la jurisprudencia que habia tasado las causas de nulidad (pas de nullité sans texte), se vio
forzada a construir un concepto distinto que albergara aquellos defectos negociales necesa-
riamente relevantes -la identidad del sexo en el matrimonio es el ejemplo clasico-, que, sin
embargo, no habian sido tenidos en cuenta expresamente por la Ley.

La doctrina es reticente a la figura de la «inexistencia» del contrato por estimar: en primer lugar,
que es inutil por conducir a las mismas consecuencias juridicas que la nulidad radical. Ademas,
carece de necesidad, ya que no es preciso que los supuestos de nulidad se exijan taxativamente por
la Ley, sino que basta con que aquella exija su significado vy finalidad.

2.2. Las causas de nulidad

Los supuestos mas habituales de nulidad contemplados por nuestro ordenamiento son los
siguientes (Lacruz, 1999):

A) Cuando el contrato carece de los requisitos esenciales del articulo 1.261 (consentimiento,
objeto o causa) o de los que el ordenamiento juridico impone por razon del tipo negocial
concreto. Ej. la falta de precio en la compraventa.

Ademas del supuesto genérico de causa nulidad, por falta de los elementos del art. 1.261 cc,
podemos encontrar las siguientes supuestos en que también procede la nulidad: 1) indetermi-
nacion absoluta del objeto (art. 1.273) o su ilicitud (articulos 1.271, 1.272 y 1.305); 2) ilicitud
de la causa (arts. 1.275, 1.305y 1.306) y 3) incumplimiento del requisito de forma, cuando este
viene exigido para la validez del contrato (contratos formales).

B) Por violacion de norma imperativa o prohibitiva, salvo que de la contravencion se derive un
efecto distinto (art. 6.3 co):

2.Vid. otros supuestos en Tema 3, §3. «La irrevocabilidad del contraton.
3. En nuestro estudio no vamos a distinguir entre inexistencia y nulidad, sino que englobaremos todos los supuestos en la ultima figura.
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«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.» Este seria caso de la
realizacion de actos de disposicion a titulo gratuito sobre bienes comunes por un cényuge sin el
consentimiento del otro (art. 1.322-29).

C) Por haberse traspasado los limites que seiala el ordenamiento para el juego de la autono-
mia de la voluntad: |a ley, la moral y el orden publico (art. 1.255).

2.3. La accion de nulidad
La accion de nulidad presenta las siguientes caracteristicas:

1° Legitimacion activa y pasiva. La legitimacion activa para el ejercicio de la accion es muy
amplia. Se reconoce tanto en favor de las partes que celebraron el contrato como de los
terceros perjudicados que acrediten tener interés juridico en que se declare la nulidad (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001).

La sts 24 julio 2002 (ria 6936): «Esta Sala admite la legitimacion de los terceros para pedir la
nulidad radical (o inexistencia) de los contratos cuando se invoque un interés que justifique la
pretension de invalidezy.

La nulidad radical y absoluta, ademas de poder ser utilizada «a instancia de parte» también
opera ipso iure, es automatica, puede ser declarada de oficio por los Tribunales sin necesi-
dad de peticion expresa de parte (Diez-Picazo y Guuion, 2001).

2° Plazo de ejercicio. La accion de nulidad es imprescriptible, puesto que lo que es nulo no puede
convalidarse por el transcurso del tiempo. El contrato nulo, a diferencia del anulable, no pue-
de convalidarse por confirmacion, puesto que segun el art. 1.310 del cc «solo son confirmables
los contratos que reunan los requisitos del art. 1.261». Si el contrato carece de validez, lo pro-
cedente no sera su confirmacion, sino la nueva celebracion del contrato (Puic Brutau, 1986).

2.4. Efectos de la nulidad absoluta

El contrato nulo produce una apariencia de validez que hace que produzca los mismos efectos
que si fuera valido, salvo que la apariencia sea destruida mediante el ejercicio de la accion de nu-
lidad (Lasarte, 2007). El ejercicio con éxito de la accion de nulidad produce los siguientes efectos:

a) Retroactividad de sus efectos. La nulidad impide que el contrato anulado despliegue los
efectos correspondientes a su tipo desde el principio (ab initio), lo que supone que la nuli-
dad tiene caracter retroactivo, y que por tanto no puede subsanarse ni por convalidacion ni
por el transcurso del tiempo (Castan, 1992).

b) Restitucion de las prestaciones. El contrato una vez ha sido declarado nulo es como si nun-
ca hubiera existido y por tanto no produce efectos. De ahi que la declaracion de nulidad
tendra como consecuencia que las cosas vuelvan al estado anterior a la celebracion del
contrato. Para ello se tendra que producir la restitucion de prestaciones (LasarTe, 2007).

Como principio general hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.303 cc: «Declarada

la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con sus intereses». Si bien este
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precepto parece estar pensado para una compraventa nula, es, sin embargo, aplicable a todas
las situaciones de nulidad contractual (Diez-Picazo y GuLLon, 2001).

d) Eficacia propagadora de la nulidad. Lo que supone que la nulidad alcanza a los negocios
que se encuentran en una situacion de dependencia del declarado nulo. (Ej. La nulidad de
un préstamo comporta la nulidad de la fianza establecida para garantizarlo.) Sin embargo,
ante la inexistencia de regulacion legal para este fendmeno, no se pueden dar principios
generales, y la decision de cuando existe aquella dependencia queda a criterio del juzgador
(Diez-Picazo y GutLon, 2001).

2.5. Excepciones a la obligacion de restituir
La obligacion de restitucion, presenta excepciones y no se aplica en los siguientes casos:

1) Cuando sea ilicita la causa u objeto del contrato constituyendo delito o falta (art. 1.305) o
ser la causa torpe, pero sin constituir delito o falta (art. 1.306) (Diez-Picazo y GutLon, 2001).
La denominacion causa torpe, segun Lasarte (2007), es una expresion anacronica del ccy
viene a significar causa ilicita, si bien refiriéndose a un ilicito civil.

2) La restitucion que ordena el articulo 1.303 en principio ha de hacerse en forma especifica o
in natura. Sin embargo, cuando ello no fuera posible, por haberse perdido se aplicara la res-
titucion por equivalente del articulo 1.307, que dice que: «el obligado por la declaracion de
nulidad prestacion por a la devolucion de la cosa no pueda devolverla por haberse perdido,
debera restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdio, con los
intereses desde la misma fechan.

3) Mientras uno de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que en virtud de la
declaracion de nulidad esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte
lo que le incumba (art. 1.308).

4) Cuando la nulidad (relativa) proceda de la incapacidad de uno de los contratantes, no esta
obligado el incapaz a restituir sino en cuanto se enriquecio con la cosa o precio que reci-
biera (art. 1.304).

Este supuesto solo procede en los casos en que se dicta la nulidad como consecuencia del
ejercicio de la accion de anulabilidad.

2.6. La nulidad parcial del contrato

La nulidad parcial consiste en que un contrato contiene una o varias clausulas que son nulas por
ser contrarias a una norma imperativa, sin embargo, el resto de pactos del contrato son validos y
este presenta todos sus elementos esenciales (LasarTe, 2007). El cc no contiene una regla general
sobre la nulidad parcial pero son muy numerosos los articulos en los que se establece que la nuli-
dad de una determinada clausula o parte del negocio no afectara a la validez del negocio juridico,
teniéndola por no escrita, o bien que declaradas nulas no hacen nulo el negocio (articulos 641,
737,767,793, 794, 814, 865, 1.155, 1.260, 1.316, 1.317, 1.476 y 1.608 cc, entre otros).

El 1s ha elaborado la teoria de «la conservacion del contraton, en cuya virtud se establece el

criterio de evitar que la trascendencia de las clausulas nulas afecten al resto del contrato que
debera ser mantenido en vigor (LasarTe, 2007).
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Asi la sts 25 septiembre 2006 (ria 6577) establece que:

con arreglo al aforismo utile per inutile non vitiatur [la parte Gtil no resulta viciada por la inatil], la
jurisprudencia declara que en aquellos casos en los cuales el contrato o el acto juridico contiene
alguin acto contrario a la Ley, pero consta que se habria concertado sin la parte nula (cosa que no
ocurre cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa de las posiciones
de las partes: articulo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios [rcL 1984, 1906]), procede tnicamen-
te declarar su nulidad parcial (ssts de 17 de octubre de 1987 [rs 1987, 7293], 22 de abril de 1988 [r)
1988, 3275], 15 de febrero de 1991 [r) 1991, 1442], 23 de junio de 1992 [r) 1992, 5468].

3. LA INVALIDEZ DEL CONTRATO. (I1) LA ANULABILIDAD

3.1. Concepto

La anulabilidad es un tipo de ineficacia que se llama relativa, por ser menos enérgica que la nu-
lidad y porque depende exclusivamente de que sea ejercitada por el titular del interés protegido
para que produzca sus efectos. Esta figura tiene su origen en defectos estructurales del negocio
juridico que son de menor entidad que la nulidad (Vatruesta, 1994). Un contrato es anulable
cuando el ordenamiento otorga a una de las partes la facultad de impugnarlo o de confirmarlo,
en el primer caso, si tiene éxito la impugnacion judicial el contrato sera tenido por nulo y en
el otro caso el contrato sera tenido por valido desde el momento de su perfeccion (De PasLo
ConTreras, 2003). El contrato anulable tiene eficacia «claudicantes, puesto que si bien es valido y
produce sus efectos desde el momento de su perfeccion, como cualquier otro negocio normal o
regular, lo es hasta que una de las dos partes puede declarar la nulidad (VALPUESTA, 1994).

La anulabilidad aparece requlada en el Capitulo VI, Titulo II, Libro IV del Cédigo Civil, bajo el
epigrafe «De la nulidad de los contratosy, arts. 1.300 a 1.314. El art. 1.300, dice asi: «Los contra-
tos en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados aunque
no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de los vicios que los
invalidan con arreglo a la leyesy.

Aungue en algunos de los preceptos del capitulo VI utilizan la expresion nulidad la doctrina
coincide al afirmar que en realidad se estan refiriendo a la institucion de la anulabilidad (Dt
PasLo ConTRERAS, 2003).

Asi lo reconoce la s1s 24 julio 2002 (ria 6936): «el art. 1.300 se refiere a la anulabilidad (impugnabi-
lidad), no a la nulidad radical o absoluta (la causa ilicita seria determinante de nulidad radical)».

