El gercicio de la facultad de eleccidn
en las obligaciones aternativas

1. La eleccion, en cuanto significa determinar con cudl de las presta-
ciones debidas va a tener cumplimiento la obligacion alternativa, se instru-
mentara por cualquier via juridicamente relevante para conseguir semejante
objetivo. Como nos recuerda GIORGI, hubo un tiempo en que para € pen-
samiento clasico (COLMET DE SANTERRE, DEMOLOMBE, €fc.) la eleccion, cuan-
do correspondiese a acreedor, debia hacerse mediante demanda, y s con-
cernia a deudor a través de una oferta real o consignacion, pero que ya €
Mismo LAURENT habia sostenido que era suficiente a respecto cualquier
manifestacion de voluntad del deudor o del acreedor a quien pertenezca la
eleccion, sin necesidad del consentimiento explicito o la aceptacién de la
otra parte (1).

Y no parece que deba ser otro € tratamiento de la materia. Acreedor o
deudor facultado para realizar la eleccién de una u otra de las prestaciones
disyuntivamente adeudadas, debera realizar la determinacién precisa para
que la incognita prestacional quede despegjaday € vinculo adquiera el grado
de concrecion que permita su cumplida verificacion. Semejante comporta-
miento de las partes constituye una exigencia derivada de la naturaleza
misma de la obligacion alternativa y el camino idéneo, fuera del supuesto
de la reduccién de ésta a obligacién simple por la imposibilidad sobrevenida
sin culpa de todas menos una de sus prestaciones, para que tenga lugar €l
juego selectivo previsto en dicha variedad obligatoria.

Desde € momento en que estamos en € campo de determinacion ob-
jetiva a cargo de los sujetos, resulta necesario vincular el mismo a ambito
de las declaraciones o manifestaciones de voluntad. La eleccion constituye
una declaracion de voluntad unilateral por parte del deudor o del acreedor,
orientada a precisar a través de cud de las varias prestaciones debidas al

(1) GIORGI, Teoria de las obligaciones en e Derecho moderno, 1V, Madrid, 1911,
pags. 441-442.
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vinculo alternativo va a tener realizacion y que, como toda manifestacion
de voluntad, podra tener lugar de manera expresa o en forma téacita.

2. Sobre la base de que en € pérrafo segundo del articulo 1.286 del
Cadigo Civil italiano se establece que «la eleccion se hace irrevocable con
la glecucion de una de las dos prestaciones o bien con la declaracion de
eleccién comunicada a la otra parte», buena parte de la doctrina ha tendido
a considerar que existen dos formas de practicar la eleccion: una, mediante
la declaracion de voluntad del sujeto legitimado, y la otra, a través de la
realizacién por e deudor de una de las prestaciones sin advertencia previa,
0 de la aceptacion del cumplimiento por € acreedor sin preliminar reclamo
por su parte.

En realidad, en uno y otro caso estamos en € ambito del Unico campo
de las declaraciones de voluntad, sin que quepa estimar que sblo en €
primero tropezamos con una genuina exteriorizacion de la voluntad, mien-
tras en el segundo tan sblo tiene lugar una actuacién de voluntad, porque
como resalta con acierto rRuBINO, también la gecucion efectiva de una
prestacién o la aceptacion de dicha gecucidn suponen, en principio, mani-
festacion de la voluntad de eleccion, s6lo que en tales supuestos no se trata
de una manifestacion expresa, sino tacita (2).

Es obvio que en esta materia, regida por € principio de autonomia de
la voluntad, nada obsta a que las partes se pongan de acuerdo para realizar
de consuno la eleccidn o para que aun correspondiendo la misma en exclu-
siva a acreedor o deudor el facultado permita a otro participar en la desig-
nacion del objeto a cumplir, porque como puede leerse en la Sentencia de
6 de marzo de 1941, «aun existiendo pacto expreso de eleccion a favor del
acreedor, no excluye la posibilidad de que éste convenga con su deudor los
términos del cumplimiento»; pero, asimismo, admitidas dichas variantes,
debe reconocerse que la hip6tesis normal de eleccién vendra dada por la
circunstancia de que la eleccion se estime hecha desde e momento en que
la parte que ostente €l ius electionis manifieste expresa o técitamente su
voluntad, sin que haga fdta aceptacién de la misma por la otra.

