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ESTUDIOS



Efectos de la accién pauliana

1. INTRODUCCION

El acreedor que insta la accién revocatoria reacciona contra un acto dispo-
sitivo de su deudor que extrayendo bienes del patrimonio o impidiendo fraudu-
lentamente la entrada en él, frustra la realizacidn del crédito. Se trata de una
accién personal que no persigue los bienes objeto de la enajenacidn, sino que
se plantea contra determinadas personas, aquéllas concretamente que mediante
su actuacion negocial han irrogado perjuicio patrimonial al acreedor.

Como escribe DE CasTro, el objetivo de la accion revocatoria es destruir
la eficacia de un negocio juridico, previa la demostracién de su cardcter
fraudulento o lucrativo, y debilitada de esta manera la base de la adquisicidn,
crear la obligacién de devolver las cosas objeto de la revocacién (1).

Aunque en la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 1897,
se afirmaba que «su accidn sélo ha podido dirigirla, en primer término, contra
el deudor o sus causahabientes juridicamente obligados», lo cierto es que la
accién pauliana implica un juicio en el que tiene que haber, al menos, dos
demandados: el deudor y el tercero con el que dicho deudor concluyé el acto;
por lo que dice bien la sentencia de 28 de febrero de 1905, cuando sefiala que
la revocacion de los actos fraudulentos «supone la necesidad de ejecutar (ejer-
citar) la accién contra los dos contratantes».

Ya se ha visto cémo el tercer adquirente debe conocer el perjuicio que
mediante la enajenacién se causa al acreedor, esto es, debe participar en el
fraude, circunstancia que se obvia por la ley cuando se trate de un adquirente
a titulo gratuito. En palabras del profesor Lacruz, aun siendo el deudor de
mala fe, basta que el adquirente lo sea de buena para que la enajenacion
resulte firme e inconmovible y no proceda la pauliana. En el caso de mala fe
del deudor pero no del adquirente a titulo oneroso, lo Gnico que cabria es una

(1) Dk CasTrO, «La accién pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los
articulos 1.911 y 1.111 del Cédigo Civil», en Revista de Derecho Privado, 1932,
pag. 222.
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accién de dafios frente al propio deudor insolvente, a quien, precisamente por
serlo, poco le importard la nueva reclamacion, a menos que se formule bajo
la forma de una querella criminal por alzamiento de bienes (2).

Se trata, pues, de una operacién triangular, de un supuesto en el que
entran en juego tres sujetos: acreedor perjudicado, deudor enajenante y terce-
ro adquirente. Supuesto que puede verse incrementado si ha tenido lugar un
segundo acto dispositivo, en cuyo caso al nuevo adquirente se le aplican los
mismos criterios y pautas que al primer adquirente.

A la hora, por tanto, de estudiar los efectos de la accién revocatoria, en
cuanto a la misma la pone en marcha un acreedor defraudado que se dirige
contra un deudor que ha realizado determinado acto dispositivo y contra un
tercero que ha resultado adquirente en base al mismo, resulta natural que
aquéllos deban contemplarse en la triple direccién de efectos respecto al
deudor, efectos respecto a sus acreedores y efectos respecto a los terceros
adquirentes. Es lo que vamos a hacer en las pdginas siguientes.

2. EFECTOS EN RELACION AL DEUDOR

La accién revocatoria es una accion rescisoria y por tanto se enfrenta, en
principio, a un acto dispositivo vélido realizado por el deudor, en cuanto,
segun dispone el articulo 1.290 del Cédigo Civil, «los contratos vilidamente
celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la ley», y uno de
esos casos es, precisamente, el de los contratos concluidos «en fraude de
acreedores, cuando éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba»
(art. 1.291.3.° del Cédigo Civil).

Bajo el imperio del Cédigo Civil italiano de 1865, algiin autor habia
sostenido que la accidn revocatoria triunfante provocaba la reintegracion del
patrimonio del deudor en el estado en que se encontraba antes de que se
hubiera realizado el acto fraudulento, por lo que, como sostenia PAccHiONI,
dicha accidén servia para invalidar el acto de disposicién realizado por el
deudor. En su opinién, la doctrina de la ineficacia relativa no trata con
equidad al tercero inmediato, que se encontrard mejor después de la anu-
lacién total que del anulamiento parcial o relativo. «La anulacién total
—escribe— crea una situacién clara y precisa. El tercero inmediato se ve
totalmente privado del bien adquirido, que retorna al patrimonio del deudor;
pero deviene, al mismo tiempo, acreedor del deudor por el precio pagado,
y podré, por tanto, como acreedor dirigirse, en cuanto sea posible, contra
el mismo» (3). ’

(2) Lacruz BerpEIO, Elementos de Derecho Civil, 1I-1, Barcelona, 1985, pag. 343.
(3) PaccHiont, Delle obbligazioni in generale, Padua, 1941, pag. 109 y sigs.
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Con el vigente Cédigo Civil italiano de 1942 la situacién ha quedado
clarificada, pues a tenor de su articulo 2.901, el acreedor puede pedir que «se
declaren ineficaces respecto de él los actos de disposicién del patrimonio por
los cuales el deudor origine perjuicio a sus derechos». Por lo que queda claro
que no estamos ante un supuesto de invalidez ni que a través de la accién
revocatoria se persiga y obtenga la nulidad o anulacién del acto dispositivo
del deudor.

En nuestro Derecho Civil nunca ha habido dudas al respecto porque al ser
la accidén revocatoria una accidn rescisoria, por imperativo legal (art. 1.291
del Cédigo Civil) tiene que enfrentarse a un acto vélido. El acto dispositivo
fraudulento del deudor es un acto valido y eficaz que tan sélo sufrird revo-
cacion en la medida que resulte imprescindible para satisfacer el interés del
acreedor defraudado. Por tanto, la accidn pauliana no importa anulacién o
declaracién de nulidad del acto dispositivo, sino tnicamente declaracién de
ineficacia de dicho acto y tan sélo frente al acreedor que la insta. Como dice
MESSINEO, se trata de hacer declarar una ineficacia relativa, por efecto de la
cual el acto dispositivo se hace inoponible al acreedor que impugna y queda
neutralizado respecto a él, constituyendo, ademds, un caso de ineficacia so-
brevenida.

No siendo, por tanto, accién dirigida a la invalidez del acto dispositivo,
el éxito de la accién revocatoria no perjudica los efectos del mismo, salvo la
limitada consecuencia de su ineficacia relativa. Ademas, si el acto fuese nulo
o anulable, resultaria superfluo impugnarlo con la revocatoria; bastaria la
accién de nulidad o, respectivamente, de anulacién (4).

La doctrina espafiola (DE CasTro, ALBALADEIO, DiEZ-PicAazo, LACRUZ) es
undnime en considerar que la accidn revocatoria triunfante provoca la «inefi-
cacia relativa» del acto dispositivo, y aunque no con la misma claridad, pero
participando de la misma concepcién, también la jurisprudencia (sentencias
de 10 de diciembre de 1904, 27 de junio de 1907, 26 de marzo de 1923, 14
de marzo de 1932, 14 de junio de 1958, etc.).

Semejante relatividad de la ineficacia que depara demuestra con total
claridad que no se trata de una accién de nulidad. Como dice el profesor
Lacruz, el Cédigo Civil la coloca entre las rescisorias, pero se trata de una
rescision sui generis, instada por un tercero y no por un contratante; sin
alcance frente al deudor que enajend los bienes a un tercero de buena fe (falta
del consilium fraudis), limitada a lo preciso para que cobre el acreedor de-
mandante, sin participacién de los otros acreedores; y evitable mediante el
pago de la deuda y los dafios y perjuicios (sentencia de 25 de junio de 1907).
Todo lo cual aleja la accién igualmente del género de la nulidad; aparte de

(4) MEssiNeo, Manual de Derecho Civil y Comercial, IV, Buenos Aires, 1955,
pag. 158.



1446 ESTUDIOS

que cada accién puede transformarse en una de dafios frente al adquirente de
mala fe que no pueda restituir, por haber destruido la cosa o haberla vendido
a un tercero (5).