3.2. Causas de anulabilidad

De acuerdo con el profesor Castan los motivos que pueden dar lugar a la anulabilidad o nuli-
dad relativa son los siguientes:

a) Los vicios del consentimiento, como la violencia, la intimidacion, el dolo y el error (arts.
1.266 a 1.270 cc).

b) La inexistencia de plena capacidad de obrar, cuando no implique falta de consentimiento:

-Los menores de edad no emancipados (art. 1.263-1).
-Las personas sometidas a tutela de acuerdo con la sentencia de incapacitacion (arts. 222 y 267).
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-La personas sometidas a curatela conforme al art. 293.
-Los emancipados en relacion a los contratos mencionados en el art. 323.

d) La inexistencia de consentimiento marital respecto de los contratos onerosos realizados por
el otro conyuge cuando se requiere el consentimiento de ambos (art. 1.322, 1.320y 1.377).
En el caso de que los contratos fueran gratuitos la sancion seria la nulidad (1.322 cq).

3.3. La accién de anulabilidad

La menor gravedad de los vicios del contrato anulable, en relacion con el nulo, hace que Ia
accion de anulabilidad tenga un alcance mucho mas limitado en todos sus aspectos (LASARTE,
2007).

3.3.1. Legitimacion activa

La anulabilidad también se denomina nulidad relativa, porque depende exclusivamente de que
sea ejercitada por el titular del interés protegido para que produzca sus efectos; lo que supone
que solamente estan legitimadas para su ejercicio las personas que han sufrido el vicio del
consentimiento o fueron incapaces para contratar y, finalmente, aquellas personas que se
obligaron subsidiariamente (art. 1.302).

Por el contrario, las personas capaces no podran alegar la incapacidad de aquellos con quienes
contrataron, ni los que causaron la intimidacion o violencia, o emplearon el dolo o produjeron
el error, podran fundar su accion en estos vicios del contrato (art. 1.302).

3.3.2. Plazo de ejercicio

Segun el Cddigo (art. 1.301), la accion de nulidad solo dura cuatro afos. Este plazo segun la
mavyoria de la doctrina es de caducidad (Diez-Picazo y GuLLon (2001), VALpuesta (1994)).

Este plazo empieza a computarse de forma diferente segun la causa de anulabilidad:

a) En los casos de intimidacion o violencia, desde el dia en que estas hubiesen cesado.

b) En los de error o dolo o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato

¢) Cuando la accion se dirija a invalidar actos o contratos realizados por uno de los cényuges
sin consentimiento del otro, desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del ma-
trimonio salvo que antes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato
(art. 1.301).

d) Y cuando se refiera a los contratos celebrados por los menores e incapacitados, desde que
salieron de la tutela (articulo 1.301).

La s1s de 6 septiembre de 2006 se decanta por la tesis de la prescripcion (también la sts 1 fe-
brero 2002 (ria 1586), al establecer que: «Finalmente, en cuanto a la excepcion de transcurso
del plazo de 4 afios fijado en el articulo 1.304 del Codigo Civil, ha de tenerse en cuenta, por un
lado, que se trata de un plazo de prescripcion y no de caducidady.

No obstante, son numerosas las sentencias de las Audiencias Provinciales que todavia se de-
cantan por la tesis de la caducidad.
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3.3.3. Extincion de la accion de nulidad
La accion de anulabilidad puede extinguirse:

10 Por la prescripcion o transcurso del plazo de cuatro afios.

2° Por la confirmacion del acto anulable (articulo 1.309).

3° Por la pérdida de la cosa, objeto del contrato, cuando sea debida a dolo o culpa del que
pudiera ejercitar la accion (art. 1.314).

3.3.4. Efectos de la anulabilidad

Los efectos del contrato anulable son claudicantes, es decir, que la eficacia contractual si no
se destruye por el ejercicio de la accion de anulabilidad se hace definitiva: bien por la confir-
macion del mismo negocio (que lo sana del vicio del que adoleciera) o bien por la caducidad
[prescripcion] de aquella accion, por no ejercitarse dentro del plazo legal de cuatro afios (Diez-
Picazo y GuLLon, 2001).

En el caso de que se ejercite con éxito la accion de anulabilidad, segun Castan, el contrato que
era eficaz deja producir sus efectos, siendo considerado como si desde un principio no hubiera
existido (retroactividad anulabilidad). A partir de la firmeza de la sentencia en que se declara
la nulidad del contrato este sufrira idénticas consecuencias a las del contrato absolutamente
nulo. Por lo que se aplicara el mismo régimen en materia de restitucion de prestaciones de los
arts. 1.303 y siguientes.

Segun el diccionario de la rRAE la expresion anulable significa «Que se puede anular. De ahi que
el resultado de la sentencia que estima la accion de anulabilidad sea la de declarar la nulidad
del contrato. De ahi que la situacion de pendencia en que consiste la anulabilidad se convierta
en definitiva con la sentencia.

3.4. La confirmacion de los contratos anulables

3.4.1. Concepto

Si las causas de anulabilidad son disponibles para las partes, pudiendo renunciar al ejercicio de Ia
correspondiente accion, es logico que exista un medio para sanar el contrato anulable antes de
que la accion de anulabilidad prescriba. El medio utilizado para subsanar el contrato anulable se
denomina confirmacion, convalidacion o ratificacion (Lasarte, 2007). También se ha dicho que la
confirmacion es «una declaracion unilateral de voluntad, realizada por quien tiene legitimacion
para hacer valer la anulabilidad, en cuya virtud del acto o contrato deviene inimpugnable y por
ende plenamente valido» (De PasLo ConTRERAS, 2000).

La confirmacion aparece contemplada en el art. 1.309 cc: «La accion de nulidad queda extingui-
da desde el momento en que el contrato haya sido confirmado validamenten.
3.4.2. Requisitos de la confirmacion

1° Que se haga la confirmacion por la persona que podria ejercitar la accion de anulabilidad
(por ejemplo, el menor, el otro conyuge, la persona que haya sufrido el error o la violencia,
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o los herederos o representantes legitimos de estos). Segun el Codigo: «la confirmacion no
necesita el concurso de aquel de los contratantes a quien no correspondiese ejercitar la
accion de nulidad» (art. 1.312).

2° Que se haga con conocimiento del vicio del contrato.

3° Que el vicio o causa de la anulabilidad haya desaparecido, pues, en otro caso, el acto de la
confirmacion adoleceria del mismo defecto que el que se trataba de subsanar.

El Codigo Civil solo habla de estos dos ultimos requisitos a proposito de la confirmacidn tacita
(art. 1.311, parrafo sequndo), pero no hay inconveniente en darles caracter general.

3.4.3. Formas de Ia confirmacion

La confirmacidn puede ser expresa o tacita. Sequn el Codigo «se entendera que hay confirma-
cion tacita cuando, con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo esta cesado, el que
tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique, necesariamente, la voluntad de
renunciarlas» (articulo 1.311).

La confirmacion expresa es una mera declaracion de voluntad para la que no se exige ningu-
na forma determinada (Diez-Picazo y Guton, 2001). Manifestaciones de la confirmacion tacita
pueden ser: el simple otorgamiento de la escritura (cuando se haga una vez cesado la causa de
la nulidad) o la ejecucion de lo convenido (Castan, 1992).

3.4.4. Efectos de la confirmacion
La confirmacién produce los siguientes efectos:

1o Extingue la accion de nulidad (art. 1.309).

2° Convalida retroactivamente el contrato anulable. «La confirmacién -dice el art. 1.313- pu-
rifica el contrato de los vicios de que adoleciera desde el momento de su celebracions. Asi
pues, los efectos producidos por el contrato se convierten en definitivos (Diez-Picazo y Gu-
LLON, 2001).

4. LA RESCISION DE LOS CONTRATOS

4.1. Concepto

Al lado de los negocios nulos y los negocios anulables, el cc también considera como supuesto
general de ineficacia de los contratos el de la rescision. Para De Castro, el negocio rescindible
es un negocio validamente celebrado, pero que produciendo perjuicio para una de las partes
0 a un tercero (perjuicio que la ley considera especialmente injusto, y para el que no hay otro
recurso legal de obtener su reparacion), podra ser declarado ineficaz o (o reducida su eficacia)
a peticion del perjudicado (art. 1.290).

Como advierte Diez-Picazo, nuestro cc ha establecido dos regimenes juridicos distintos: uno
para la anulacion (arts. 1.300 a 1.314) y otro para la rescision (arts. 1.290 a 1.299).
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Entra la anulacion vy la rescision cabe sefialar las siguientes diferencias:

1o La anulabilidad obedece a la existencia de un defecto en la celebracion del contrato (de
contratos que adolezcan de algun vicio habla el art. 1.300); en cambio, la rescision se aplica
a «contratos validamente celebrados» (art. 1.295) y obedece, no a la irreqularidad de la for-
macion del contrato, sino al hecho de que el contrato regularmente celebrado contribuye
a obtener un resultado injusto, inicuo o contrario a derecho: produce un fraude de acree-
dores o una lesion.

2° La accidn de rescision es subsidiaria. Sequn el art. 1.294, solo puede ejercitarse cuando el per-
judicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio sufrido.

La rescision, anade (Diez-Picazo y Guiion, 2001), supone un remedio juridico in extremis que qui-
za tenga su origen en razones de humanidad y piedad. La rescision es la ineficacia sobrevenida
de un negocio juridico, al cual no le falta ningun requisito de validez. No adolece de ningun
vicio o defecto que lo haga invalido, pero al producir un perjuicio a una de las partes o a un
tercero se estima injusto, de modo que el perjuicio que causa Unicamente puede ser reparado
mediante la declaracion de su ineficacia a peticion del perjudicado.

4.2. Supuestos de rescision

La rescision -segun Gullén- solo produce la ineficacia de los contratos en los supuestos enume-
rados taxativamente por la ley (arts. 1.290 y 1.291). El caracter de remedio excepcional que ofrece
la rescision de los contratos aparece claramente sefalado en el citado art. 1.290, al declarar que

«los contratos validamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la leys.

Las causas de rescision establecidas por el Codigo Civil pueden agruparse en tres grupos:

4.2.1. Rescision por lesion, en sentido estricto. En esta apartado quedan comprendidos

1) «Los contratos que pudieran celebrar los tutores sin autorizacion judicial, siempre que las
personas a quienes representan hayan sufrido lesion en mas de la cuarta parte del valor de
las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos» (art. 1.291-1°).

2) Los contratos celebrados en representacion de los ausentes, siempre que estos hayan su-
frido lesion en mas de la cuarta parte del valor de las cosas (art. 1.291-2°), y no se haya

celebrado el contrato con autorizacion judicial (art. 1.296).