3. No siempre, sin embargo, se ha admitido sin réplica € caracter
unilateral de la declaracion de eleccién, ya que, sobre la base de una cierta
imprecision de las fuentes romanas en este punto, buena parte de la civi-
listica clasica estimé que la determinacion del objeto sdlo podia conside-
rarse plena cuando € sefidlamiento hecho por uno de los sujetos hubiera
sido aceptado por el otro. Nuestro Tribunal Supremo también en algin

(2) RUBINO, «Delle obbligazioni», en Commentario del Codice Civile a cura di
Scialoja e Branca, BoloniaRoma, 1957, pag. 60.
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momento sucumbié a esta concepcion, y asi en la Sentencia de 16 de mayo
de 1923 puede leerse que la efectividad de la opcién depende de que la
eleccidn hecha, aparte de notificarse a acreedor, sea aceptada por éste 0 se
declare procedente.

ALBALADEIO considera que dicha concepcién debe rechazarse porque la
misma supondria la negacién de que cualquiera de los sujetos tuviese de-
recho a elegir, algo que implica el que «prospere sin més, es decir, sin
necesidad de aceptacion, la eleccion que é haga» (3). Aparte de que, como
se ha tenido ocasion de considerar en paginas antecedentes, es mas que
dudosa la hipétesis de que en la eleccién pueda verse la presencia de un
genuino derecho subjetivo, siempre cabria estimar que el supuesto derecho
de elegir se conformaria como derecho a tomar la iniciativa en e momento
de practicar la seleccién prestacional, esto es, como derecho a plantear o
sugerir a la otra parte con cudl de las prestaciones debidas se intenta
cumplir la obligacion, circunstancia que, sin duda, precisaria de la acepta-
cion del destinatario, pero que no tendria por qué arrebatar la condicién de
derecho a mecanismo juridico puesto en funcionamiento.

La explicacion de la negativa a la aceptacién no debe ir por ese camino,
sino por € de indagar las consecuencias que determinaria la exigencia de
aquélla. Si ala eleccion por parte del acreedor o del deudor debiera corres-
ponder siempre, para que fuera eficaz, la aceptacion del otro de los sujetos,
en una fase tan circunstancial e instrumental como es la de determinar a
través de cud de las diversas prestaciones debidas se va a cumplir la
obligacion alternativa, tendriamos, nada més y nada menos, que la conclu-
sién de un genuino contrato entre los sujetos participantes, algo que se nos
revela como absolutamente exagerado e impropio en cuanto €l referido
contrato no serviria ni para constituir, ni para regular, ni para extinguir una
relacion obligatoria entre los contratantes, que son los cometidos normales
de semgjante variedad negocial.

Aparte de que toda la construccién legal de que sea uno u otro de los
sujetos involucrados quien ostente € ius electionis no solo para actuarlo,
sino también para instrumentar un variado cuadro de posibilidades juridicas
en el caso de que sobrevenga la pérdida de algunos de los sujetos debidos,
dejaria de tener sentido y justificacion en el caso de que siempre hiciese
falta el acuerdo de los interesados para que la eleccion sea eficaz. Y degjaria
de tener sentido porque a tener que practicar la seleccion del objeto me-
diante el juego combinado de las voluntades de ambos sujetos, quizaya no
estariamos en € &mbito de una genuina obligacién alternativa, sino ante un
supuesto de formacion sucesiva del contrato en el que «el concurso de la

(3) ALBALADEJO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones forales, XV-2,
Madrid, 1983, pag. 167.
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oferta y de la aceptacion sobre cosa» (art. 1.261 CC) se habria demorado
por las partes contratantes para un momento ulterior.

Cuando lo cierto es que e acto de gjercicio de la eleccién, aun tratén-
dose de una declaracion expresa, ho sdlo no constituye contrato, sino que
ni siquiera negocio juridico unilateral, porque no se advierte en modo al-
guno cud seria la reglamentacién de intereses que semejante declaracién
instrumenta. Cuando el deudor o el acreedor manifiesta que es ésta y no otra
la prestacién que en definitiva va a ser realizada, de la misma manera que
no estdn gercitando derecho alguno, tampoco concluye ningln negocio
juridico porque la suya no es una declaracion de voluntad negocial, ni
siquiera de tipo modificativo, sino Unicamente de tipo instrumental, en
cuanto no pasa de ser otra cosa que una determinacién voluntaria que
clarifica y posibilita el camino para que la obligacién aternativa pueda ser
cumplida. )

4. Hemos dejado dicho en otro lugar que cuando tiene lugar la elec-
cion del objeto a cumplir, en realidad no se pasa de una simple reordenacién
de los elementos presentes en la obligacién, de un reacomodo féactico, de
preparar materialmente la relacion obligatoria para que pueda efectuarse su
giecucion. Ver en elo un negocio juridico sin duda resulta improcedente
porgque no se acierta a percibir el juego de intereses comprometido ni dénde
se encuentran aguellos efectos juridicos ex voluntate que parecen hallarse
en la base y caracterizacién de todo genuino negocio juridico (4).