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

Por lo que acierta ALBALADEIO al advertir que el efecto de la pauliana no
es exactamente revocar el acto atacado, sino que éste no cuente frente al
acreedor que la ejercita (6). Trétese tan sélo de dotar al acreedor de un titulo
que le permita sujetar el bien a sus ulteriores acciones y para que pueda
promoverlas frente a los terceros adquirentes, ya que, segin establece el ar-
ticulo 2.902 del Codice Civile, «el acreedor, obtenida la declaracién de inefi-
cacia, puede promover frente a los terceros adquirentes las acciones ejecutivas
o conservativas sobre los bienes que constituyen objeto del acto impugnado».

La revocacién del acto dispositivo del deudor simplemente produce una
declaracion de ineficacia del mismo, ineficacia que es del todo relativa, ya
que el acto en cuestion, en cuanto valido, continda teniendo la eficacia pro-
cedente y salvable tanto inter partes como erga omnes, hasta el punto de que
el propio acreedor accionante en via revocatoria no puede desconocer la
enajenacion efectuada, salvo en la medida en que la misma colida y dafie su
derecho de crédito. Como dice NIcoLO, a consecuencia de la revocacion el
acreedor persigue los bienes frente al tercero como si los mismos no hubieran
salido del patrimonio del deudor, o, para ser mds exactos, como si tuviese
sobre ellos un derecho de persecucidn, cual el que tendria a su favor si los
bienes se hallasen gravados por hipoteca (7).

No faltaron autores, alguno tan insigne como LAURENT, que sostuvieron
que la accién revocatoria debia ser una accién de nulidad, alegando razones
tan variadas como la de que el acreedor no podria obtener la plena reparacién
del dafio si el acto fraudulento no fuese del todo revocado, la de que la accién
revocatoria debe producir el efecto de que vuelvan los bienes enajenados al
patrimonio del deudor, o la de que el tercero demandado, caso de no produ-

(5) Lacruz BerpEIO, Elementos..., II-1, op. cit., pag. 344, n. 13.

(6) AvLBALADEIO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
por M. Albaladejo, XV-1, Madrid, 1989, pag. 980.

(7) NicoLo, «Surrogatoria-revocatoria», en Commentario al Codice civile a cura di
Scialoja e Branca, Roma-Bolonia, 1953, pags. 256-257.
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cirse la nulidad del acto fraudulento, quedaria expuesto al peligro de nuevas
demandas revocatorias por parte de otros acreedores también defraudados.

Débiles razones que cabe desmontar sin mayor esfuerzo, porque no se
acierta a ver la necesidad de que la plena satisfaccién del acreedor impugnan-
te precise de que el acto dispositivo quede despojado de todo efecto, o de que
los bienes enajenados tengan que retornar al patrimonio del deudor enajenan-
te; y mucho menos cabe aceptar que en caso alguno mediante el ejercicio de
sucesivas acciones revocatorias el tercero adquirente pueda ver comprometido
su patrimonio mds alld de lo que suponga el interés que fue objeto de su acto
adquisitivo. Cuando se revoca el acto fraudulento, el objetivo es satisfacer el
derecho del acreedor defraudado; por lo que una vez satisfecho el crédito, los
restantes efectos del acto fraudulento permanecen firmes.

Admitidas estas circunstancias, se explica que tenga fécil respuesta la
pregunta de si, una vez satisfecho el acreedor accionante, lo que reste de la
cosa enajenada o de su valor debera retornar al deudor o permanecer en poder
del tercero adquirente. Al no tratarse de una accién de nulidad, sino de inefi-
cacia relativa o parcial, resulta natural que las cosas queden, tras el resarci-
miento del acreedor, en la misma situacién en que se encontraban, salvo las
detracciones precisas para que tenga lugar la indemnidad de dicho acreedor,
por lo que el tercero adquirente demandado, aunque haya actuado de mala fe,
no puede quedar obligado a una restitucién superior a la estrictamente precisa
para pagar al acreedor.

Cabe todavia otra interrogante. El tercero adquirente que resulte condena-
do a entregar al acreedor la cosa enajenada o a pagar su valor, ;podrd pos-
teriormente dirigirse contra el deudor demandando resarcimiento de dafios y
perjuicios? Parece que habrd que distinguir segtin se trate de adquisicién a
titulo oneroso o de adquisicién a titulo gratuito.

Habida cuenta de que la revocacién no procede cuando el tercero adqui-
rente a titulo oneroso haya actuado de buena fe (art. 1.295 del Cédigo Civil),
esto es, que necesariamente para que el mismo se vea despojado de la cosa
adquirida ha de haber actuado fraudulentamente o de mala fe, parece razona-
ble considerar que resultaria desproporcionado e injusto que dicho tercero
pudiera obtener del deudor la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufri-
dos, porque ello equivaldria a premiar o privilegiar su mala fe.

.Y respecto al reembolso del precio pagado por el tercero adquirente?
Discutieron los autores del ius commune sobre el derecho del comprador a
obtener el reembolso del precio por parte del vendedor, caso de que conociera
el peligro de eviccién. Asi, mientras BArTOLO y Accursio se lo negaban en
principio, Cuiacio y posteriormente PoTHIER consideraron que el comprador
solo perdia semejante derecho cuando se diese la doble circunstancia de que
el mismo hubiera renunciado expresamente a la garantia por eviccién y de
que conociese el peligro de ésta en el momento mismo en que concluia el
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contrato y comprase, por tanto, con riesgo. Esta es la postura que mantuvieron
los Cédigos Civiles, y asi, por ejemplo, a tenor del articulo 1.477 del nuestro,
«cuando el comprador hubiese renunciado el derecho al saneamiento para el
caso de eviccidn, llegado que sea éste, deberd el vendedor entregar Ginicamen-
te el precio que tuviera la cosa vendida al tiempo de la eviccidn, a no ser que
el comprador hubiese hecho la renuncia con conocimiento de los riesgos de
la eviccién y sometiéndose a sus consecuencias».

Como dirdn, por tanto, MAIERINI y GIORGI, el tercero adquirente de mala
fe evicto por el acreedor tendrd derecho a obtener del fraudator el reembolso
del precio, cuantas veces las circunstancias del hecho no convenzan de que él,
ademds de conocer la probabilidad de sufrir la eviccién, quiso comprar a
riesgo y peligro (8).

Tratdndose de un tercero adquirente a titulo gratuito parece que no cabrd
considerar derecho alguno a favor del mismo cuando tenga lugar la revoca-
cién del acto fraudulento y, por ende, la pérdida de la cosa por €l adquirida
lucrativamente. Como establece el articulo 638 del Cédigo Civil, el donante
«no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas, salvo si la donacién
fuese onerosa, en cuyo caso respondera el donante de la eviccién hasta la
concurrencia del gravamen».

3. EFECTOS EN RELACION A LOS ACREEDORES

La accién revocatoria es un remedio abierto a todo acreedor defraudado,
por lo que es obvio que la misma puede ser ejercitada conjuntamente por ellos
o que unos acreedores hagan intervencién voluntaria en el juicio de revoca-
cién instado por otro u otros.

Mas se trata de una accién individual que favorece a los concretos acree-
dores en la medida en que se acojan a ella, y, en consecuencia, se resuelve
en beneficio exclusivo del acreedor que la ejercita, sin que, en principio,
depare resultados favorables ni en relacion a los acreedores que no intervinie-
ron ni en relacién al deudor.

Sin embargo, para llegar a esta conclusién ha habido que recorrer un largo
y dificultoso camino, porque no siempre se ha entendido que la revocacioén
obtenida por uno de los acreedores defraudados no debia aprovechar a los que
no tomaron parte en el juicio ni que los acreedores no actuantes no pudiesen
incidir sobre el objeto del acto impugnado, sea para obligar al actor al pago,
sea para obligar al tercero, en cuyo poder quedase alguna ganancia, a permitir
su concurrencia hasta donde admita posibilidad el pago.

(8) Gioral, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, 11, Madrid, 1909,
péag. 395.
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No hay referencia expresa en el Derecho romano ni tampoco fue tratado
el punto por los doctores del Derecho intermedio. Unicamente VULTEYO de-
fendié que la revocacién del acto dispositivo fraudulento aprovechaba indis-
tintamente a todos los acreedores e incluso al mismo deudor.