3) Las particiones de herencia, siempre que la lesion sea en mas de la cuarta parte, atendido el
valor de las cosas cuando fueron adjudicadas (art. 1.074).

Fuera de los casos indicados, ninguin contrato se rescindira por lesion (art. 1.293).

4.2.2. Rescision por fraude de acreedores

Para algunos autores este supuesto no tiene el caracter de verdadera rescision que se reserva-
ria para los supuestos de lesion. En este caso se posibilita al acreedor la posibilidad de satisfa-
cer sus derechos sobre los bienes trasferidos a un tercero que le posibilita la accion pauliana o
revocatoria del art. 1.111 cc (Moreno Quesapa, 1991).
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Aqui podemos situar los siguientes casos:

a) Los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuando estos no puedan de otro modo
cobrar lo que se les deba (art. 1.291, num. 3).

El fraude se presume, segun el Cddigo, en las enajenaciones gratuitas, siempre, y en las
onerosas, cuando se trate de bienes obligados judicialmente (art. 1.297).

b) Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados por el de-
mandado sin conocimiento y aprobacion de las partes litigantes o de la autoridad judicial
competente (art. 1.291-4).

d) Los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento
no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos (art. 1.292), como sucederia, por
ejemplo, en obligaciones bajo condicion suspensiva o a plazo.

La s15 19 junio 2007 (ria 3460) establece que la jurisprudencia ha determinado que los requisitos
para la viabilidad de la accién revocatoria o pauliana son: «la existencia de un crédito anterior en
favor del accionante y en contra del que enajena la cosa; realizacion de un acto en virtud del cual
salga el bien del patrimonio del que lo enajena; el proposito defraudatorio en perjuicio del acreedor;
ausencia de todo otro medio que no sea la rescision de la enajenacion para obtener la reparacion
del perjuicio inferido al acreedor (sentencia de 10 abril 1995 [rs 1995, 3254]; véanse, ademas las
de 16 enero 2001 [rs 2001, 4954], 27 junio 2002 [r) 2002, 5896], 13 mayo 2004 [rs 2004, 2755],
entre muchas otras).

4.2.3. Rescision por otros motivos legales

El articulo 1.291 hace referencia a cualesquiera otros casos en que especialmente determine la
ley la rescision. El Codigo contempla la rescision en otros preceptos relativos a la compraventa:
asi, por ejemplo, en el articulo 1.476 (error en la cabida o calidad del inmueble vendido), en el
articulo 1.479 (eviccion de parte de la cosa vendida), en el articulo 1.483 (gravamenes ocultos
de la finca vendida) y en el 1.486 (vicios ocultos).

4.3. La accidn rescisoria

4.3.1. Legitimacion activa y pasiva

Pueden ejercitar la accion rescisoria: a) el perjudicado, o sea, el lesionado en los casos de
rescision por lesion, el acreedor defraudado en los de rescision por fraude, y los demas a quie-
nes competa en cada uno de los casos particulares. b) Sus representantes. ¢) Sus herederos
o causahabientes. d) Los acreedores, por virtud de la accién subrogatoria que les concede el
articulo 1.111.

Puede ejercitarse la accion: a) Contra el causante del perjuicio y sus herederos o causahabien-

tes. b) Contra los terceros que hubiesen adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude
de acreedores.
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4.3.2. Condiciones de ejercicio
El Codigo exige tres condiciones para el ejercicio de la accion rescisoria:

1° Que el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del per-
juicio (art. 1.294).

2° Que el perjudicado pueda devolver aquello a que por su parte estuviera obligado (art. 1.295-1°).

3° Que las cosas objeto del contrato no se hallen legalmente en poder de terceras personas
que no hubiesen procedido de mala fe (art. 1.295-2°); pero en este caso puede reclamarse
la indemnizacion de perjuicios al causante de la lesion (art. 1.295).

4.3.3. Plazo de duracion

El Codigo establece un periodo de cuatro afos (art. 1.299-19), que es el mismo que sefala para
las acciones de nulidad. Para algunos casos especiales, que con mas o menos propiedad califica
el Codigo de rescisiones, marca plazos distintos (recuérdese, por ejemplo, el de seis meses que
fijan, para los casos de error en la cabida o defectos ocultos de la cosa vendida, los articulos
1.472 y 1.490). Cuando se trate de rescision, contra tercero, de enajenaciones fraudulentas de
bienes inmuebles inscritos en el Registro, rige el mismo plazo de cuatro afios, sequn el parrafo
ultimo del articulo 37 de la Ley Hipotecaria (Castan, 1992).

El plazo de cuatro afios no empezara a contarse, para las personas sujetas a tutela y para los
ausentes, sino cuando haya cesado la incapacidad de los primeros, o sea conocido el domicilio
de los sequndos (art. 1.299-2°). En los demas casos, empezara a correr el plazo desde la cele-
bracion del contrato. El plazo es de caducidad (VALPUEsTA, 1994).

4.3.4. Efectos de la rescision

El efecto principal de la accion rescisoria es destruir todas las consecuencias del contrato,
restituyendo las cosas al ser y estado que tenia cuando aquel se celebro. El contrato deviene
ineficaz con cardcter retroactivo (VALPUESTA, 1994).

El articulo 1.295 establece que «la rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron
objeto del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses.

Como efecto subsidiario, para el caso de que no sea posible la devolucién de las cosas (por
ejemplo, por haber pasado a poder de tercero, que las adquirio de buena fe), establece el
Cddigo la indemnizacion de dafos y perjuicios. «El que hubiese adquirido de mala fe -dice
el articulo 1.298- las cosas enajenadas en fraude de acreedores, debera indemnizar a estos de
los dafos y perjuicios que la enajenacion les hubiere ocasionado, siempre que, por cualquier
causa, le fuera imposible devolverlas.»
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5. LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS

5.1. La variacion de las circunstancias particulares

La regla pacta sunt servanda del art. 1.091 impone que las obligaciones que genera el contrato
deben cumplirse porque asi lo convinieron expresamente las partes; sin embargo, esta maxima
debe ser completada por lo dispuesto en el art. 1.258 cc, de tal manera que los contratantes
también deberan cumplir con todas aquellas consecuencias (obligaciones) que a pesar de no
haber sido aceptadas explicitamente por ellos, sin embargo, atendiendo a la naturaleza del
contrato son conformes a la buena fe, al uso y a la ley. De acuerdo con la buena fe, el contrato
también debe ser cumplido incluso si, después de celebrado, se producen alteraciones en las
circunstancias que sirvieron de base al contrato, de modo que resulta mas dificil u onerosa la
ejecucion de lo pactado para alguno de los contratantes (Lacruz, 1999).

Las partes al celebrar el contrato lo hacen en un concreto contexto de datos y circunstancias,
cuya persistencia en el futuro presuponen y sin los cuales acaso no hubiesen contratado; a
pesar de todo el cambio de aquellas circunstancias no es suficiente para dejar sin vigencia los
pactos convenidos; puesto que los contratantes al mismo tiempo que emiten el consentimien-
to contractual estan asumiendo el riesgo de una variacion o alteracion de aquellas circunstan-
cias iniciales. Ademas, en prevision de la variacion de aquellas circunstancias siempre podrian
haber incorporado al contrato toda una serie de medidas para contrarrestarlas, tales como
condiciones resolutorias, clausulas de estabilizacion, etc. (Lacruz, 1999).

Ej. Si se arrienda para veinte afios una casa, a razon de una renta mensual de 300 €, es previsible
que si no se tiene la precaucion de insertar en el contrato una clausula de estabilizacion o de revi-
sion de la renta, que dentro de pocos afios se estara sufriendo un perjuicio como consecuencia de
la depreciacion de la moneda.

5.2. La alteracion extraordinaria de las circunstancias generales

En ocasiones, en el momento del cumplimiento de los contratos de larga duracion, pueden
acontecer eventos imprevisibles para las partes, que provocan una alteracion extraordinaria
de las circunstancias con relacion a las que concurrieron al tiempo de su celebracion; lo que
provoca una desproporcion desorbitante entre las prestaciones asumidas por las partes. De ahi
que no parece justo que el cumplimiento deba sequir practicandose en las mismas condiciones
en que se acordo o, incluso, a veces, que incluso persista el deber de cumplir (Lacruz, 1999).

Lacruz propone el siguiente ejemplo: un proveedor que hubiera prometido poco antes de la
primera guerra mundial, es decir, en un momento de gran estabilidad econémica, suministrar
a unas empresas determinadas mercancias (carbon, acero) durante X afios a cambio de cierta
cantidad de dinero, no podia prever la guerra, la inflacion y la depreciacion monetaria, deter-
minando un alza inaudita de precios; y este alea anormal e imprevisible planted la cuestion
de saber si era equitativo mantener el contrato o bien se imponia resolverlo o atemperarlo a
los nuevos modulos economicos, para que las obligaciones nacidas del contrato recobrasen la
originaria reciprocidad que habian perdido.
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5.3. La regla rebus sic stantibus

La doctrina y la jurisprudencia consideran posible la modificacion o resolucion de los contra-
tos, de tracto sucesivo y de larga duracion, por alteracion extraordinaria de las circunstancias,
acudiendo para ello a diversas teorias: la clausula rebus sic stantibus, la teoria de la quiebra o
desaparicion de la base del negocio o de la equivalencia de las prestaciones

Entre ellas la que mas amplio eco ha encontrado en la doctrina del 1s es la de la llamada clausu-
la rebus sic stantibus de tal forma que afirma que cuando se concluye un contrato cuyo desa-
rrollo se prolonga durante un largo periodo de tiempo, se sobreentiende que los contratantes
pactan teniendo en cuenta las circunstancias del momento en que fue concertado o aquellas
que podian prever normalmente, siendo la persistencia de tales circunstancias, en particular las
economicas, condicion tacita del mantenimiento en vigor del contrato.

La sts 15 marzo 1994, (riA. 1.784), al referirse a la cldusula rebus sic stantibus establece que:
«cabe la posibilidad de que, aunque en casos excepcionalesy con gran cautela, por la alteracion
que ello puede suponer del principio pacta sunt servanday del de sequridad juridica, pueda el
organo jurisdiccional atendidas las circunstancias particulares de cada caso concreto, llevar a
efecto una modificacion (no la extincion o resolucion) del vinculo obligacional por defecto o
alteracion de la base negocial y haber sido roto el equilibrio de las prestacionesy.