Al practicar la eleccién ni se constituye ni se extingue ni aun siquiera
se modifica la relacion obligatoria existente entre las partes, por lo que por
mas que quepa hablar de declaracion de voluntad de una de ellas, bao
ningln concepto serd posible configurar la misma como constitutiva de
negocio juridico en razon de que no se trasciende del estricto campo de la
ordenacion de los elementos fécticos presentes en la obligacion alternativa;
y €ello no parece constituya factor suficiente para poner en pie un auténtico
negocio juridico. Como bien dice RuBINO, € acto de gjercicio de la eleccién
tiene como efecto propio e inmediato determinar un elemento de hecho (la
prestacién debida), de manera tal que las mutaciones juridicas que se de-
rivan de ella no son efecto directo de la eleccion, sino meramente indirecto,
en cuanto constituyen simple consecuencia de la determinacion de la presta-
cién que ha provocado (5).

Declaracion de voluntad, pues, expresa o técita, através en este segundo
supuesto del factumconcludentium de la gecucion efectiva de una prestacion
por parte del deudor o la aceptacion de dicha gecucion por parte del acree-

(4) DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 34.
(5) RUBINO, Delle obbligazioni, op. cit., pag. 69.
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dor, seglin corresponda a uno u otro la titularidad del ius electionis. Ahora
bien, semejante declaracién de voluntad por la que se instrumenta al gjercicio
de la facultad de €elegir es, ademés de unilateral, recepticia; es decir, que
aungue, segun se ha tenido ocasion de ver, no hace falta para su €ficacia la
aceptacion de la otra parte, si se precisa, empero, que su destinatario tenga
conocimiento de ella. Estamos en el campo de la notificacion de la eleccion.

5. A tenor del articulo 1.133 del Cédigo Civil, «la eleccion no produ-
cira efecto sino desde que fuere notificada», y de acuerdo a articulo 1.136
eiusdem, «cuando la eleccidn hubiere sido expresamente atribuida al acree-
dor, la obligacion cesard de ser aternativa desde el dia en que aguélla
hubiese sido notificada a deudor». Es decir, la obligacién nacida como
alternativa no pierde ese carécter por mas que el sujeto a que esté atribuida
la eleccion realice la misma en tanto no tenga conocimiento de la determi-
nacion practicada € otro sujeto de la relacion obligatoria, por lo que la
notificacion (rectius, «conocimiento») de la eleccion se configura como un
requisito de eficacia de ésta

Aungue no con el grado de precisién técnica exigible, nuestro Tribunal
Supremo asi lo viene reconociendo desde antiguo a declarar que «la efec-
tividad de la opcién que dicho articulo (1.132) autoriza depende de que la
eleccion hecha se haya notificado a acreedor» (Sentencia de 16 de mayo
de 1923) y que «la obligacién alternativa se convierte en obligacion simple
y vinculard a obligado a su cumplimiento cuando aquel a quien esté atri-
buida la facultad de eleccion la notifique fehacientemente a dicho obligados»
(Sentencia de 2 de marzo de 1956).

Con dos precisiones. Una, que lo verdaderamente determinante a la hora
de la fijacion de la obligacion alternativa y de su tratamiento como obli-
gacion simple no es tanto, pese a la literalidad de la Ley, la notificacion a
la otra parte, Siho su conocimiento. ALBALADEX parece no entenderlo asi
cuando considera que la eleccion no produce efecto aunque dicha otra parte
tenga conocimiento o noticia de la misma por un medio distinto a la noti-
ficacion (6), mientras HERNANDEZ-GIL considera que «como en orden a la
notificacion lo importante es € fin perseguido, € conocimiento, y no €
medio utilizado, carece de trascendencia omitirla si el destinatario de la
notificacion se da por enterado de la eleccion» (7).