MaieriNt considera que esta opinién es la consecuencia de una premisa
errénea, la de estimar que la accién pauliana es una accidn real. Si realmente
los acreedores reclamasen la cosa fraudulentamente enajenada como si toda-
via perteneciese al deudor, deberia admitirse también que, satisfechos dichos
acreedores, el resto deberia restituirse al deudor que habria conservado la
propiedad de la cosa. Mas como se trata de su accién personal, se entiende
que sus efectos se circunscriban al adquirente y a los acreedores defraudados
que acuden a ella, sin que quepa extenderlos al fraudator, que permanece
totalmente extrafio al evento.

Sobre 1a base de distintos textos de ULPIANO, MAIERINI considera que acree-
dores defraudados son exclusivamente los acreedores anteriores al acto im-
pugnado y que los acreedores posteriores no puedan aprovecharse de la revo-
cacién porque frente a ellos el acto es perfectamente vélido, por lo que si el
valor de la cosa fraudulentamente enajenada excede el monto de los créditos
que promueven la accién pauliana, el residuo deberd ser restituido al adqui-
rente, sin que los acreedores posteriores a la enajenacion puedan plantear
reclamo alguno.

Dos conclusiones, pues. Una, que la revocacién de los actos fraudulentos
se admite limitadamente al interés del acreedor o de los acreedores perjudi-
cados por el acto mismo. Y dos, que los acreedores no perjudicados, esto es,
los acreedores posteriores, no tienen derecho a participar en las ventajas de-
rivadas de la revocacién obtenida (9).

La doctrina cldsica se dividié profundamente al respecto. SOLON, MARCA-
DE, PONT, MASSE Y VERGE, COLMET DE SANTERRE Yy LAURENT consideraron que
los efectos de la accidn revocatoria se extendian también a los acreedores que
no habian participado en el juicio, de manera tal que, triunfante la accién
revocatoria, la consecuencia es la de colocar el bien enajenado en el patrimo-
nio del fraudator, al objeto de que sobre el mismo puedan concurrir todos los
acreedores, actuantes y no actuantes, anteriores y posteriores.

Para CHARDON, LAROMBIERE y DELSON, los efectos beneficiosos de la ac-
cién revocatoria triunfante sirven tan sélo a los acreedores anteriores al acto
enajenatorio fraudulento, pero no a los posteriores.

En fin, segin el parecer de Capmas, MOURLON, PROUDHON, AUBRY y RAU,
DemoLoMBE, NAQUET, ROME, PAcIFIcI-MAzzoN1 y MAIERINI se niega a los acree-
dores que estando en condiciones de ejercitar la accién revocatoria no parti-

(9) MaierNg, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debitore in pregiudizio dei
creditori, Florencia, 1921, pag. 391 y sigs.
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ciparon en el juicio la posibilidad de beneficiarse de los efectos de la misma
y, desde luego, la exclusién alcanza con mayor fuerza si cabe a los acreedores
posteriores.

Este es el criterio que acoge GIoral. En su opinién, demostrado que el
efecto de la accién pauliana no es el de revocar el acto en sentido absoluto
y excluido de la misma el cardcter de accién de nulidad, falta base a los
sistemas que pretenden extender las ventajas de la revocacidn a los acreedores
que no intervinieron en el juicio. La revocacién se pronuncié en favor del
actor solamente, y para el unico objeto de que éste consiguiese el pago. La
cosa juzgada aliis non prodest. ;Qué queda, por tanto? El derecho sdlo, en los
demds acreedores defraudados, de ejercitar por su cuenta la revocatoria, si
quedé alguna diferencia en poder del tercero adquirente.

No cabe oponer a ello que de tal modo se concede un privilegio al acree-
dor que promueve la accién pauliana, porque privilegio es tanto como prefe-
rencia y supone concurso de acreedores, mientras que en la hipétesis que se
contempla falta precisamente el concurso porque ningin otro acreedor hace
acto de presencia. Tampoco sirve considerar que el acreedor actor en la re-
vocacion representa a los acreedores del fraudator, porque la representacién
puede ser convencional o legal, y aqui falta tanto una como la otra.

Si todo esto cabe decir en relacidn a los acreedores anteriores que no parti-
ciparon en el juicio de revocacién, ;qué no cabra decir respecto a los posterio-
res? Segun GIoral, después de negar el derecho de ejercitar la accién pauliana
a los acreedores posteriores, porque no han sido defraudados, no se comprende
que se pueda sostener que les puede aprovechar el resultado cuando se ejercite
legitimamente por otros. Supongamos, dice, que alguno de los posteriores ten-
ga un titulo de preferencia; el acreedor defraudado deber4 resignarse a ver c6mo
desaparece el fruto de la revocacién conseguida en beneficio de un acreedor
que no hubiera podido pedirla. Contra la iniquidad de este resultado, con razén
exclama RoME con el poeta latino: sic vos non vobit (10).

En nuestra doctrina, s6lo D CasTroO se ha ocupado del punto, consideran-
do que la respuesta a la interrogante, ;la revocacién conseguida por uno de
los acreedores defraudados, aprovecha a los demds acreedores del deudor?, es
distinta segiin la idea que se tenga sobre la naturaleza de la accién revocato-
ria. Si se considera que es accién de nulidad absoluta, como el objeto vuelve
al patrimonio del deudor, resulta inexcusable que concurran en él todos los
acreedores, segin contempla el articulo 1.911 del Cédigo Civil. Si se acepta,
en cambio, la de la ineficacia relativa, s6lo tendrén derecho al objeto impug-
nado los que con el impugnante hayan ejercitado la misma accién.

Por tanto, en el Derecho espaiiol, que declara la ineficacia relativa del
acto, los acreedores que no hayan ejercitado la accién revocatoria no podran

(10) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 1l, op. cit., pag. 397 y sigs.



ESTUDIOS 1451

aprovecharse de ella, y mucho menos los acreedores posteriores al nacimiento
de la accién (11).

Dificilmente cabe pensar de otra manera. Cuando un deudor realiza un
acto dispositivo fraudulento es obvio que todos los que son acreedores en
este momento pueden acudir al remedio de la accién revocatoria, porque
todos resultan afectados por la insolvencia o aumento de insolvencia sobre-
venida. Ahora bien, resulta que es uno de ellos el que ejercita la accién
pauliana atacando la eficacia del acto dispositivo realizado por el deudor.
(Qué ocurre?

Si el acto enajenatorio fuese destruido retroactivamente mediante la decla-
racién de su nulidad o el pronunciamiento de su anulabilidad, el bien enaje-
nado retornaria al patrimonio del deudor, y una vez en €l podrian concurrir
sobre el mismo todos los acreedores al calor de los principios de la respon-
sabilidad patrimonial universal y de la par condicio creditorum.

Pero no ocurre esto, sino que triunfante la accién revocatoria, el acto sélo
resulta ineficaz en relacion al acreedor que la ha ejercitado y en la medida del
monto de su crédito. Se trata, como dice MESSINEO, de una ineficacia relativa
(y parcial), por efecto de la cual el acto de disposicion se hace inoponible al
acreedor que insta la accién y queda neutralizado respecto a él (12). Por
tanto, lo que reste del bien enajenado o de su valor, una vez satisfecho el
crédito actuante, ni retorna al patrimonio del deudor, ni queda, por ende,
sujeto a la reclamacién de los demds acreedores no actuantes, sino que per-
manece en poder del tercero adquirente.

(En base a qué legitimacién podrian actuar los acreedores que no se
acogieran a la accién revocatoria? ;Cémo participar en un resultado a cuya
produccién no han coadyuvado? ;Cémo incidir sobre el patrimonio del terce-
ro adquirente cuando no son sus acreedores? Pretender que ejercitada con
éxito la accién revocatoria, el objeto del acto fraudulento queda a disposicién
de todos los acreedores del fraudator anteriores al acto, con independencia de
que hayan actuado o no la accién, conduce a una situacién que no tiene
dogmadticamente respuesta convincente.

Desde luego que ello no supone privilegiar respecto a los demds al acree-
dor que logra cobrar porque acudié al ejercicio de la accién revocatoria. Si
alcanza a realizar su crédito no es porque se le dote de una causa legitima de
preferencia que conduzca a dicho resultado, sino por una elemental e inocua
razén: ha sido diligente, ha actuado frente al acto fraudulento de su deudor,
ha acudido al remedio revocatorio para neutralizar los efectos negativos del
mismo, y ello tiene una recompensa. Pero recompensa que ni transmuta el
crédito ni lo coloca en una posicién que antes no tuviera, sino que tan sélo

(11) Dt Castro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 226.
(12)  MESSINEO, Manual..., IV, op. cit., pag. 158.
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consiste que en relacién al acreedor actuante dejan de ser eficaces los efectos
del acto dispositivo consumado por el deudor.