La sts 27 mayo 2002 (ria 4573) establece que:

esta clausula de rebus sic stantibus para que pueda estimarse como sobreentendida en ciertos con-
tratos, fundamentalmente en los de ejecucion sucesiva en los que por el transcurso del tiempo pue-
dan variar las condiciones de hecho tenidas en cuenta para contratar, no esta recogida en nuestro
ordenamiento civil, aunque entiende que puede ser apreciada por los Tribunales, siempre que se den
circunstancias determinadas [...] que se trate de una alteracion de los supuestos basicos del con-
trato, completamente extraordinaria, que origine una desproporcion inusitada entre las reciprocas
prestaciones de las partes y que no pudieron prever al contratar.

La sts 25 enero 2007 (ria 592) establece que: «la alteracion sea extraordinaria, que el equilibrio
de las prestaciones resulte aniquilado, por darse una desproporcion exorbitante, y que las cir-
cunstancias sobrevenidas sean radicalmente imprevisibles, todo lo cual entrafia una evidente
excepcionalidad, asi como la necesidad de que, quien pretende la modificacion de lo acordado,
pruebe todos esos requisitos, en forma racionalmente conveniente y decisiva (sts 17 noviembre
2000 [riA 9343])».

En la misma s1s 25 enero 2007 (ria 592) podemos encontrar un resumen de las conclusiones de
la doctrina jurisprudencial respecto a la aplicacion de la citada clausula:

A) que la clausula rebus sic stantibus no esta legalmente reconocida; B) que, sin embargo, dada su
elaboracion doctrinal y los principios de equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que
sea elaborada y admitida por los Tribunales; C) que es una clausula peligrosa, y, en su caso, debe
admitirse cautelosamente; D) que su admision requiere como premisas fundamentales: a) altera-
cion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las
concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo calculo,
entre las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilacion del equilibrio de las prestaciones, y ¢) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de
circunstancias radicalmente imprevisibles; y E) en cuanto a sus efectos, hasta el presente, le ha ne-
gado los rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato otorgandole los modificativos del mismos,
encaminados a compensar el desequilibrio de las prestaciones.
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En alguna sentencia se admite que la mencionada clausula, ademas de la suspension, pueda
producir otros efectos como: «la revision o resolucion o hasta la suspension de los contratos»
(sts 27 mayo 2002 (ria, 4573)).
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Tema 15
Contratos simulados, fiduciarios
iIndirectos y fraudulentos



1. ANOMALIAS CONTRACTUALES

Para Puig Brutau (1986) anomalias contractuales son aquellas situaciones en las que un ne-
gocio juridico adaptado normalmente a situaciones determinadas, se utiliza para finalidades
diferentes, lograndose unos efectos directamente queridos, pero indirectamente buscados. En
estos contratos, también denominados anémalos, la causa, entendida como la finalidad obje-
tiva y econdmica de cada tipo contractual, resulta alterada por las partes (De PaLo CONTRERAS,
2000).

La compraventa es el prototipo de contrato oneroso, y aunque el Codigo Civil no exige que el
precio sea justo, no hay duda que ha de representar una efectiva contraprestacion de valores
y una ventaja comparable para una y otra parte. Sin embargo, en ocasiones la compraventa
se utiliza como medio para alcanzar el resultado de una donacion: este es el caso en que una
persona como liberalidad vende a otra una cosa por un precio inferior al normal; o a la inversa,
cuando el comprador paga al vendedor un precio superior con la misma intencion liberal.

Ej. El padre que le compra a su hijo su coche valorado en 3.000 € por 23.000 €, en realidad le esta
donando 20.000 €.

El utilizar unos cauces legales con el fin de obtener resultados que no son los que correspon-
den normalmente al medio empleado, es admisible, siempre que se actue dentro los limites de
la autonomia de la voluntad (art. 1.255), es decir, siempre que no se infrinjan normas impera-
tivas 0 no se cometa un fraude de ley (Puic Brutau, 1986).

Para De Castro (1985) estas anomalias contractuales, al ser utilizadas reiteradamente en el tra-
fico juridico, han alcanzado cierta tipicidad social, habiéndose adquirido la costumbre de hablar
de contratos simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude de ley. Sin embargo, ninguna de estas
expresiones se corresponde con verdaderos tipos o figuras de contratos, puesto que con ninguna
de ellas se atiende a una finalidad especifica y regulada como tal por el Derecho; las citadas ex-
presiones se refieren mas bien a las deformaciones que pueden afectar a los mas variados tipos
de negocios. En el caso de los negocios (en sentido estricto) que pueden ser encajados dentro de
una determinada figura contractual son excluyentes entre si (un contrato o es una compraventa
0 es una donacion pero nunca las dos cosas al mismo tiempo), sin embargo, las anomalias con-
tractuales no son excluyentes de modo que sobre un mismo negocio (en sentido estricto) pueden
recaer varias. De modo que sobre una misma compraventa, podran recaer al mismo varias ano-
malias, que haran que este sea a la vez un negocio fiduciario e indirecto.

2. CONTRATOS SIMULADOS

2.1. Concepto

La simulacion tiene lugar cuando hay una divergencia entre lo que las partes contratantes de-
claran externamente y lo que quieren y se declaran secretamente entre ellas. La discrepancia,
en lugar de existir entre la voluntad y la declaracion, en realidad se produce entre una declara-
cion externa y una declaracion interna, paralela y secreta de las partes contratantes, también
llamada contradeclaracion, que estas desean que sea valida y eficaz entre ellas (Lacruz, 1999).

La simulacion, de modo similar a la reserva mental constituye una divergencia entre lo declarado

y lo querido; |a diferencia esta en que mientras en la reserva mental una parte manifiesta algo
diferente a lo que quiere, en los contratos simulados los contratantes estdn perfectamente de
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acuerdo entre si, precisamente para producir una apariencia frente a terceros. Existe un acuer-
do para simulary por ello la causa del contrato simulado es falsa, por ser meramente aparente.
La causa verdadera y concreta de la simulacion esta en este acuerdo para simular (Puig Brutau,
1986).

2.2. Clases de simulacion

El Codigo Civil no regula la simulacion del contrato con esta denominacion; pero el articulo
1.276 dispone: «La expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a su nulidad si
no se probase que estaban fundados en otra verdadera vy licita». Lo que permite afirmar que
contratos simulados son los que tienen una causa falsa, en el sentido de fingida, que permite
crear la apariencia de contrato. Del mismo precepto resultan las dos clases de simulacion: Ia
absoluta vy la relativa.

En la simulacion absoluta las partes se han puesto de acuerdo para crear la mera apariencia de
contrato, sin que se modifique la situacion juridica anterior. Para ello las partes fingen celebrar
un contrato, pero en realidad quieren que solo sea una apariencia frente a terceros permane-
ciendo inalterada la situacion juridica anterior. En este caso al no haber mas que simulacion, se
dice que esta es absoluta o como dice De Castro (1985) nuda simulatio.

Ej. Un supuesto de simulacion absoluta es cuando el vendedor, para defraudar a sus acreedo-
res, aparenta vender su casa a un tercero, a pesar de que quiere sequir y sigue siendo duefio
de la cosa que finge enajenar. Por ello, demostrada la falsedad de la causa, el contrato sera
declarado radicalmente nulo y desaparecera lo que no era mas que una apariencia de contrato.
En este sentido la sts 27 abril 2007 (ria 2398) establece que ese mismo tribunal: «ha conside-
rado como simulacion absoluta la disminucion ficticia del patrimonio, sustrayendo bienes a la
ejecucion de los acreedores, pero conservando el falso enajenante el dominio (sentencias de
26 diciembre 1953 [r) 1953, 3344], 26 octubre 1956 [r) 1956, 3211], 25 febrero 1958 [r) 1958,
1043], 4 noviembre 1964 [r 1964, 1794], 2 junio 1982 [r) 1982, 3402], etc.n.

La sts 27 junio 2007 (ria 3550) aprecia la existencia de nulidad absoluta en un caso de traspa-
so de local de negocio aparente a sociedad constituida al efecto con la finalidad de encubrir
la continuidad en la explotacion del negocio de los arrendatarios tras la expiracion del plazo
contractual. Se justifica alegando que: «el art. 1.276 de dicho cuerpo legal, llega a afirmar que
la expresion de una causa falsa en un contrato, hace que al surgir la figura delimitada doctri-
nalmente del contrato simulado, y no disimulado, aquel sea nulo de pleno derecho (sts 17 abril
1997 [y 2912]). Pues bien, en el caso se simulo el traspaso, cumpliendo sus formalidades, y se
constituyd una sociedad mercantil como medio para este fin con el unico objeto de que los
arrendatarios pudieran continuar en la explotacion del negocio mas alla del plazo previsto para
el mismo y evitar de esa forma su resolucion por expiracion del términon.

La simulacion relativa, consiste en que las partes fingen celebrar un contrato destinado a ocul-
tar otro contrato diferente. La simulacidn es relativa porque por debajo del contrato simulado
existe otro contrato, oculto o disimulado, pero verdadero que es el que las partes verdadera-
mente han querido celebrar.

Ej. El padre que quiere favorecer a un hijo, frente a los demas, simula que le ha vendido unas fincas,
llegando incluso a otorgar escritura publica, asi de este modo logra sortear las disposiciones del cc
sobre la legitima de los herederos. En realidad, el padre ha donado las fincas a su hijo puesto que
este no ha pagado nada por ellas. Descubierta la simulacion relativa el Juez determinara la nulidad
de la compraventa vy, la validez del negocio oculto, la donacion.

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 207 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



2.3. Efectos de la declaracion de la simulacion

A) La declaracion de simulacion absoluta. Segun Ruiz Serramalera (1980) la simulacion abso-
luta, supone la creacion de una apariencia de negocio ocultando la ausencia total de causa.
Si bien hacia el exterior se muestra la existencia formal de un negocio, en realidad, no existe
ninguno por faltar este elemento esencial del contrato, lo que supone su nulidad absoluta.
Aunque en un principio el engano pueda producir los efectos deseados, descubierta la ano-
malia del negocio se descubre también el vacio sobre el que esta construido (no hay causa,
no hay negocio, no hay relacion juridica).

La declaracion de la simulacion absoluta por el juez implica que se declare la inexistencia o
nulidad del negocio, por carencia o falsedad de causa (arts. 1.261y 1.275 cc): «Los contratos
sin causa, 0 con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone
a las leyes o a la moraln.