6. Este parece ser el criterio correcto. La Ley habla de natificacion
como mecanismo ordinario y normal para que € sujeto interesado venga a
conocimiento de la determinacion prestacional tomada por la otra parte,

(6) ALBALADEX, Comentarios..., XV-2, op. cit., pag. 146.
(7) HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, pag. 146.
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pero éste y no aquélla es lo esencial, porque no se trata tanto de que €l
titular del ius electionis resulte vinculado a poner en funcionamiento algin
tipo de actuacion informadora, sino de que una vez tomada la determinacion
de cud de las prestaciones debidas va a ser gjecutada, quién ha de recibirla
0 quién ha de efectuarla, sepa como se ha concentrado el objeto plural de
la relacion obligatoria. De requerirse estrictamente la notificacion, no se
entenderia como tendria lugar la misma en los supuestos en que la decla-
racion de eleccion se readliza técitamente, esto es, mediante el pago del
deudor o su aceptacién por el acreedor, porque en los mismos es obvio que
no se da la comunicacion previa a interesado, aungue no existe inconve-
niente para unimismar el acto del conocimiento y € de la realizacion de una
de las prestaciones.

Y la otra, que a pesar de que la Sentencia de 2 de marzo de 1956 hable
de «notificacion fehaciente», es obvio que cuando la notificacién o comu-
nicacion por parte del deudor o del acreedor tenga lugar, no precisa de
forma alguna (otra cosa es que exista acuerdo sobre tal extremo), sino que
podra realizarse a través de cualquiera de los medios de comunicacion que
en e sentir ordinario se estiman como suficientes al objeto de tener noticia
de un determinado evento. En consecuencia, por mas que pueda resultar
conveniente a efecto de preconstituir la prueba de fehaciencia de la notifi-
cacion, como dice HERNANDEZ-GIL, cabria efectuar la notificacion, bien por
conducto notarial, bien a virtud de una demanda de conciliacion, bien por
carta constatando su expedicion y recepcién o por cualquier otro medio
privado de comunicacion (8).

7. Notificada la eleccién practicada, ¢se retrotraeran sus efectos al
momento en que tuvo lugar el acto de voluntad que produjo la determina-
cién prestacional? Como se observarg, la interrogante es la misma que la
que se plantea Diez-Picazo a propésito de si los efectos de la eleccion se
producen desde que ésta se emite por € que elige, siempre que después sea
efectivamente comunicada, 0 si solo se producen desde que la declaracion
de eleccion llega a conocimiento de la otra parte (9), porque en el fondo
de lo que se trata es de dilucidar si cabe 0 no atribuir eficacia retroactiva
a la notificacion.

L a doctrina espafiola (DiEzZ-PICAZO, ALBALADEJO), a la vista de la aparente
claridad de los articulos 1.133 y 1.136 del Cdédigo Civil, no parece abergar
duda alguna sobre la circunstancia de que los efectos de la eleccion arran-
can desde €l instante mismo en que € interesado tiene conocimiento de ella,

(8) Ibidem.
(9) DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, |, Madrid, 1983,
pag. 504.
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sin ninguna otra incidencia ex tunc; y, sin embargo, la cuestion no es tan
clara 0, a menos, permite alguna reflexion al respecto.

Efectivamente, una cosa es que la notificacién o el conocimiento cons-
tituya elemento preciso para que la eleccion realizada por € deudor o el
acreedor produzca su peculiar efecto de conformar la obligacion aternativa
como simple, y otra, perfectamente diferenciable, que acaecido tal evento
no pueda retrotraerse semejante consecuencia juridica al instante en que la
eleccion tuvo lugar. Si se observan bien las cosas, el articulo 1.133 del
Cadigo Civil lo que viene a decir es que la eleccién practicada no resulta
operativa mientras no sea objeto de comunicacion, pero no excluye la
posibilidad de que una vez notificada puedan arrancar sus efectos desde la
fecha en que juridicamente resulté conformada. Es decir, que sin notifica-
cion la eleccién no es eficaz, pero no necesariamente que presente la no-
tificacion no sea posible contemplar los efectos de la eleccion desde la
fecha de su real existencia, habida cuenta, sobre todo, que la notificacion
no es elemento congtitutivo o esencial de la eleccion desde e momento en
gue no integra su estructura, sino tan sdlo circunstancia precisa para que la
misma desarrolle sus consecuencias, esto es, simple requisito de eficacia.