Si se alegara que puede haber otros acreedores distintos del accionante
que podrian tener un crédito preferencial y que semejante circunstancia que-
darfa desvirtuada si el dltimo lograse cobrar en base a la accién revocatoria
y no lo consiguiesen los primeros, deberia contestarse que a nadie sino a ellos
mismos serfa imputable semejante circunstancia, ya que pudiendo ejercitarla
también no lo hicieron y pudiendo sumarse al procedimiento iniciado por el
revocante tampoco lo intentaron, por lo que mal cabria atender una reclama-
cién que sé6lo se formula en atencidn a la desidia de los reclamantes: vigilan-
tibus, non durmientibus...

El acreedor que intenta y triunfa con la accién revocatoria, ni resulta
privilegiado, ni obtiene ninguna calificacién legal especial de su derecho. Su
crédito sigue siendo el mismo, y tanto interna como externamente en nada ha
cambiado su caracterizacién y consistencia. Lo que sucede es que su preocu-
pacién e interés le han llevado a acogerse a un remedio que tiene unos par-
ticulares efectos positivos a favor del acreedor que acude a él, y esos efectos,
estrictamente relativos y circunscritos a las partes, no pueden extenderse a
quienes no se vieron adornados de similar preocupacidn, ni siquiera aunque
tuvieran a su favor una causa legitima de preferencia.

(Es ello injusto o trastorna el sistema legal de prelacidn de créditos? De
ninguna manera. Una cosa es que concurriendo sobre un mismo deudor diver-
sos acreedores, la ley disponga a cudl de ellos se le ha de pagar preferente-
mente y otra, particularmente diferente, que uno de tales acreedores reaccione
contra los actos dispositivos fraudulentos del deudor y obtenga, en relacién
estricta a su reclamacion, la revocacién de los mismos. En tal supuesto, es
obvio que lo que suceda sélo con él deba guardar relacién y que los demas
acreedores nada pueden alegar frente al que actué con una prevision y dili-
gencia que ellos no tuvieron.

El crédito actuante en via revocatoria no ha adquirido ninguna fuerza
especial, ni resulta modificada su colocacién en el cuadro general de créditos
existentes frente al deudor. Lo unico que sucede es que a su favor se ha
puesto en funcionamiento un mecanismo que, abierto a todos, s6lo él ha
determinado impulsar. Como bien dice Giorai, privilegio es tanto como pre-
ferencia, y supone concurso de mds acreedores, mientras que en la hipétesis
que se contempla falta precisamente el concurso, porque ningiin otro se pre-
senta: comparezcan los demds acreedores defraudados en tiempo debido y
tendrdn derecho a una parte (13).

Tampoco cabe considerar ese pensamiento tan caro a cierto sector de la
doctrina francesa del mandato o la representacién reciproca entre los distintos

(13) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 11, op. cit., pag. 399.
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acreedores de un deudor insolvente, a cuyo calor cuando un obligado realiza-
se un acto dispositivo fraudulento, su comisiéon determinaria la existencia de
una suerte de apoderamiento mutuo entre sus acreedores, de manera tal que
bastaria que uno solo de ellos actuase en via revocatoria para que los efectos
propios de la misma se produjeran no sélo en relacién al accionante sino en
relacion a todos los que permanecieron pasivos.

Una suerte de comunidad de intereses, una forma singular y anémala de
comandita de afectados, una manera de sociedad factica pondria en relacién
y vincularia a todos los acreedores de fraudator, de modo tal que, realizado
un acto dispositivo fraudulento, en cuanto existe igualdad de intereses e iden-
tidad del dafio irrogado, serfa indiferente quién actuase y bastaria con que
cualquiera de los acreedores afectados acudiese al ejercicio de la accién pau-
liana para que sus beneficiosos efectos se derramasen sobre todos.

Se trata de una mera idealizacién. No existe semejante colectivo ni comu-
nidad de intereses juridicos que legitime y explique unas consecuencias como
las que se comentan. Cada acreedor es duefio de su interés y en él comienza
y acaba su relacién con el deudor; puede desconocer perfectamente la exis-
tencia de otros créditos, y aunque los conozca, ello no tiene por qué condi-
cionar en modo alguno su actuacién en via revocatoria.

Cuando acude a ella, nadie puede considerar ni presumir que estd actuan-
do como mandatado por los demds acreedores, porque semejante percepcion
se aleja de lo que realmente estd ocurriendo. El acreedor que acciona la
pauliana busca de manera exclusiva su interés, se margina por completo de
cualquier preocupacién por el colectivo de acreedores y nada mds lejos de su
4nimo que considerar que estd abogando por otros titulares de crédito que no
han entrado en relacién con €l y que probablemente desconozca.

Claro que podria haber sido mandatado por ellos, pero ése no es el caso.
La realidad es que actda proprio nomine, y, en consecuencia, los efectos del
proceso que desencadena no tienen por qué incidir en esferas juridicas distin-
tas de la suya. Resultaria paradéjico y chocante que, preocupado por las
resultas que en relacién a su crédito pueda tener el acto dispositivo fraudu-
lento del deudor, viniese a procurar que su accién sirviera para atender el
interés de todos aquellos que han permanecido inermes, en base a entender
que ha actuado como procurator de los mismos. El Derecho civil, «sistema
del egofsmo disciplinado», en genial concepto de IHERING en relacién al De-
recho romano, no suele hacer ese tipo de concesiones, ni alcanza a tener una
visién tan altruista y desinteresada de las cosas.

Por lo demads, la idea de la representacion en el acreedor actuante en via
pauliana tropezaria siempre con el insalvable obstdculo de que no se encon-
traria la forma de asentar y justificar semejante representacién. No seria con-
vencional, porque a priori se descarta una caracterizacién de esta suerte, ni
podria ser tampoco legal, ya que con toda evidencia falta el precepto que
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establezca que el acreedor que ejercita en su propio nombre la accién revo-
catoria lo hace también en nombre y representacion de los demds acreedores.

Si los efectos de la accién revocatoria triunfante no alcanzan a los acree-
dores anteriores al acto dispositivo fraudulento que no se acogieron a la
misma, quedan excluidos con toda evidencia en relacién a los acreedores
posteriores a dicho acto. Estos, cuando adquieren la condicidn de tales, se
encuentran ya con una situacién patrimonial que ha sido conformada con
anterioridad.

Resultan acreedores de una persona que ya es insolvente y, por tanto, mal
podrén alegar el eventus damni para intentar poner en marcha el mecanismo
revocatorio. Ellos no pueden ser sujetos activos de la accién pauliana, sen-
cillamente porque no han sido defraudados.

Ahora bien, serfa por completo extrafio y chocante que no estando legi-
timados para el ejercicio del recurso revocatorio pudiesen pretender que los
efectos del mismo llegasen hasta ellos y participasen junto al accionante en
la satisfaccién de sus derechos con cargo a los bienes que fueron objeto del
acto de disposicién. Serfa algo asi como un premio extraordinario y extrava-
gante en base a no se sabe bien qué clase de situacidn juridica, porque resulta
de todo punto ilégico que quienes no pueden acudir a la accién pauliana
puedan, en cambio, beneficiarse de sus efectos.

Todavia hay un dltimo punto a considerar en la materia que estamos tratan-
do. El acreedor que ha acudido a la accién revocatoria y ha triunfado en su
ejercicio puede tropezarse a la hora de intentar hacer efectivo su crédito con el
hecho de la presencia de los acreedores personales del tercero adquirente. En
relacion al bien que constituyd el objeto del acto dispositivo fraudulento, ;po-
drd marginar a dichos acreedores e incidir €l s6lo sobre el mismo?

La respuesta parece que, en principio, debe ser afirmativa. La accidn
revocatoria consigue la declaracién de ineficacia del acto dispositivo frente al
acreedor que la insta, y ello supone que la adquisicidn realizada por el tercero
se le sustrae patrimonialmente en la medida y manera que sean precisas para
satisfacer el derecho del acreedor actuante. Siendo esto asi, no se alcanza a
ver la razén por la que los acreedores personales del tercero adquirente po-
drian pretender hacer efectivos sus derechos en relacién a un bien que se
sustrae total o parcialmente de la esfera patrimonial de su deudor. Como
escribe DE CASTRO, si el negocio juridico se declara ineficaz frente al tercero,
sus acreedores no tienen ningin derecho sobre la cosa cuya revocacién se
obtiene, y no pueden concursar con el impugnante (14).