La s15 27 junio 2007 (ria 3550) establece el efecto de la nulidad absoluta: «el art. 1.276 de
dicho cuerpo legal, llega a afirmar que la expresion de una causa falsa en un contrato, hace
que al surgir la figura delimitada doctrinalmente del contrato simulado, y no disimulado,
aquel sea nulo de pleno derecho (sts 17 abril 1997 [r) 2912])».

Para De Castro (1985), el contrato nulo por simulacion absoluta no puede sanarse por cumpli-
miento, confirmacion o convalidacion, y tampoco puede ser objeto de novacion, delegacion o
cesion. Todo ello sin perjuicio de que si las partes han obrado por una finalidad ilicita, puedan
haber incurrido en responsabilidad civil o incluso penal; y que si por la apariencia creada,
alguien ha confiado en ella de buena fe y ha realizado una adquisicion a titulo oneroso, su
adquisicion deba ser respetada.

B) La declaracion de simulacion relativa. Afirma el profesor De Castro (1985) que la simulacion
relativa es una figura juridica mucho mas compleja (simulatio non nuda) que la simulacion ab-
soluta. En este caso no solo se ha de tener en cuenta el negocio simulado y el acuerdo sobre el
encubrimiento sino también el negocio juridico ocultado. El cc regula la simulacion relativa
como una anomalia de la causa en el art. 1.276, cuando dice que: «La expresion de una
causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se probase que estaban fundados
en otra verdadera vy licitan.

La jurisprudencia del 1s ha dejado sentado que declarada la simulacion (relativa), el contra-
to disimulado u oculto podra subsistir si reune los requisitos necesarios para su validez y
eficacia; por el contrario el contrato simulado ha de quedar eliminado por no ser mas que
una cobertura que oculta el contrato verdadero y disimulado (De Castro, 1985).

No obstante, el contrato simulado debera ser tenido en cuenta para conocer datos que
tal vez no consten en el contrato disimulado (por ejemplo, fecha, partes que intervienen,
condiciones, etc.). Ademas, no cabe descartar que alguien haya podido adquirir derechos
por negociacion onerosa y de buena fe a base de la apariencia del contrato simulado, como
sucede en la misma simulacion absoluta.

En todo caso, para declarar la validez del contrato oculto a disimulado serd necesario com-

probar que reune los requisitos que exige la ley, sin que sus defectos puedan suplirse con
base de requisitos que unicamente se refieran al contrato aparente o simulado.
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En este sentido la compraventa simulada de cosa inmueble, otorgada en escritura publica,
podra ser valida como donacién, si se cumplen los requisitos del articulo 633 del Codigo Civil,
que no solo exige escritura publica, sino ademas los siguientes requisitos: expresarse en ella
individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario,
y hacer constar que se acepta en la misma escritura de donacion o en otra separada.

El 1s mantiene lineas jurisprudenciales contrapuestas respecto a las donaciones disimula-
das, tal como se explica en la s1s 26 febrero 2007 (riA 1769) mientras que en ocasiones se
manifiesta a favor de la validez de la donacion disimulada (ssts 14 marzo 1995 (R 2430) y
2 de noviembre de 1999 (rs 7999), entre muchas otras) en otras mantiene que la escritura
publica de compraventa no vale para cumplir el requisito del art. 633 cc, pues no es escri-
tura publica de donacion, en la que deben expresarse tanto la voluntad de donar como la
aceptacion del donatario (6 de abril de 2000 (r) 2000, 1819), 16 de julio de 2004 (r) 2004,
4379) y la propia 26 febrero 2007).

2.4. El acuerdo simulatorio y el contradocumento

El acuerdo simulatorio, dice Lacruz (1999), es la base de la simulacion porque las partes han debi-
do ponerse de acuerdo para manifestar la voluntad configuradora del contrato aparente o ficticio
y, al mismo tiempo, dejar convenido que lo aparentado no obliga a nada (simulacion absoluta) o
que lo que han querido es un contrato diferente del simulado (simulacion relativa).

Este acuerdo generalmente se hace constar en documento privado, llamado contradocumento
o contradeclaracion. Por ello ha de tenerse especialmente en cuenta lo que dispone el articulo
1.230 de nuestro Codigo Civil: «Los documentos privados hechos para alterar lo pactado en
escritura publica no producen efecto contra terceron. Si el contradocumento constase en es-
critura publica, se tendria en cuenta lo que establece el art. 1.219: «Las escrituras hechas para
desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos interesados solo produciran efectos contra
tercero cuando el contenido de aquellas hubiese sido anotado en el registro publico compe-
tente o al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en cuya virtud hubiera procedido
el terceron.

2.5. Ejercicio de la accion de simulacion

2.5.1. Legitimacion activa

Estan legitimados activamente para ejercitar la accion de simulacion no solo los mismos contratan-
tes que la han causado y sus herederos, sino también los afectados por ella; es decir, los que sufren
un perjuicio o dejan de tener un beneficio conforme a un derecho ya adquirido (Lacruz, 1999).

2.5.2. Efectos

La accion fundada en la simulacion de un contrato es una accién declarativa que puede dejar
abierto el paso a algunas acciones complementarias de condena. En el supuesto de una simula-
cién absoluta, la accion se dirigird a obtener la declaracion de que el contrato aparente no existe
por falta de causa (art. 1.275 cc). Si la simulacion es relativa, la accion se dirigira, en primer lugar, a
obtener la declaracion de la falsedad del contrato aparente o simulado, y en segundo lugar, aunque
simultaneamente, a la declaracion de que existe otro contrato, oculto o disimulado, cuya validez
o nulidad debera quedar establecida en la sentencia (art. 1.276 cc).
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En ambos supuestos también cabe solicitar que se condene al demandado a restituir las cosas
al estado anterior a la simulacion. Si bien en el caso de que se estimase la validez del contrato
disimulado, la sentencia tendra que declarar que se produzcan los efectos que le sean propios.

2.5.3 Plazo de prescripcion

Para Puig Brutau (1986), como quiera que en la simulacién absoluta solo se ha creado una apa-
riencia y los autores precisamente han querido que no se modifique la situacion real, la accion
encaminada a que esta ocultacion de la realidad desaparezca no puede prescribir, pues, como se
dice, de la nada no puede surgir nada (ex nihilo nihil), por lo tanto el régimen sera el mismo que
el de la nulidad: la accion sera imprescriptible.

En el caso de simulacion relativa, al existir otra realidad debajo de la simulada, el negocio di-
simulado o verdadero tiene existencia legal y le alcanzan por lo tanto las reglas sobre la pres-
cripcion extintiva. Aquellas reglas sobre la prescripcion no afectan por el contrario al contrato
aparente o simulado, cuya nulidad sera imprescriptible, sino al verdadero y disimulado.

2.6. Prueba de Ia simulacion

La carga de la prueba de la simulacion incumbe al demandante (art. 217 tec). En el caso de que
este sea una de los participes de la simulacién, si ambos contratantes han hecho constar la
realidad del acuerdo simulatorio en un documento con la contradeclaracion correspondiente,
la prueba habra quedado facilitada, incluso tratdndose de un documento privado (art. 1.225
y ss. cc). Si solo existe la escritura publica de otorgamiento del contrato simulado, existira la
dificultad de desvirtuar la eficacia que atribuye a los documentos publicos el art. 1.218 cc. Pero,
segun reiterada doctrina del Tribunal Supremo, la fe notarial hace prueba (mientras no se haya
desvirtuado por falsedad) de que los otorgantes hicieron las manifestaciones que constan en
el documento, pero no de que ellas correspondan a la verdad (Lacruz, 1999).

Si falta la contradeclaracion o la accién es ejercitada por terceros, sera necesario acudir a los
demas medios de prueba admitidos en Derecho.

3. EL NEGOCIO FIDUCIARIO

3.1. Concepto

Etimolégicamente la expresion fiducia proviene del latin y significa confianza. Los contratos
fiduciarios son aquellos en los que uno de los contratantes, el fiduciante, realiza una atribu-
cion de una cosa o de un derecho a favor del otro (fiduciario), para que este utilice el derecho
adquirido para una finalidad de garantia o de administracion para la que en realidad no hace
falta esta transmision definitiva. Mediante el denominado pacto de fiducia, el adquirente, una
vez cumplida dicha finalidad se obliga a retransmitir la cosa o derecho adquirido al enajenante
0 a un tercero (Puig Brutau, 1986).

La sts 5 marzo 2001 (ria 3972) establece que: «el negocio fiduciario consiste en la atribucion
patrimonial que uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza a favor de otro, llamado
fiduciario, para que este utilice la cosa o derecho adquirido, mediante la referida asignacion,
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para la finalidad que ambos pactaron, con la obligacion de retransmitirlos al fiduciante o a un
tercero cuando se hubiera cumplido la finalidad previstan.

El contrato fiduciario, seguin Roca Sastre, es el resultado de la combinacion de dos negocios
distintos, con una finalidad econdmica unitaria:

A) Un negocio de transmision plena del dominio, eficaz erga omnes que supone la transferen-
cia de la propiedad de una cosa o de un derecho.

B) Un negocio obligacional, impuesto al adquirente (pactum fiduciae) que obliga a este a
comportarse en el fondo como un comisionista, mandatario, depositario, etc. y ademas
quedando obligado a retransmitir al fiduciante o a otra persona la cosa adquirida y entre
tanto a conservarla y custodiarla.

3.2. Regulacion

El contrato fiduciario no aparece regulado en el Codigo Civil si bien la doctrina y la jurispru-
dencia reconocen su existencia al amparo del art. 1.255.

La sts 1 febrero 2002 (ria 1586) establece que: «La jurisprudencia de esta Sala admite esta figu-
ra juridica, que viene a ser un préstamo reforzado, como pacto emanado de la libre voluntad
de los contratantes (articulo 1.255 del Codigo Civil)».

a) El pacto de fiducia con el acreedor no esta especificamente requlado en nuestro ordena-
miento juridico, pero puede enmarcarse dentro del amplio criterio de libertad de contrata-
cion mantenido por el art. 1.255 del Cédigo Civil.

b) Por ello ha de entenderse -en el caso de la fiducia cum creditore- que no se trata de un
contrato ficticio, aparente o relativamente simulado, sino real y existente, y querido por las
partes contratantes, que lo elaboran mediante un acto formal complejo, integrado por otros
dos interdependientes de finalidad unitaria, uno de naturaleza real, por el que se transmite
el dominio, y otro de caracter obligacional, que constrifie a la devolucion de lo adquirido
cuando la obligacion crediticia que el primero asegura se haya saldado, constituyendo en
su conjunto un contrato causal, conforme al art. 1.274 del Codigo mencionado, en el que
la causa fiduciae no consiste en la enajenacion propiamente dicha, sino en la garantia o
afianzamiento del débito a que la relacion obligacional responde (en este sentido la doctri-
na mayoritaria sts, por todas, la 15 julio 2003 (ria 4462).