También en el caso de un negocio sometido a condicion suspensiva su
eficacia depende de que el evento llegue a tener realidad, pero ello no obsta
a que producido tal acontecer los efectos negociales se hagan arrancar de
la fecha de conclusion del negocio (art. 1.120 CC), porque en el campo de
la eficacia nada impide que las consecuencias juridicas se contemplen a
partir del instante en que el mecanismo que las genera ve levantarse el
obstaculo que provocaba su detencién; y todo parece reclamar semejante
situacion, habida cuenta de que no se esta en presencia de un elemento de
existencia, sino frente a otro de mera efectividad.

Es decir, que asi como resulta natural que cuando se completa una
figura juridica mediante la aparicion de aquel de los factores estructurales
que faltaba (caso de formacion sucesiva del negocio y otros), no quepa
estimar que aquélla debe considerarse existente desde € instante mismo en
gue arrancO su configuracion, porque ello equivaldria a tener presente algo
gque en realidad no existid, no se da obstaculo de importancia para que
semejante situacion se produzca cuando la figura ya estaba completa desde
el principio y lo Unico que faltaba era despejar el factor que por mandato
legal detenia su eficacia

Esto es lo que pienso ocurre en el tema que nos ocupa. La notificacion
no es una conditio iuris para la validez de la eleccidn, sino mera conditio
iuris para la eficacia de la misma y, por tanto, en cuanto la determinacion
prestacional estéa completa desde el momento en que €l acreedor o € deudor
manifiesta su voluntad al respecto, por mas que no resulte eficaz en cuanto
la Ley ha subordinado su eficacia a la notificacion a destinatario, no existe
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obstéculo para que una vez realizada ésta los efectos se estimen desde que
tuvo lugar la eleccion, porque la misma ya estaba rectamente constituida y
completa, por mas que no fuese todavia eficaz a fatar e supuesto que
detenia su operatividad juridica. Este es el tipo de argumento juridico que
suele utilizarse para justificar la retroactividad de la condicion suspensiva
cumplida, y no se alcanza a ver la razén para que no pueda jugar también
en €l punto que nos ocupa, maxime cuando la notificacion no presenta
algunas de las notas que hacen més problemética y dudosa la regla de la
retroactividad en el campo de las condiciones.

8. En intima conexion con la materia que se esta tratando esta la de
s una vez realizada la eleccién podra el que la hizo modificar su criterio
e inclinarse por una u otra de las prestaciones distintas a la originariamente
elegida o, lo que es lo mismo, si la eleccion es o0 no revocable. Y decimos
en intima conexion porque la circunstancia de que sostengamos la notifica-
cion de la eleccidn hace arrancar los efectos de ésta de la fecha en que se
adoptd, no empece en nada la consideracion de que, con antelacién a la
comunicacion, pueda el titular del ius electionis variar de opinién, ya que
la retroaccion de efectos sdlo se producird una vez que se haya puesto en
conocimiento del destinatario la opcién practicada por aquél.

Ya tuvieron ocasion de considerar 1os romanistas que en el @mbito del
Derecho romano y de referir que cuando la eleccién correspondiese al
deudor, la variatio o mutatio voluntis, quedaba abierta hasta e momento
mismo del pago, mientras que si concernia a acreedor, no obstante la
disparidad de criterios, podia razonablemente concluirse que en €l Derecho
clésico cabria revocar la eleccion hasta el momento de la litis contestatio
y en e Derecho justinianeo hasta que procediese a reclamar judicialmente
una de las prestaciones disyuntivamente debidas.

La civilistica moderna se ha mostrado mas restrictiva en relaciéon al
gjercicio del ius variandi y, como ha recordado MARANI TORO, se orientd en
dos grandes direcciones: una, que permitia la modificacion de la eleccion
realizada hasta el momento en que era aceptada por la otra parte, y la otra,
que hacia arrancar la exclusién de semegjante facultad modificativa del
simple hecho de la notificacién (10). En la primera direccién se inclinaron
autores como ZACHARIE, DEMOLOMBE Y Ricci, mientras en favor de la segun-
da rompi6 brecha LAURENT, en razén de que, como posteriormente resaltaria
GIORGI, por méas que la eleccion sera definitiva e irrevocable cuando haya
sido aceptada, puede llegar a ser definitiva aun antes de la aceptacion
siempre que sea notificada (11).