Giorat se plantea la cuestion de qué ocurrird si el tercero demandado no
es solvente, de manera que el actor que obra en revocacién se encuentra en
concurrencia con los acreedores propios de este tltimo, jtendrd algin titulo

(14) DEe Castro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 225.
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de preferencia con que los venza? Estima que debe distinguirse si el acto
revocado tenia por objeto cuerpos ciertos y determinados que todavia se
encuentran en el patrimonio del demandado, o bien géneros o cantidades que
no se pueden individualmente reconocer, o cuerpos ciertos y determinados
que luego se hayan dispersado.

En este ultimo supuesto estima que la cuestion debe resolverse negativa-
mente, porque no se puede imaginar de qué titulo de prelacién se puede jactar
el acreedor. En relacién al caso de que los bienes objeto del acto impugnado
sean cuerpos ciertos y determinados todavia reconocibles en el patrimonio del
tercero demandado, la cuestion depende de la naturaleza del derecho que
ostente el acreedor que acciona en revocatoria, pues si se trata de acreedor
hipotecario y privilegiado sobre los bienes que formen el objeto de la revo-
catoria, no debe haber duda alguna de que le corresponde preferencia en el
cobro. Fuera de este caso, el parecer de GIOraGI es que el acreedor no puede
sustraer los bienes al concurso de los acreedores propios del tercero, porque
no es propietario de ellos, ni puede alegar titulo de preferencia sobre los
mismos (15).

No creo que sea ése el planteamiento correcto. Cuando frente a un tercero
adquirente triunfa la accién revocatoria intentada respecto al acto dispositivo
del deudor por un acreedor suyo, la ineficacia relativa y parcial de dicho acto
dispositivo significa que el bien objeto del mismo queda fuera, en la medida
precisa, de la masa patrimonial del tercero adquirente, por la sencilla razén de
que la sentencia judicial le priva del titulo que justificaba su adquisicién.

Ahora bien, si queda fuera de la masa patrimonial de dicho tercero adqui-
rente, no se alcanza a ver la razén por la que el acreedor actuante en revo-
catoria se va a ver involucrado negativamente en un concurso en el que no
tiene por qué estar presente ni ser equiparado o comparado con los sujetos
que forman parte del mismo: los acreedores del tercero adquirente.

Ciertamente que el acreedor que acudié a la accidén revocatoria no es
propietario del bien enajenado ni puede alegar titulo de preferencia sobre el
mismo, pero es que no lo necesita. El no es acreedor del tercero adquirente
sino del deudor enajenante, y, por tanto, no puede formar parte del concurso
de acreedores relativo al primero, no tiene por qué sufrir limitacién alguna en
su derecho, habida cuenta de que la ineficacia del acto fraudulento sustrae el
objeto del mismo de la masa concursal.

Obvio que si el acreedor demandante fuera acreedor hipotecario en rela-
cion al bien enajenado puede perseguir éste en manos de quién esté, pero esto
poco o nada tiene que ver con la accién revocatoria.

El supuesto se plantea cuando, careciendo dicho acreedor de derecho de
preferencia alguna respecto al bien adquirido por el tercero, se pretende que

(15) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 11, op. cit., pags. 400-401.
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habida cuenta de la insolvencia de este udltimo debe quedar incluido en el
conjunto de acreedores propios del mismo. Ahi estd el error, porque ello
nunca puede ocurrir, tanto porque él no es acreedor del tercero adquirente,
como porque la ineficacia declarada del acto fraudulento sustrae el bien ad-
quirido de la masa del concurso.

DE Castro advierte que si el objeto adquirido estd en poder legalmente de
una tercera persona de buena fe, o por cualquier otra causa no puede ser
restituido, nace una nueva obligacién de indemnizar dafios y perjuicios; y si
el objeto es fungible (sobre todo dinero) y pierde su individualidad, habra
s6lo un derecho a reclamar una cantidad igual. Pues bien, estima que en
ambos casos existe una obligacion personal que debe estar sometida a las
reglas del concurso (16).

Por las mismas razones aducidas, considero que tampoco este plantea-
miento es admisible. Cuando en aplicacién del articulo 1.298 del Cédigo
Civil, el tercero adquirente de mala fe se ve obligado a indemnizar al acreedor
actuante los daflos y perjuicios que la enajenacién le haya ocasionado, y
cuando por tratarse de un bien fungible la cosa adquirida se haya diluido en
el patrimonio del adquirente, la situacién no cambia en nada. El acreedor que
acciona en via pauliana, ocurra lo que ocurra con el bien enajenado fraudu-
lentamente, nunca pasard a ser acreedor de quien adquiri6é dicho bien, y el
ejercicio triunfante de la accién determina que tengan que deshacerse en la
medida procedente los efectos patrimonialmente adversos para el acreedor del
acto dispositivo impugnado. Siendo esto asi y estando absolutamente vedada
la posibilidad de que por la especial naturaleza del objeto del acto dispositivo
pueda mutarse la situacién juridica que se contempla, no se adivina por qué
via ni de qué manera el acreedor actuante en revocatoria puede quedar some-
tido a las reglas del concurso.

4. EFECTOS EN RELACION A LOS TERCEROS ADQUIRENTES

Como ya se ha visto, la accidn revocatoria se pone en funcionamiento
cuando ha tenido lugar un acto dispositivo fraudulento del deudor y, de or-
dinario, tiene que dirigirse contra el tercero que ha resultado adquirente en
base al mismo. El bien ha salido del patrimonio del deudor enajenante y se
quiere tratar la situacién como si tal salida no hubiera tenido lugar, al objeto
de procurar la satisfaccién del derecho del acreedor accionante.

Luego viene todo aquello, también visto, de que tratdndose de adquirente
a titulo oneroso debe haber sido conocedor del dafio que la disposicién irro-
gaba a los acreedores (particeps fraudis), o de que basta que sea a titulo

(16) Dk Castro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 225.
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gratuito para que pueda declararse la ineficacia relativa del acto dispositivo.
Pero, en cualquier caso, lo cierto es que el tercero adquirente afectado por la
accién revocatoria, no sélo se coloca en primer plano, sino que es el que
recibe el impacto primario y determinante de la misma. El ve cémo su adqui-
sicion se desmorona, pierde consistencia y fuerza en la medida en que sea
preciso rebajar su entidad para atender al crédito triunfante en via revocatoria.

Es la parte més dramadtica de la situacién planteada, ya que, como escribe
DEe Castro, el méximo efecto de la revocacion se produce contra el tercero
adquirente, a pesar de tener un titulo adquisitivo legitimo y de estar dotado
de una aparente firmisima posicién juridica, pues se pone de manifiesto la
debilidad inicial de ese acto y llega hasta quedar obligado a devolver lo
adquirido (17).

Apoydndose en que en Derecho Civil espafiol las acciones rescisorias (la
revocatoria lo es) tienen carécter subsidario y no pueden, por ende, ejercitarse
mads que en el caso en que el perjudicado carezca de todo otro recurso legal
para obtener la reparacién del perjuicio (art. 1.294 del Cédigo Civil), el
mismo profesor DE CasTro advierte que la accién revocatoria podrd ser de-
tenida por el pago, hecho por el tercero, de la deuda de su transmitente
(arts. 1.158 y 1.176 del Cédigo Civil), en cuanto por su través se procura la
reparacion del perjuicio ocasionado al acreedor.

Asi es en teoria. El adquirente, como cualquier otra persona, puede acudir
a la satisfaccion del débito que soporta el deudor enajenante fraudulento, y,
como es natural, satisfecho el crédito del acreedor que ha acudido a la impug-
nacién del acto, la accién revocatoria carecerd de justificacién, pues habrd
desaparecido uno de sus presupuestos: la existencia de un crédito insatisfecho
puesto en peligro por el acto dispositivo.