3.3. La teoria del doble efecto

Hasta no hace muchos afios la doctrina del 15 habia venido manteniendo la «teoria del doble
efecton de la fiducia (sts 25 mayo 1944) que suponia que el fiduciario se convertia en propie-
tario de la cosa o derecho que se le habia transmitido (efecto real) si bien con la obligacion de
restituir la propiedad al fiduciante una vez cumplida la finalidad para la cual le fueron entre-
gados (efecto obligacional).

Ej. En el caso de una fiducia cum creditore el fiduciario se convertia en propietario si finalmente el
fiduciante no cumplia la obligacién garantizada.
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Hoy en dia aquella teoria ha sido suavizada en el sentido de que la titularidad que recibe el
fiduciario es meramente formal, y en transito hacia el fiduciante. Es decir, que el fiduciario, si
bien puede retener la cosa hasta que se alcance la finalidad pactada, no puede disponer de
la cosa como duefio, y por lo tanto no la puede usucapir y responde frente al fiduciante de la
restitucion. Cumplida la finalidad prevista, el fiduciante tiene accién real frente al fiduciario
para obtener la restitucion (Dt PasLo ConTreras, 2000).

La sts 17 septiembre 2003 (ria 6419) establece que: «El negocio fiduciario, a los efectos que
interesan en este recurso, no transmite mas que formalmente la propiedad al acreedor, pero
para los terceros de buena fe existe una transmision real, no han de sufrir las consecuencias
de unos pactos internos sobre la auténtica finalidad de aquella transmisiéon que desconozcan
(Sentencias de 15 de junio de 1999 [ria 4474], 17 de julio [ria 6860] y 5 de diciembre de 2001
[R1A 9934], entre otras)».

3.4. Clases de negocios fiduciarios
Los negocios fiduciarios presentan dos modalidades:

a) La denominada fiducia cum creditore, responde al esquema de «fiducia-garantia» y se rea-
liza en provecho del propio fiduciante, este por lo general transmite la propiedad de una
cosa al fiduciario para garantizarle el pago de una deuda. Con la obligacion de reintegrar Ia
cosa (pacto de fiducia) una vez que la deuda garantizada haya sido pagada.

La s1s 17 septiembre 2003 (ria 6419) se refiere a la finalidad de la fiducia cumplimiento
creditore en los siguientes términos: «Se trata con ella de garantizar al acreedor el cumpli-
miento de una obligacion mediante la puesta a su nombre de la titularidad de un bien, con
la obligacion de retransmitir la misma una vez satisfecha dicha obligacion.

El supuesto de hecho habitual de la fiducia «cum creditore» es el siguiente: un prestamista
particular (A) presta a otro (B) una determinada cantidad de dinero, pero a fin de asegurar
la restitucion de la cantidad por él prestada, se otorga escritura de compra sobre una finca
de B a favor de A (prestamista), comprometiéndose este a otorgar a favor del Sr. B una se-
gunda escritura de compraventa para que recupere (recompre) la finca una vez cancelada
la deuda.

b) El otro supuesto es la denominada fiducia cum amico y responde al modelo «fiducia-ges-
tiony, consiste en un negocio de confianza que se contrae en beneficio ajeno. En este su-
puesto la transmision del bien o derecho se efectua con objeto de facilitar la actuacion de
quien obra por cuenta del que encarga una gestion. Una vez realizada la misién hay que dar
cuenta de la gestion y entregar lo cobrado (Ruiz SErRrRAMALERA, 1980).

La sts 27 febrero 2007 dice que en la fiducia cum amico: «la transmision de la propiedad se
basa en la confianza en el fiduciario, de modo que este la conservara hasta el momento en
que se reclama por el fiduciante la propiedad de lo transmitidon.

Ej.: El titular de una letra de cambio (fiduciante) se la endosa a otro (fiduciario) para que la cobre. El
poseedor de unas acciones las cede a un experto para que intervenga en la junta general de accio-
nistas. El duefio de un bien lo transmite a un agente para que pueda venderlo directamente. El duefio
de un bien transmite su titularidad para evitar que lo confisquen. Se transmite un derecho de crédito
para evitar la concesion de un poder de representacion.
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El caso de una madre arrendataria de vivienda de proteccion oficial (Unica que puede aprove-
char la oferta por su condicion de arrendataria) que la compra con dinero de uno de los hijos
y a quien después transmite por compraventa la nuda propiedad (sts 7 mayo 2003 [ria 3559]).
Esta misma sentencia explica que: «el mandante adquiere una propiedad sustancial, mientras
que el mandatario, frente a terceros ajenos al mandante, desconocedores del mandato, una
propiedad formaly.

4. CONTRATOS INDIRECTOS

Segun Puig Brutau (1986), el llamado contrato indirecto no es un tipo especial de contrato,
sino la utilizacion de alguno de los contratos tipicos conocidos con la intencion de alcanzar
un fin distinto del que le es peculiar. Las partes celebran un contrato tipico, pero lo hacen para
conseguir un resultado propio de otro contrato. Para Albaladejo, el contrato indirecto no es un
contrato simulado, porque nada se finge ni oculta, ni tampoco debe confundirse con el contra-
to fiduciario, aunque es frecuente la afirmacion de que estos son contratos indirectos.

Diez-Picazo y Gullon utiliza como ejemplo de negocios indirectos:

a) la donacion indirecta, en la que las partes, sin sequir el esquema formal de la donacidn,
pretenden con el negocio empleado alcanzar el mismo fin (empobrecimiento del patri-
monio del donante y enriquecimiento del donatario). Para ello se utiliza la denominada
compraventa de favor. Asi, por ejemplo, la compraventa con precio amistoso, en la que se
acepta por las partes el esquema legal de la compraventa (cambio de cosa por precio), pero
concluido en condiciones tan favorables para una de las partes, que a través del contrato
oneroso de compraventa se consigue el efecto de la donacién.

Ej. Se vende un huerto de naranjos de una hectarea valorado en 50.000 € por solo 1.000 € o el caso
contrario de que se compre una casita de campo por 60.000 €.

b) la llamada sociedad «de favom, en la que con el fin de que el duefo del capital se libere
del principio de la responsabilidad universal (art. 1.911), se acude a la constitucion de una
sociedad en la que figuran como socios, amigos, parientes o personas de su confianza
(testaferros).

c) el nombramiento de procurator in rem suam, en el que se utiliza el esquema legal del man-
dato en beneficio, no del mandante, sino del mandatario. Ej. En este caso el mandatario
cobra una deuda del mandante, pero no para ingresarla en el patrimonio de este, sino para
imputar su pago a la que el deudor (mandante) tiene contraida con él. Se evita asi acudir a
la figura de la cesion del crédito. Generalmente se acompafia ese mandato con un pacto de
irrevocabilidad el mismo, y dispensa de rendir cuenta.

Ej. El mandante (A) encarga al mandatario (B), el cobro de una deuda que C mantiene con A; una vez
cobrada se imputa al pago de otra deuda existente entre (A) y (B).

Para Lacruz (1999) en los llamados «negocios indirectos» no nos hallamos ante una falta de
causa, (que hubiera significado la nulidad del contrato) sino ante una sustitucion (total o par-
cial) de la misma. De tal forma que las reglas que se aplicaran al contrato en cuestion, depen-
deran, en cada caso, en lo no previsto por las partes, del resultado efectivamente perseguido.
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En el contrato indirecto se ha de examinar si la alteracion sufrida por los elementos del contra-
to tipico adoptado para alcanzar el resultado secundario, permite eludir alguna norma impera-
tiva de los contratos que naturalmente producen este otro efecto secundario. Si esto es asi nos
encontramos ante un fraude de ley, en cuyo caso de acuerdo con el art. 6.4 cc debe aplicarse Ia
norma defraudada en cuestion (Lacruz, 1999).

5. CONTRATOS FRAUDULENTOS

El contrato en fraude a la ley —dice Puic Brutau (1986)- es una manifestacion especial del frau-
de a la ley del art. 6.4 cc, que establece que: «los actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de Ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que
se hubiere tratado de eludir.

En el caso del contrato en fraude de ley se utiliza un tipo de contrato, o varios contratos com-
binados, para evitar la aplicacion de normas dictadas para regular otro contrato, y precisamen-
te aquel cuyo resultado las partes quieren alcanzar. En sustancia, se trata de hacer inaplicable
en su letra una prohibicion legal, recurriendo a un negocio juridico o a una combinacion de
negocios que la ley en si no reprueba, pero que reconducen al resultado prohibido o a un re-
sultado practico semejante. No se viola la letra de la ley, pero se ofende su espiritu.

No hay que confundir el fraude a la ley con la figura del fraude de acreedores, donde no per-
sigue evitar la aplicacion de una norma sino defraudar, engafiar a la otra parte contractual, en
este caso el perjudicado podra ejercitar la accion rescisoria en fraude de acreedores.

La s1s 31 octubre 2006 (ria 7122) tiene como supuesto de hecho un contrato para la instalacion
de maquinas recreativas en local arrendado destinado a bar, tiene lugar el incumplimiento del
titular arrendatario mediante el fraudulento subarriendo del local a su esposa a fin de obtener
la retirada de las maquinas del bar por ser exigible un nuevo boletin de instalacion al cambio
de titular. El 15 en este caso estima la existencia de fraude diciendo que este es «es sinonimo de
dafio o perjuicio consequido mediante un medio o mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto
como subterfugio o ardid [...] e implica en el fondo un acto contra legem por eludir las reglas del
derecho, pero sin un enfrentamiento frontal, sino al revés, buscando unas aparentes normas
de cobertura, de manera que requiere como elementos esenciales una serie de actos que pese
a su apariencia de legalidad, violen el contenido ético de los preceptos en que se amparan ya
se tenga o no conciencia de burlar la Ley».