(100 MARANI TORO, «Natura ed effetti delle obbligazioni alternative», en Rivista di
Diritto Civile, 1932, pag. 87.
(11) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., 1V, op. cit., pag. 443.
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Nuestro Cédigo Civil no contiene prevision expresa al respecto, ya que
se limita a establecer que «la eleccion no producira efecto sino desde que
fuere notificada» (art. 1.133), con €l alcance y circunstancias que més arriba
han quedado especificados. Ahora bien, cabe plantearse la pregunta de qué
ocurrira con la eleccion que haya hecho € acreedor o deudor antes de que
la misma haya sido notificada o después de su notificacion. ¢Podré el que
elige mudar de opinion e inclinarse por una prestacion distinta de la que
originariamente escogio? Esto es, ¢cua sera el campo de actuacion del ius
variandi que parece connatural a la sustancia de la obligacion aternativa?

9. Que antes de que se produzca la comunicacion al otro sujeto quepa
la mutacion de criterio en orden a objeto con que se va a cumplir la
obligacion disyuntiva parece de todo natural y propio en razén de que
estamos en presencia de una declaracion recepticia que no ha llegado a su
destinatario y de que no se ha generado ningun interés legitimo que justi-
fique la negacion al acreedor o deudor optante de la posibilidad de volver
sobre sus pasos. La irrevocabilidad de un acto juridico y €l juego del
principio adversus factum propium venire non potest sdlo se justifican
cuando la mutacion que se intente entre en conflicto con expectativas ge-
neradas a favor de los otros sujetos involucrados en el operativo juridico
puesto en marcha, pues en principio, de la misma manera que la persona
es libre de materializar 0 no una determinacién juridica, 1o es también de
retractarse de aguella ya emitida en base a un genérico y legitimo ius
poenitendi que forma parte del estricto campo de su libertad civil.

Pero es que, ademaés, asi resulta también de la particular conformacion
juridica que la Ley otorga a la eleccién. En efecto, si ésta no produce efecto
mientras no haya sido notificada (art. 1.133 CC) y si la obligacion no dga
de ser aternativa hasta que el acreedor comunique a deudor la determina-
cion que ha adoptado (art. 1.136 CC), parece fuera de toda duda que
mientras no tenga lugar semejante acontecer la concentracion de la obliga
cién aternativa no se ha producido y, por ende, sigue abierta la puerta para
proceder a nueva seleccion y para variar la eleccion primeramente practi-
cada. Eslo que resalta ALBaLapeio a advertir que, en base a dichos precep-
tos, hasta que tiene lugar la notificacion, la eleccion no es irrevocable, pues
si fuese irrevocable ya no habria obligacion alternativa por haberse concen-
trado en la prestacion elegida, y en consecuencia los «efectos se producen
desde entonces, es decir, desde la notificacion, no solo frente a la otra parte,
sino también para €l elector; luego no cabe decir que para éste los efectos
de la eleccién se producen desde que la realizo, sin necesidad de esperar
a que fuese notificada» (12).

(12) ALBALADEX, Comentarios..., XV-2, op. cit., pags. 171-172.
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10. En consecuencia, no parece existir obstaculo alguno para que
adoptada la determinacion prestacional e incluso remitida la misma a la
contraparte sea posible todavia la retractacion, la vuelta atrés, no solo
mediante la seleccion de una prestacion diferente, sino también mediante €l
retorno al statu quo ante, es decir, a estadio en que no se habia elegido
prestacion alguna en virtud del arrepentimiento respecto a la determinacion
tomada. Mientras el destinatario de la declaracion de eleccién no esté en
conocimiento de ésta, cabe detener el curso de la misma a través de cual-
quiera de los medios que permita paralizar su progresion 0 que ponga en
antecedentes a su futuro receptor del cambio de parecer que se ha producido
en e autor de la eleccion.

ALBALADEJ habla de que la declaracién de eleccidn, incluso remitida ya
a la otra parte, puede ser revocada, realmente invalidada antes de llegar a
perfeccionarse, expresién en la que se comete alguna imprecision juridica,
pues en primer término la declaracién de eleccion no se perfecciona cuando
es notificada, sino que tan sélo se hacen depender sus efectos de que Ilegue
a conocimiento de su destinatario como sucede con cualquier declaracion
recepticia (seria ilégico que una declaracion de voluntad, cua es la de
eleccion, no quedase perfecta por la sola determinacion del sujeto que la
emite), y en segundo lugar, no se trata de la invalidacion de la declaracién
no recibida, en cuanto, como se ha dicho, no estamos en presencia de un
negocio juridico y la paralizacion de la misma, mas que un supuesto de
invalidez juridica conforma la mera situacion de desaparicion de una ma-
nifestacion de voluntad. Incluso, strictu iuris, ni siquiera es correcto hablar
de revocacion, pues ésta configura un caso de ineficacia sobrevenida que
debe circunscribirse al dambito de los negocios juridicos.