En la realidad, las cosas ocurrirdn de otra manera. Salvo el supuesto
extremo y prescindible de que el tercero adquirente, por no perder el bien
adquirido, esté dispuesto a los mayores sacrificios e inconvenientes, lo ordi-
nario serd que el mismo no se plantee en supuesto alguno el pago de la deuda
del enajenante, porque en tal caso su pérdida seria por partida doble, al menos
en las adquisiciones onerosas, ya que no podria rescatar su contraprestacion,
ni operarian a su favor, de facto, ninguna de las hipétesis que los articu-
los 1.158 y 1.159 del Cédigo Civil contemplan en relacién al pago del ter-
cero, pues no debe olvidarse que nos hallamos ante un supuesto en el que la
revocacién se produce precisamente porque el deudor es insolvente. ;Qué
significarfan para el tercero que pagase la deuda los mecanismos de la subro-
gacién en el crédito, derecho de reembolso o posibilidad de repetir aquello en
que el pago le haya sido ttil al deudor? Absolutamente nada.

(17) Ibid.
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Pero distingamos segtin que el tercero adquirente lo sea de mala o de
buena fe. Si el adquirente lo es de mala fe (conscius fraudis), no sélo debera
devolver el bien, sino ademads todos los frutos percibidos y los que el posee-
dor legitimo hubiera podido percibir (art. 455 del Cédigo Civil). Respecto a
los gastos, s6lo tendrd derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios
hechos para la conservacién de la cosa (arts. 453 y 455 del Cédigo Civil). En
relacién a los dafios sufridos por la cosa, el adquirente de mala fe, en cuanto
poseedor de mala fe de la misma, responderd del deterioro o pérdida en todo
caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando maliciosamente haya
retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legitimo (art. 457 del Cédigo
Civil).

Se pregunta Gioral si tratdndose de un acto a titulo oneroso tendra o no
derecho el tercero a que se le reembolse por el acreedor todo aquello que
empled en el patrimonio del fraudator, por ejemplo, la restitucién del precio.
Si el precio no existe ya en el patrimonio del deudor no cabe dudar de la
respuesta negativa, pues el demandado debe resarcir todo el dafio del acreedor
hasta la concurrencia de aquello que constituya materia del acto revocable y
el dafio del acreedor no queda ciertamente disminuido por una prestacién que
no existe ya in bonis fraudatoris.

Si la contraprestacién se encuentra en el patrimonio del fraudator, aunque
existié fuerte discusién en la doctrina cldsica e incluso en el propio Derecho
romano (ProcuLo defendid la negativa y VENULEYO la afirmativa), Gioraci con-
sidera que también debe imponerse la respuesta denegatoria, porque la obliga-
cion de restituir al tercero demandado el precio existente in bonis fraudatoris
no puede tener otro fundamento que impedir una injusta ganancia, en dafio del
tercero mismo, por parte del acreedor, que se aprovecharia del precio y de los
bienes, pero semejante injusta ganancia se impide siempre con la excusién que
el acreedor debe anteceder al ejercicio de la accién pauliana (18).

En realidad, se trata de una discusion ociosa, al menos en nuestro Derecho
Civil. En efecto, la accién revocatoria, en cuanto rescisoria que es, «obliga a
la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del
precio con sus intereses» (art. 1.295 del Cédigo Civil), y, en consecuencia,
el tercero que se vea obligado a devolver el bien adquirido, tendrd derecho a
que se le reintegre también el precio satisfecho por él mismo o, en general,
la contraprestacién efectuada por su parte.

Pero en la accién revocatoria estamos en presencia de una accién resciso-
ria sui generis, porque tratindose de acto dispositivo a titulo oneroso, el
tercero adquirente debe haber incurrido en fraude, ser de mala fe; y ello
significard en la generalidad de los supuestos que su contraprestacién serd

(18) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 1l, op. cit., pags. 381 y sigs.
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irrisoria en relacidn al valor del bien que haya recibido del deudor enajenante,
por lo que su hipotética restitucién carecerd normalmente de sentido.

Ahora bien, supongamos que la contraprestacién del tercero tenga cierta
entidad y ademds se mantenga in natura en el patrimonio del deudor. Lo
primero que debe advertirse en este supuesto es que si el bien que el acreedor
impugnante espera recuperar mediante el ejercicio de la accién revocatoria
vale aproximadamente lo mismo que lo que obra todavia en el patrimonio del
deudor, dificilmente acometerd la empresa de la revocacién, porque en poco
o nada veria mejorada su situacién y deberia soportar las molestias, tardanzas
y gastos de un pleito.

Pero supongamos que lo intenta, ;tendrd derecho el tercero adquirente a
la restitucion de la prestacién que en su momento cumplié? Si nos atuviése-
mos a los estrictos términos del articulo 1.295 del Cédigo Civil, parece que
deberia contestarse afirmativamente. No pienso, empero, que ésa sea la res-
puesta adecuada, porque estamos frente a un adquirente de mala fe, frente a
un cémplice en el fraude, y seria injusto que condenado a la devolucién de
los bienes fraudulentamente adquiridos pudiera reclamar, por ejemplo, lo que
pagd por ellos. Parece ser que el minimo castigo patrimonial que debe tener
su torcido comportamiento ha de consistir, al menos, en que pierda aquello
que entregd a cambio de los bienes malhabidos.

El tercero adquirente, conocedor del dafio que su adquisicién irroga a los
acreedores del enajenante, no puede pretender, porque ello pugnaria con los
dictados més elementales de la justicia, quedar indemne cuando el triunfo de
la accién pauliana revoque su adquisicién, ya que de otro modo jugaria con
ventaja y nada tendria que perder en ningin caso. Debe saber que si el
concierto fraudulento no prospera perderd, no sélo el bien por su intermedio
adquirido, sino también lo poco o mucho que por €l entregé. El castigo a su
mala fe impone una solucién de este tipo, que, por lo demds, es la que se
desprende del articulo 1.298 del Cédigo Civil cuando obliga sin puntualiza-
cién o matizacién alguna al adquirente de mala fe a devolver las cosas obte-
nidas, por mds que su formulacién se haga a contrario.

.Y si el tercero adquirente es de buena fe? Lo primero que debe advertirse
es que ha de tratarse de un adquirente a titulo lucrativo, ya que si lo fuera
oneroso es obvio que nada cabria plantear, en cuanto la revocatoria, como
accidn rescisoria que es, no tiene lugar «cuando las cosas objeto del contrato
se hallasen legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen proce-
dido de mala fe» (art. 1.95.2.° del Cédigo Civil).

Har4 suyos los frutos percibidos, mientras no sea interrumpida legalmente
la posesién (art. 451 del Cédigo Civil). Tendra derecho al reembolso de los
gastos que hubiese hecho para la produccién de los frutos pendientes al tiem-
po que cesare la buena fe (art. 452 del Cédigo Civil). Gozara del derecho de
retencién que el articulo 453 del Cédigo Civil otorga al poseedor de buena
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fe por los gastos necesarios y utiles hechos en la cosa. Podré llevarse los
adornos con que hubiera embellecido la cosa principal si no sufriera deterioro
(art. 454 del Cdédigo Civil). Y no responderd del deterioro o pérdida de la
cosa, fuera de los casos en que se justifique haber procedido con dolo (art. 457
del Cédigo Civil).

A la posibilidad de que el tercero adquirente de buena fe a titulo gratuito
haga suyos los frutos pareceria oponerse el articulo 1.295 del Cédigo Civil
al establecer que «la rescisién obliga a la devolucién de las cosas que fueron
objeto del contrato con sus frutos». Se trata de una falsa impresion, pues es
evidente que la referencia que en dicho precepto se hace a la contraprestacion
demuestra que estd contemplando tan sélo los actos onerosos, y, en conse-
cuencia, no cabe en la hipdtesis que estamos contemplando, aparte de que,
segin advierte con acierto DE CASTRO, las alusiones que en el parrafo primero
de dicho precepto se hacen a la contraprestacion, y en el parrafo cuarto a la
lesién determinan que sus previsiones y determinaciones no puedan aplicarse
mds que por analogia a los casos rescisorios especiales de la revocacién (19).