El fraude requiere la concurrencia de dos normas, «la de «coberturay, que es a la que se acoge
quien intenta el fraude, y la que a través de este y en forma fraudulenta se pretende eludirs, de
modo que «se reputa fraudulenta la sumision a una norma llevada a cabo con el proposito de ob-
tener un resultado prohibido o contrario al ordenamiento juridico. El efecto del fraude, por tanto,
no es el que pretende el recurrente, ya que no produce la nulidad de los actos fraudulentos, sino
la aplicacion de la Ley que se ha tratado de eludir, de modo que solo seran nulos si son simulados
0 con causa ilicita, porque «la sancion del acto fraudulento es el sometimiento del mismo al
imperio de la Ley defraudadan, segun dispone el articulo 6.4.
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Tema 16
Clases de contratos

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 216 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



1. CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES

La bilateralidad o unilateralidad del contrato no se refiere al numero de partes que intervienen
en el mismo sino al de obligaciones que el contrato crea, asi como a su estructura (Diez-Picazo
y GuLLon, 2001). Desde este punto de vista, de acuerdo con los vinculos que producen, se clasi-
fican en unilaterales y bilaterales.

a) Los contratos unilaterales solo originan obligaciones para una de las partes contratantes.
Ej. En la donacion, contrato unilateral por excelencia, el unico obligado es el donante que tiene
que entregar la cosa al donatario. En la compraventa, por el contrario surgen obligaciones
para ambas partes: el vendedor se obliga a entregar la cosa y el comprador, el precio.

Son unilaterales los contratos reales y los gratuitos, en los primeros como la entrega de la
cosa es requisito indispensable para su perfeccion, de ahi que solo nazca obligacion para
quien recibe la cosa, de devolverla. En el caso de los contratos gratuitos la prestacion que
debe realizar una de las partes no es correspondida por la correlativa de la contraparte
(Bercovitz y VALLADARES, 2004).

Son unilaterales la donacién, el mandato gratuito, la fianza, el mutuo oneroso o gratuito, el
comodato, el deposito y la renta vitalicia.

=

Los contratos bilaterales o sinalagmaticos' generan prestaciones reciprocas, o sea para
ambas partes. Son bilaterales la gran mayoria de contratos, como la compraventa o el
arrendamiento.

Seriala Albaladejo (2002) que a los contratos bilaterales se les aplican reglas distintas a los
unilaterales como son:

1) La posibilidad de solicitar la resolucion del contrato por la parte que ha cumplido frente a
la incumplidora (art. 1.124 cc).

2) La posibilidad de oponer la exceptio non adimpleti contractus (excepcion de contrato no
cumplido), cuando la parte que no ha cumplido con su obligacion pretende el cumplimiento
de la contraparte.

c) Otra categoria son los plurilaterales, si bien para un sector doctrinal constituyen una subes-
pecie de los bilaterales, en los que las prestaciones de cada una de las partes no se conciertan
para obtener la correlativa contraprestacion de la otra, sino que estan dirigidas a alcanzar un
fin comun. En estos contratos cada parte adquiere derechos y obligaciones respecto a todos
los demas (AscareLu, 1949). Ej. En el contrato de sociedad las aportaciones de los socios estan
dirigidas a obtener un beneficio comun.

2. CONTRATOS CONSENSUALES, REALES Y FORMALES

Desde el punto de vista de su perfeccion los contratos pueden ser consensuales, reales y
formales.

a) Son contratos consensuales aquellos que se perfeccionan por el mero consentimiento, con
independencia de la forma en que este se otorgue (arts. 1.254, 1.258 y 1.278 cc). Los contratos
consensuales constituyen la regla general en nuestro ordenamiento juridico. La compraventa
es el paradigma de contrato consensual.

1. La expresion «sinalagman proviene del griego v significa cambio (Mosser ITurRraspe, 1992).
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b) Los contratos reales para perfeccionarse, ademas del consentimiento, exigen la entrega de
la cosa objeto del contrato (Diez-Picazo y Guiion, 2001). En el Codigo nos encontramos con
los siguientes contratos reales: el mutuo o simple préstamo (art. 1.753) y el comodato o
préstamo de uso de una cosa (art. 1.740), el depdsito (art. 1.758) y la prenda (art. 1.863).

La categoria de los contratos reales tiene su origen en Roma, donde una serie de contratos
se formaba mediante una datio rei, esta datio (entrega) constituia los contratos de mutuo,
comodato, deposito y prenda. A partir de ahi, la doctrina del Derecho comun construyé la
categoria de los derechos reales, que pasé al Code francés y de ahi a nuestro Codigo (Lacruz,
1999).

La sts 7 abril 2005 (riA 3485) al referirse al contrato de préstamo o mutuo establece que: «es
un contrato real, en cuanto sus efectos propios no surgen hasta que se realiza la entrega
de la cosa por una de las partes a la otra y tal entrega implica un elemento esencial que
solo se da en alguno grupos de contactos. Ademas, es un contrato unilateral en cuanto solo
produce obligaciones para una de las partes, el mutuario o prestatario.

En otro sentido, también se dice que son contratos reales (en contraposicion a los contra-
tos con eficacia meramente obligacional) aquellos cuyo efecto consiste en la constitucion,
transmision, modificacion o extincion de un derecho real (Diez-Picazo y GutLon, 2001). Desde
ese punto de vista amplio también serian contratos reales (cuando se acompanan del modo
o tradicion) los denominados contratos traslativos del dominio: la compraventa, la dona-
cion y la permuta.

Los contratos formales, como categoria diferenciada de los consensuales y los reales, son
aquellos que se caracterizan porque para su plena constitucion y eficacia precisan que el
consentimiento se manifieste de una forma especial establecida por la ley o por pacto (escri-
tura publica, documento privado, etc.). Este requisito de forma se eleva a la condicion de ele-
mento esencial del contrato, de modo que su inobservancia supondra la nulidad del contrato.
Estos contratos son excepciones la regla general, ex arts. 1.258 y 1.278 cc, de perfeccion de los
contratos por el simple consentimiento (Diez-Picazo y Guton, 2001). Son contratos formales: la
hipoteca, las capitulaciones matrimoniales, las donaciones de inmuebles, etc.

o

3. POR SU FINALIDAD LOS CONTRATOS PUEDEN SER ONEROSOS Y GRATUITOS

A) Contratos onerosos. De acuerdo con el art. 1.274, son onerosos aquellos contratos en los
que hay un intercambio de prestaciones. En ellos a cambio de la propia prestacion u obli-
gacion, la contraparte entrega o promete otra (Lacruz, 1999). En estos contratos el sacrificio
patrimonial que realiza cada una de las partes se encuentra compensado o encuentra su
equivalente en el correlativo sacrificio de la contraparte. Ej. En la compraventa, contrato
oneroso por excelencia, el patrimonio del vendedor sufre una disminucion como conse-
cuencia de la entrega de la cosa vendida, este el empobrecimiento patrimonial, sin embar-
go, es compensado por la entrada en el mismo del precio percibido.

Los contratos onerosos se dividen en conmutativos y aleatorios:

Son conmutativos® aquellos en los que la relacion de equivalencia de las prestaciones a cargo
de ambas partes se encuentra fijada de antemano (Diez-Picazo y GutLon, 2001).

2. La expresion conmutativos proviene de que las partes intercambian o conmutan valores analogos (Boroa, 1993).

@ Federico Arnau Moya - ISBN: 978-84-691-5640-7 218 Lecciones de Derecho Civil II. Obligaciones y contratos - 2008/2009 - UJI



Ej. En la compraventa las partes han predeterminado el precio y la cosa a entregar.

Son aleatorios (del latin aleas: suerte, azar) aquellos en los que la prestacion de una de las
partes no se encuentra predeterminada de antemano, puesto que depende de que tenga lugar
o no un determinado evento, corriendo los contratantes con un riesgo de ganancia o pérdida.
Son negocios aleatorios el contrato de sequro, el juego y la apuesta y la renta vitalicia.

B) Son contratos gratuitos o lucrativos aquellos en los que el beneficio obtenido por una de
las partes no le exige acompafarlo por ningun sacrificio patrimonial (Diez-Picazo y GuLLON,
2001). En este tipo de contratos una de las partes se propone proporcionar al otro una ven-
taja patrimonial sin obtener a cambio equivalente alguno (Castin, 1992); de forma que una
parte sufre un empobrecimiento que es correlativo con el enriguecimiento que experimenta
la otra (Lopez v Lopez, 1994).

La donacion es el prototipo de contrato lucrativo (art. 618 cc), otros contratos gratuitos son el
mandato (art. 1.711-1°) el comodato (art. 1.470-2°); el simple préstamo sin interés (art. 1.740-3)
y el depdsito gratuito (art. 1.760).

Los contratos a titulo gratuito pueden agruparse en dos categorias: la primera tiene por objeto
la donacion inter vivos, la cual lleva consigo un empobrecimiento del donante y un enrique-
cimiento del donatario. La sequnda esta integrada por toda una serie de contratos que estan
presididos por un animo de liberalidad, pero en las que no se observa ninguna disminucion
patrimonial para el bienhechor; este es el caso del comodato, préstamo sin interés, la fianza, el
deposito gratuito (Castan, 1992).

Elart. 1.274, al enumerar las causas de los contratos, menciona junto a los contratos onerosos
y de pura beneficencia (gratuitos) a los remuneratorios. Son contratos remuneratorios aquellos
en los las partes consienten en que lo dado o prometido lo es en remuneracion de un servicio
0 beneficio ya prestado (Diez-Picazo y GuLiow, 2001).

La donacion remuneratoria a la que se refiere el articulo 619 cc realizada con el fin de recom-
pensar al donatario por lo que esta proporciono al donante sin contrapartida. La sts 29 julio
2005 (ria 6562) establece que: la donacion remuneratoria se situa en la orbita de los gratuitos,
pues cabe decir que si no hay liberalidad (o animo liberal) hay forzosamente onerosidad, en
consideracion a que si el servicio o beneficio diera lugar a deuda exigible, no cabria hablar de
remuneracion, sino de contraprestacion y de caracter oneroso (art. 619 cc). Este precepto solo
permite estimar una posicion especial de este tipo de donaciones cuando el accipiens no puede
reclamar, bien por carecer de accion, bien por haberla renunciado (ssts 21 enero 1993 [ria 481];
9 de marzo de 1995 [ria 2779]). Se trata ya de una remuneracion, ya de un reconocimiento,
como ocurre cuando los servicios no son susceptibles de evaluacion o se traducen en un bene-
ficio mucho mas importante que el esfuerzo realizado por el prestador.

Los contratos onerosos, por norma general, suelen ser bilaterales, y los gratuitos o lucrativos
suelen ser unilaterales; no obstante esto no es siempre asi, de forma que en el Cédigo existen
supuestos de contratos unilaterales onerosos, como sucede con el préstamo con interés o
como la donacion que impone una carga al donatario (Lacruz, 1999).
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4. CONTRATOS DE TRACTO UNICO Y TRACTO SUCESIVO O CONTINUO

Son contratos de tracto unico aquellos en que la ejecucion es unica o instantanea; lo comporta
el cumplimiento de una sola vez (Castan, 1992). No obstante, estos contratos también admiten
una ejecucion diferida, si las partes acuerdan someterlos a plazo (MossT bE ITURRASPE, 1992). Son
contratos de tracto unico la compraventa o de la permuta.