11. El problema puede surgir a la hora de preguntarse si una vez hecha
la notificacion y puesto en conocimiento, por tanto, €l destinatario de la
misma con cud de las prestaciones debidas se va a cumplir la obligacién
alternativa, cabria todavia la retractacion, seria posible que el acreedor o
deudor cambiase de opinion respecto a la prestacion elegida. La doctrina, en
general, se hamostrado siempre contraria a semejante posibilidad y |os pocos
Cuerpos legales que contemplan dicha hipétesis se inclinan también por su
exclusién, ala manera del articulo 1.286 del Codice Civile cuando consigna
que «la eleccion se hace irrevocable... con la declaracion de eleccion, comu-
nicada a la otra parte, o a ambas si la eleccion se hace por un tercero».

Nuestro Codigo Civil cala a respecto. Se limita a establecer, como
sabemos, que para que la eleccién sea efectiva debe ser considerada y
comunicada, pero ¢significa ello necesariamente que una vez producida
semejante notificacién ya no cabe variar de opinién, ya no es posible
revocar la eleccion realizada?
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El articulo 1.133 del Cédigo Civil no dice precisamente eso, sino que
la eleccion produce sus efectos con la notificacion, por 1o que cabria supo-
ner que, no obstante la comunicacion efectuada, pudiese todavia e que
eligio cambiar de parecer, porque una cosa es que la eleccidn resulte eficaz
a partir de la notificacion y otra, juridicamente diferente y auténoma, que
desde ese instante resulte irrevocable. Asi sera si la Ley lo dice expresa-
mente (tal cual ocurre en e art. 1.286 del Codice), pero parece que no
existe necesidad absoluta de concluir en ese sentido cuando la norma calle
(como ocurre en nuestro Ordenamiento civil), aunque sblo sea porque es-
tamos en el &mbito de lo dispositivo, en € que lo no prohibido esta per-
mitido, y porque & hecho de que un mecanismo juridico devenga eficaz no
supone un valladar insuperable para su posterior revocacion en cuanto,
como queda dicho, la revocacién es un supuesto de ineficacia sobreveni-
da que existe precisamente la produccion de efectos del acto o negocio
revocado.

Decir que porgue la eleccién se hace eficaz a través de su notificacién
a la otra parte ya por eso resulta irrevocable cuando la Ley nada prescribe
al respecto seria, quiza, 1o mismo que sostener que una donacion no puede
ser revocada cuando haya producido los efectos que le son propios; y sabido
es que la revocacion de las donaciones se realiza precisamente para destruir
las consecuencias juridicas derivadas de las mismas. Porque una cosa es que
a partir de determinado factor (en nuestro caso la comunicacion) comiencen
los efectos y otra que una vez generados éstos el supuesto resulte irrevo-
cable, ya que a diferenciar se estarian poniendo en interrelacion categorias
no homologables e, incluso, se estaria negando la revocacion en e Unico
caso en que tiene sentido: cuando por su través se quieren destruir los
efectos juridicos del acontecer que es objeto de la retractacion unilateral
gue la revocacion supone. Y todo ello a margen de que en puridad quepa
0 no hablar de revocacion, a margen de un expreso precepto que la con-
temple por la operancia del superior principio de la conservacion de los
Negocios.

Y, sin embargo, no parece que quepa elucubrar en pro de la posicion que
se intuye en las lineas que anteceden, pero no por la particular diccién del
articulo 1.133 del Cddigo, que ello no compromete ni en un sentido ni en
otro, sino porque asi debe resultar de la particular conformacion de esa
especie obligatoria que Ilamamos obligaciones alternativas.

12. En efecto, sabemos que la peculiaridad mas resaltante de las mis-
mas consiste en que por virtud de la concentracién la diversidad prestacio-
nal se resume en una Unica prestacion de las disyuntivamente debidas y que
dicha concentracién se produce a través de la imposibilidad sobrevenida de
las restantes o por medio de la eleccidn efectuada por aquel de los sujetos
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gue tenga derecho a ello. En consecuencia, cuando nos encontramos en la
esfera de esta segunda hipétesis, una vez que legalmente se entienda hecha
la eleccion (en nuestro caso cuando tenga lugar su notificacion), la obliga-
cion serd una obligacion simple o unitaria con una sola prestacion, algo que
torna impensable cualquier posibilidad de gercicio del ius variandi.