(Qué ocurrird si para el momento de ejercitar la accién revocatoria el
tercero adquirente de buena fe a titulo gratuito ya no tiene en su patrimonio
el beneficio que le deparé la adquisicién? ;Quedaréd relevado de cualquier
obligacién frente al acreedor? :

La doctrina clésica siempre entendié que el acreedor que ejercita la revo-
catoria no puede pedir al tercero de buena fe todo aquello que recibié quod
prima ratione fuerit, sino tan sélo lo que subsista, id quod durat. Y ello, como
dice Gioral, aunque el adquirente lo hubiese disipado en gastos iniitiles y
lautius vivendo, por lo que dicho tercero Unicamente soportard la obligacién
de justificar que el quod ad eum pervenit del patrimonio del fraudator se
perdié antes de la demanda de revocacién (20).

En el Derecho Civil espaiiol la cuestién encuentra facil contestacion, por-
que si a tenor del articulo 1.298 del Cédigo, «el que hubiese adquirido de mala
fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, deberd indemnizar a éstos de
los dafios y perjuicios que la enajenacién les hubiese ocasionado, siempre que
por cualquier causa le fuere imposible devolverlas», resulta que en cuanto que-
dan excluidas de la accién revocatoria las adquisiciones onerosas hechas de
buena fe, no hay otro punto de referencia para aplicar a contrario la pauta del
mencionado precepto que las adquisiciones lucrativas de buena fe.

Sélo en éstas, precisamente por ser gratuitas, procede que el tercero ad-
quirente resulte obligado a la devolucién de lo adquirido; ahora bien, si la
mutacion de la obligacién de restituir en obligacién de indemnizar sélo se
produce cuando el adquirente sea de mala fe, deviene necesario considerar

(19) Dk Castro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 224.
(20) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 11, op. cit., pags. 390-391.
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que el que lo sea de buena fe quedard relevado de toda responsabilidad cuan-
do en el momento de intentar la accién revocatoria haya desaparecido de su
patrimonio el beneficio que le depard el disponente a titulo gratuito. Una
interpretacién diferente conduciria a consecuencias dificilmente conciliables
con lo que establece el articulo 1.298 del Cédigo Civil.

5. EFECTOS EN RELACION A LOS TERCEROS SUBADQUIRENTES

Aunque stricto sensu quien contrata con el deudor fraudulento no es un
tercero sino la contraparte del acto dispositivo hemos venido hablando de €I,
tal como hace la generalidad de la doctrina, como de tercero adquirente, quiza
porque ciertamente resulta tercero en relacién al verdadero protagonista y
promotor de la figura en estudio: el acreedor defraudado que acude al ejer-
cicio de la accién revocatoria.

Frente a ese tercero adquirente, como es sabido, sélo cabe accionar cudn-
do actud de mala fe (conscienta fraudis), si adquiri6 a titulo oneroso o en todo
caso si fue adquirente a titulo gratuito. Conciencia, conocimiento del perjuicio
o mala fe por parte del tercero adquirente y gratuidad de la adquisicidon se
configuran, de esta manera, como los dos factores que posibilitan y hacen
prosperar la accion pauliana. Mas, ;qué ocurrird si los bienes enajenados
fraudulentamente han pasado, ahora si, a manos de un genuino tercero adqui-
rente (subadquirente, tercero mediato)? ¢Llegardn hasta él los efectos de la
accidn revocatoria o se verd detenida la misma por que el hecho de que se ha
superado un escalén mds que aleja las posibilidades impugnatorias de los
acreedores defraudados?

El sentimiento al respecto resulta dual, pues si, por un lado, parece que la
eficacia de la accidn revocatoria, mientras se den los presupuestos para su
ejercicio, no deberia detenerse por el hecho de que el bien enajenado haya
salido de la esfera patrimonial de su primer adquirente, aunque sélo fuera por
la razén de que semejante obstdculo haria muy facil el juego fraudatorio, por
el otro, también ofrece cierta resistencia la admisién de la idea de que un
recurso subsidiario, débil, restringido y de eficacia limitada como la accién
revocatoria pueda proyectarse practicamente ad infinitum en relacién a suce-
sivos adquirentes de la cosa fraudulentamente enajenada.

La tradicién romanista venia aceptando que en razén del originario carac-
ter ex delicto de la accién revocatoria, la misma actuaba ilimitadamente frente
a terceros adquirentes en la medida en que se hubieran beneficiado con su
adquisicién. Para los numerosos autores cldsicos, con LAURENT a la cabeza,
que vieron en la pauliana una accién de nulidad, resultaba natural y obligado
que los efectos destructivos de la misma alcanzaran lo mismo al tercero in-
mediato que a los terceros mediatos o subadquirentes.
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Para atacar en el Derecho Civil espafiol el problema planteado hay que
partir de un dato indeclinable: la accién revocatoria s6lo opera sobre la base
de la existencia de la mala fe en el adquirente si lo es a titulo oneroso y de
la adquisicién gratuita. Mala fe y gratuidad se configuran, por tanto, en los
dos goznes que indefectiblemente deben girar si se quiere abrir la puerta de
la revocatoria. Pero, ;semejantes circunstancias sélo serdn operativas en el
caso de que se den relacién a los primeros adquirentes o continuardn siendo
operativas en el supuesto de que nos hallemos en presencia de genuinos
terceros adquirentes o subadquirentes?

DEe CasTtro considera que es indudable que el tercero mediato cae bajo la
esfera de actuacion de la accién pauliana, como lo muestran los articu-
los 1.295 y 1.298 del Cédigo Civil (21). En realidad, la remisién a dichos
preceptos no es argumento suficiente para entender que se extienden mecani-
camente los efectos de la accién revocatoria a los terceros mediatos, porque
los mismos, aunque cabria expandir su esfera de actuacién a los subadquiren-
tes, estan pensando de manera fundamental en quién contraté en primer tér-
mino, hasta el punto de que el segundo de dichos articulos ni siquiera habla
de «terceras personas» (expresioén del art. 1.295), sino que estrictamente se
limita a considerar al que «hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas
en fraude de acreedores», y semejante personaje se parece mucho mds a un
primer adquirente que a un subadquirente.

Creo que el juego que estamos planteando se desarrolla en torno a cuatro
piezas. Primera pieza, que el primer adquirente a titulo oneroso lo sea de mala
fe. Segunda pieza, que el mismo sea un adquirente a titulo gratuito. Tercera
pieza, que el subadquirente adolezca de mala fe. Y cuarta pieza, que dicho
subadquirente haya adquirido lucrativamente. La combinacién de las mismas
puede dar lugar a distintos supuestos, pero siempre sobre la base de que debe
existir un hilo conductor, una regla de juego, un continuum que permitird
mantener los efectos debeladores de la accién revocatoria.

De esta manera, el planteamiento es relativamente sencillo. Si el primer
adquirente lo es de buena fe y a titulo oneroso, la accién revocatoria se
detiene ante €l, no resulta operativa frente al mismo, y, en consecuencia, mal
puede actuar en relacién al subadquirente, con indiferencia de cudl sea su
planteamiento personal o de titulo respecto a la adquisicién que practica. Esto
es, por mas que sea un adquirente de mala fe que conocia perfectamente el
matiz fraudulento de la operacién enajenatoria desde sus comienzos, 0 por
mas que adquiera a titulo gratuito no obstante la fusién de las ideas de gra-
tuidad y fraude en el dmbito de la accién pauliana, los efectos revocatorios de
ésta no llegardn hasta él.

(21) Dk CasTtrO, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 224.
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A la inversa, si el primer adquirente lo es de mala fe y a titulo oneroso
o es un adquirente a titulo gratuito, pero enajena a un subadquirente que
adquiere a titulo oneroso y de buena fe, por més que la accién revocatoria
alcanzaria a aquel primer adquirente no puede llegar a este tltimo subadqui-
rente, porque se ha roto aquel continuum a que antes se aludia y porque la
impugnacién revocatoria no puede operar per saltum: no alcanza al tercero si
el primero no encaja en sus presupuestos, pero tampoco llega a él si en el
mismo no permanecen dichos presupuestos.

Mala fe y gratuidad, los dos términos que posibilitan el ejercicio de la
accién revocatoria, deben estar siempre presentes, uno u otro segun cudl sea
el caso. Si el primer adquirente lo es a titulo oneroso y de mala fe, para que
la revocacidn llegue hasta el subadquirente, éste también habrd de ser a titulo
oneroso y de mala fe o haber adquirido a titulo gratuito. Si el primer adqui-
rente lo es a titulo gratuito, el subadquirente, si se quiere que el recurso
revocatorio continide su trdnsito, debe serlo a titulo oneroso y de mala fe o
también lucrativamente. El cuadro es variado, pero irremediablemente claro y
limpio.