Son contratos de tracto sucesivo, o de cumplimiento continuado o periddico aquellos en los que
la ejecucion del mismo implica una cierta permanencia en el tiempo (Castan, 1992); la ejecucion
se distribuye o reitera en el tiempo. El tracto sucesivo puede comenzar con el perfeccionamiento
del contrato o también puede diferirse en el tiempo sometiéndose a plazo (MosseT DE ITURRASPE,
1992). Son contratos de tracto sucesivo la renta vitalicia, el arrendamiento y el depdsito.

5. CONTRATOS DE EJECUCION INMEDIATA Y DIFERIDA

En relacion al momento en el cual los contratos empiezan a producir sus efectos, cabe distin-
guir entre contratos de ejecucion inmediata y diferida (Mosser be [TuRRASPE, 1992). Son contratos
de ejecucion inmediata o instantanea aquellos cuyos efectos se producen en el momento de
su perfeccion.

Ej. Compraventa de gasolina en una estacion de servicio.

Son contratos ejecucion diferida aquellos en los que, por decision de las partes, los efectos se
producen con posterioridad al momento de su perfeccion. Para ello se utiliza el denominado
término o plazo que es un elemento accesorio (elemento accidental) al negocio juridico que
indica el momento en el tiempo -dies a quo- a partir del cual empieza a producir efectos el
contrato (término o plazo inicial) o se produce el fin de |a eficacia del negocio (término final).

Ej. Compraventa a plazos de un automovil.

6. CONTRATOS POR NEGOCIACION Y POR ADHESION

Son contratos por negociacion o negociados aquellos que han sido convenidos a través de una
negociacion, mantenida en una posicion de relativa igualdad entre los contratantes (Puig Brutau,
1986).

Son contratos de adhesion (o con cldusulas predispuestas), aquellos cuyo contenido ha sido
redactado por una sola de las partes —el predisponente- (la parte contratante mas fuerte), de
tal modo que la otra —el adherente- no participa en la elaboracion de las condiciones del con-
trato, no puede discutirlas. El contratante mas débil no tiene otra alternativa que adherirse al
contrato que se le presenta o no contratar (Puic Brutau, 1986).

El contrato de adhesion puede haber sido predeterminado para un solo contrato, o puede
haber sido redactado para multiples contratos; en este ultimo supuesto, que es la norma
general, nos encontramos ante el fenémeno denominado de condiciones generales de la
contratacion. Los contratos de adhesion son utilizados con frecuencia por las compafias
de seguros, transportes, suministros de agua, gas y electricidad, bancos... y generalmente
adoptan la forma de impresos, formularios, pdlizas, etc.
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En los contratos de adhesion quiebra el clasico concepto de contrato como resultado de un
acuerdo de voluntades libremente pactado entre dos personas ya que una parte utiliza uni-
lateralmente el proyecto y la otra, si quiere celebrarlo no tiene otra alternativa que aceptar el
conjunto de condiciones que se le imponen.

Estos contratos son consecuencia de la denominada contratacion en masa o en serie que a su
vez es producto de la evolucion social y economica. Este sistema de contratacion proporciona
a quienes lo utilizan una serie de ventajas como son la simplicidad y rapidez en la tramitacion
asi como una mayor proteccion de los intereses de quienes los utilizan por tener unificados
sus modelos de contratos. Entre los inconvenientes, esta la redaccion unilateral, ya que el pre-
disponente puede fortalecer su posicion contractual imponiendo a la otra parte clausulas que
pueden ser graves para el equilibrio contractual.

7. CONTRATOS TIPICOS Y ATIPICOS
Por su regulacion legal los contratos pueden ser tipicos o atipicos:

A) Los contratos tipicos o nominados son aquellos que tienen individualidad propia y poseen
regulacion legal especifica en el Codigo o en las leyes especiales.

Son contratos tipicos, entre otros muchos, la compraventa (art. 1.445 y ss. cc), la donacion
(arts. 618 y ss. cc), el arrendamiento (arts. 1.542 y ss.).

El contrato, aun siendo tipico y teniendo una regulacion legal, también puede sufrir modifi-
caciones o integraciones en su disciplina contractual, dentro del margen que permita la au-
tonomia de la voluntad, o incluso el afiadido de clausulas propias de otro tipo contractual.
Sin embargo, estas modificaciones introducidas por las partes no podran traspasar el limite
constituido por el respeto a la causa del contrato tipico (Lacruz, 1999). En el caso de que las
modificaciones se apartasen del esquema legal propio del contrato tipico el contrato devendria
atipico (Diez-Picazo y GuLLow, 2001).

B) Los contratos atipicos o innominados, son los que carecen de regulacion legal y por con-
siguiente se rigen por las normas generales de la contratacion (Castan, 1992). Son atipicos,
aun cuando tengan un especifico nombre juridico tanto para la doctrina e incluso para la
jurisprudencia, lo determinante para ser atipico es la carencia de regulacion legal expresa,
la falta de una disciplina normativa.

El contrato de /easing es un ejemplo de contrato atipico que, sin embargo, tiene una gran
tipicidad social; numerosas son las sentencias que se refieren al mismo.

Los contratos atipicos son una manifestacion de la autonomia de la voluntad (art. 1.255), en cuya
virtud las partes no utilizan un esquema tipico y su correspondiente requlacion legal, sino que crean
o inventan un nuevo tipo o esquema al que dotan de regulacion (Diez-Picazo y Gution, 2001).

Como ejemplos de contratos atipicos tenemos el corretaje, el precario, el de garaje, el de apar-
camiento (antes de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparca-
miento de vehiculos), el de aportacion de solar a cambio de vivienda a construir, el leasing,
lease-back, el contrato de patrocinio o sponsor (sts 30 abril 2002 [ria 4038]), el contrato de
vitalicio (sts 1 julio 2003 [ria 4321]).
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B.1. La creacion de contratos atipicos. Los contratantes pueden utilizar las siguientes vias para
crear contratos atipicos (Diez-Picazo y GuLLon, 2001):

a) Utilizando los esquemas existentes correspondientes a un contrato tipico, si bien intro-
ducen nuevas prestaciones o pactos que los desnaturalizan, siendo utilizados para fines
diversos a los previstos inicialmente por el legislador.

Este es el caso del contrato de permuta de suelo para construir, a cambio de superficie edi-
ficada. La sts 14 junio 2007 (ria 3515) dice que «la jurisprudencia de esta Sala ha catalogado
este tipo de contratos como atipicos, diferenciandolos, pese a la denominacién que les hayan
podido dar los contratantes, del contrato de permuta de bienes presentesr. En la s1s 8 marzo
2001, (ria 3975) se dice que es un contrato atipico do ut des.

b) Combinando dos o mas esquemas contractuales pertenecientes a contratos tipicos. Estos
serian los denominados contratos atipicos mixtos.

Ej. Este es el caso del contrato de leasing, del la sts 14 noviembre 2004 (ria 2004,8038) dice: «ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funde la cesion de uso y la opcion
de compra con causa Unica, ora se trate de un supuesto de conexion de contratos que deben ser
reducidos a una unidad esencial».

B.2. El régimen juridico de los contratos atipicos. El contrato atipico una vez creado presenta
el problema de su regulacion legal. Segun Diez-Picazo y Gullon (2001) el contrato atipico
esta requlado:

a) Por el art. 1.255 cc, tanto en lo relativo a la permisividad de su creacion, como en lo refe-
rente a las limitaciones de la autonomia de la voluntad, en especial las leyes imperativas
y en concreto las normas generales de los contratos (arts. 1.261 a 1.277). Al aplicarse las
normas general de la contratacion, que tienen caracter imperativo, se esta afirmando que
los contratos atipicos han de tener la misma estructura basica -consentimiento, objeto vy
causa- (art. 1.261) que los contratos tipicos.

b) El contrato atipico, igual que el contrato tipico no solo esta regulado por lo expresamente
pactado por las partes (art. 1.091 cc), puesto que en lo no previsto por los contratantes el
contrato también se regira por aquellas consecuencias que, segun su naturaleza sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1.258 cc).

El principal problema que plantea el contrato atipico en cuanto a su regulacion, es cuando ha
tomado prestado elementos propios de distintos contratos tipicos. La doctrina ha intentado
resolverlo elaborando tres teorias al respecto (Diez-Picazo y Gution, 2001):

a) Teoria de la absorcién. Para esta teoria, también denominada de la preponderancia, hay que
buscar el elemento preponderante y si se corresponde con el preponderante de un contrato
tipico se aplica su normativa.

b) Teoria de la combinacion. Esta corriente doctrinal construye una propia normativa com-
binando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos teniendo en cuenta el fin
perseguido por los contratantes.

d) Teoria de la aplicacién analdgica. Esta teoria recomienda la aplicacion analdgica de la nor-
mativa del contrato tipico mas afin.
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8. CONTRATOS COLIGADQS, CONEXQOS 0 VINCULADOS

Se trata de aquellos supuestos en que se yuxtaponen varios contratos tipicos, manteniendo cada
uno de ellos su autonomia propia, con el fin de obtener mediante dicha union, una finalidad
practica unitaria (MarTiNez be AGUIRre). Nos encontrariamos con una diversidad de contratos en lo
juridico (varios contratos unidos) y unidad en lo econdémico (Unica operacion econdmica).

En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar varios supuestos de contratos vincula-
dos: en primer lugar nos entramos con los arts. 14.1y 15 de la Ley 7/1995 de Crédito al Con-
sumo; el art. 44.1 de la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante Locw); el

art. 9 de la Ley 28/1998 de Ventas a Plazos de Bienes Muebles y el art. 12 de la Ley 42/1998 de
Aprovechamiento por Turnos de Bienes Inmuebles.

9. CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS

Es principal aquel contrato que no depende juridicamente de otro contrato. Es accesorio cuan-
do depende juridicamente de otro, que es la razon de su existencia (MosseT be ITURRASPE, 1992).

Son accesorios la fianza y los contratos de garantia como la hipoteca, la prenda y la anticresis.

LECTURAS RECOMENDADAS

1. Contratos de adhesion

Ferrer, P.: «Contratos de adhesion. Contratos con condiciones p