Y lo torna impensable, porque si se admitiera que e acreedor o €l
deudor puede cambiar de opinidn e inclinarse por otra prestacion, la pregun-
ta logica deberia ser la de ¢cud seria ésta?, ya que el elenco prestacional
se ha esfumado desde el momento en que la obligacion devino simple. Si
no existe ya posibilidad de elegir entre prestaciones diversas porque la
diversidad de objetos debidos se ha resumido en uno solo, resulta obvio que
no cabe pensar en la revocabilidad de la eleccion después de notificada,
pues €ello conduciria a la paradgjica situacion de que no se cumple con el
objeto elegido en cuanto se da la retractacion, pero tampoco con algin otro
en razén de que han degjado de pertenecer a la esfera de la obligacion. Seria
tanto como haber construido un instrumento juridico, €l de la revocacion de
la eleccion notificada, para tener que concluir que e mismo no puede
operar porque no existen, ni pueden existir, los presupuestos que posibili-
tarian su actuacion; algo que ademas de estéril se aproximaria peligrosa-
mente a lo absurdo.

Pero es que existe otro argumento adicional. ¢Tendria sentido que en
una de las variantes de eleccion, la de su declaracion expresa, fuere posible
la revocacién, mientras en la otra, la de la gecucion de una de las presta-
ciones, no pudiera tener lugar? Desde luego que no, porgue es elemental
gue una misma figurajuridica no puede estar sujeta a regimenes diferentes;
y sabido es que tan eleccion prestacional es aguella que se patentiza me-
diante declaracion expresa de voluntad como aquella otra que opera me-
diante la ejecucién efectiva de una prestacion o la aceptacion de dicha
giecucion (segun corresponda a deudor o a acreedor € ius electionis),
puesto que, como advierte con exactitud RUBINO, en estos Ultimos supuestos
estamos también en presencia de una manifestacién de voluntad, salvo que
no sea expresa, sino técita (13).

En efecto, aunque se sostuviera que cabe la rectificacion cuando la
eleccion realizada ha sido objeto de comunicacién a la otra parte, siempre
habria que considerar que cuando hubiera tenido €ecucion una de las pres-
taciones debidas (supuesto de eleccion tan genuino como el otro), mal
cabria estimar que agui fuese posible la retractacion, aungque sélo sea por
el insalvable obstéculo de que mientras en la eleccion mediante declaracion
expresa la obligacién alternativa se conforma como simple, en la eleccion
mediante declaracion técita o pago ni siquiera cabe semejante posibilidad,

(13) RUBINO, Delle obligazioni, op. cit, pag. 60.
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pues la obligacion no es que sea ya alternativa o simple, sino que sencilla-
mente ha dejado de existir, se ha extinguido. La légica, € tratamiento
unitario de la materia y la coherencia juridica que debe tener cualquier
soluciéon que se predique para el conjunto de la figura imponen, inexcusa-
blemente, considerar que una vez que la eleccion se ha consumado de una
u otra forma, queda excluido € ejercicio del ius variandi.

De todas maneras, 10 que no cabe considerar es que la negativa de la
revocacion de la eleccion en e caso de que ésta se plasme mediante ma-
nifestacion expresa tan sdlo opera cuando la misma haya sido notificada al
otro sujeto, y no, en cambio, como pretende ALBALADEIO, cuando éste haya
llegado a conocer por medios distintos a la notificacion «el contenido de la
eleccién que no se le notificd» (14). Y no cabe porque ello supone acogerse
a la mera excusa literal de que la Ley habla de «notificacion» (arts. 1.133
y 1.136 CC), cuando lo realmente procedente a los efectos que se conside-
ran es que € interesado esté al tanto o tenga conocimiento de la seleccion
prestacional que ha efectuado quien tiene derecho a €llo, ya que, en paa-
bras atinadas de HERNANDEZ-GIL, €l fin debe preponderar sobre el instrumen-
to, y aqui lo basico es e conocimiento del sujeto que ha de recibir o ha de
gjecutar la prestacion elegida (15) aunque sbélo fuera por la consideracion
de que s bien de toda notificacién deriva € conocimiento, éste se puede
obtener por medios distintos y tan operativos como la notificacion.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
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(14) ALBALADEX, Comentarios.., XV-2, op. cit, pag. 172
(15) HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, |, op. cit, p4g. 108.