Onerosidad y mala fe, por un lado, y gratuidad, por el otro, tienen que
estar presentes, ora en la misma direccién, ora en direccién contraria, ora
coincidentes, ora contrapuestas, tanto en el primer adquirente como en el
subadquirente para que la accidén revocatoria pueda iniciar su transito respecto
al primer adquirente y continuarlo en relacién a los posteriores subadquiren-
tes. Esas son las reglas del juego y no cabe obviarlas, porque responden a la
necesaria presencia de los presupuestos de ejercicio del remedio en estudio.

Lo ha explicado muy bien el profesor Lacruz. Cuando la primera trans-
mision (aun mediando consilium fraudis) es real y no simulada, no tratdndose
de nulidad (sino de rescisién), el subadquirente de buena fe a titulo oneroso
recibe vélida y eficazmente. Si la enajenacion onerosa realizada por el deudor
de mala fe en perjuicio de sus acreedores es vdlida cuando no hay consilium
fraudis, o sea, cuando el primer adquirente es de buena fe, 16gicamente tam-
bién ha de valer la venta realizada por el primer adquirente cémplice en el
fraude hecho a un subadquirente de buena fe (22).

Planteamiento elemental, claro y 1égico. Si en el primer adquirente no se
dan las condiciones para el ejercicio de la accién revocatoria no se podrd,
obviamente, intentar contra el mismo, y, en consecuencia, mal cabra conside-
rarla en relacién al tercero subadquirente aunque el mismo sea a titulo one-
roso o de mala fe o adquiera lucrativamente, porque se habra roto un eslab6n
de la cadena y, como se ha dicho, la accién revocatoria no actia per saltum.
De la misma manera, si en el primer adquirente se dan las condiciones de

(22) Lacruz Berbprio, Elementos..., 1I-1, op. cit., pag. 345.
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ejercicio de la accién pauliana, pero éstas no estan presentes en el subadqui-
rente, por més que dicha accién podria haber operado respecto al primero, no
resultard operativa en relacién al segundo, porque se ha roto el continuum que
caracteriza su actuacién progresiva.

LAcruz piensa que esto ocurre asi, sobre todo en base al articulo 1.295.2.°
del Cédigo Civil, que a ese propésito se dirige: a salvar al que compra al
primer adquirente fraudulento o gratuito, ignorando el fraude. La cosa com-
prada se halla legalmente en su poder, y por tanto no puede alcanzarle la
accién rescisoria, siendo indiferente que tenga o no inscrito su titulo en el
Registro, en su caso (23).

Considero que no es del todo exento semejante planteamiento. Que el
pérrafo segundo del articulo 1.295 del Cédigo Civil sirve para poner a salvo
de la atcidén revocatoria al subadquirente que ha procedido de buena fe, esto
es, que estaba al margen del caracter fraudulento de la primigenia enajenacién
ni presta su colaboracién para que se prolongue semejante tractus fraudulen-
to, sin ninguna duda. Esas terceras personas respecto a las que no opera la
rescision halldndose legalmente en su poder las cosas objeto del contrato, de
las que habla la norma en consideracién, pueden ser perfectamente terceros
subadquirentes. Pero ;son exclusivamente ellos, tal como pretende el profesor
Lacruz? Pienso que no.

El articulo 1.295 del Cédigo Civil establece que «la rescision obliga a la
devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del
precio con sus intereses; en consecuencia, sélo podra llevarse a efecto cuando
el que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese
obligado». Es obvio, pues, que estd contemplando las rescisiones inter partes
y que, en consecuencia, en una interpretacion literal y estricta del mismo, su
dictado deberd circunscribirse a los sujetos que participaron prima facie en el
acto rescindible y que ni siquiera seria posible contemplarlo en relacién a los
acreedores que ejercitan la accion revocatoria, quienes, con toda evidencia, no
son parte en el acto dispositivo fraudulento a rescindir.

Lo que ocurre es que, como dice De CasTtro, las pautas rescisorias del
articulo 1.295 del Cédigo Civil se aplican analégicamente a esa especialidad
rescisoria que es la accién revocatoria. Pero ello no empece para considerar
que el precepto no estd pensado para esta tiltima, sino que se circunscribe, en
principio, a los sujetos que han sido partes en el contrato que va a ser objeto
de rescisidn por encontrarse en alguno de los supuestos legales de la misma.

Por ello, aunque el parrafo segundo del articulo 1.295 del Cddigo Civil diga
que «tampoco tendrd lugar la rescision cuando las cosas objeto del contrato se
hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido
de mala fe», no se piense por ello que el precepto remonta el vuelo y se pasa a

(23) Ibid.
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otro supuesto, sino que permanece en el mismo que ha retratado en su parrafo
primero: el contrato rescindible concluido entre las partes contratantes.

Y es que, como antes se advertia, por mds que el precepto transcrito
permita su extensién a los subadquirentes, su dmbito normal es el de los
primeros enajenante y adquirente, incluso en su estricta formulacidn literal,
porque en el fondo lo que viene a decir es que de la misma manera que la
rescision no opera cuando el que la intenta no puede devolver aquello a que
por su parte estuviera obligado, tampoco tiene lugar cuando éste ha adquirido
la cosa objeto del contrato de buena fe, esto es, ignorando la lesién que su
acto adquisitivo irrogaba al enajenante.

También DE CasTrO incurre en la misma imprecision. Para €I, el tercero
mediato es indudable que cae bajo la esfera de la accién pauliana, como lo
demuestran los articulos 1.295 y 1.298 del Cédigo Civil. La rescisién se
produce aunque las cosas objeto del contrato pasen a poder de terceros me-
diatos de mala fe (arts. 1.295y 1.298 a contrario), ya sea el titulo adquisitivo
de naturaleza onerosa o lucrativa. Si adquiere por titulo oneroso de buena fe,
tampoco hay duda, no tiene lugar la rescisién (art. 1.295). Cuestion mas
dificil plantea la adquisicién por titulo lucrativo del tercero mediato. Nada
claro nos dice el Cédigo Civil, pues el articulo 1.295 se refiere realmente a
contratos onerosos, en cuanto habla de contraprestaciones, pero no es nece-
sario, como se hace en la doctrina italiana, buscar lejanos criterios analégicos
de justificacién de la revocacién de donaciones (24).

Respecto al articulo 1.295 del Cédigo Civil se acaban de adelantar las
consideraciones pertinentes que no vamos a repetir de nuevo. En relacién al
articulo 1.298 eiusdem, vale lo mismo. «El que hubiese adquirido de mala fe
las cosas enajenadas en fraude de acreedores», con que arranca el precepto,
vale sin ninguna duda también para los terceros subadquirentes, tal como se
ha visto ocurre de la misma manera con el articulo 1.295, pero lo que no cabe
afirmar es que semejante formulacion estd plasmada de manera fundamental
y directa pensando en ellos, porque resulta evidente que al sujeto que la
norma contempla prima facie es aquél que contraté (la contraparte) con el
deudor que enajena bienes en fraude de sus acreedores.

Al apoyarse innecesariamente en los articulos 1.295 y 1.298 del Cédigo
Civil para hacer llegar hasta el tercero subadquirente los efectos de la accién
revocatoria, se explica que el profesor DE CasTro encuentre dificultades para
trasladar los mismos hasta el tercero mediato adquirente a titulo lucrativo, ya
que es claro que el articulo 1.295, en cuanto habla de contraprestaciones, se
estd refiriendo a contratos onerosos. El equivoco se despeja con facilidad si
se advierte que, con prescindencia del apoyo que puedan deparar los referidos
preceptos, la extension de la accién revocatoria a los subadquirentes gratuitos

(24) DEe Castro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 224.
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se produce de manera mecdnica y obligada, tal como antes se advertia, por el
juego de los factores mala fe-onerosidad y gratuidad: cualquier subadquirente
a titulo gratuito que lo sea de un primer adquirente también lucrativamente o
de un primer adquirente a titulo oneroso y de mala fe cae bajo la férula de
la accién revocatoria, porque la conformacién global que nuestro Cédigo
Civil hace de la accién revocatoria, fundamentalmente en su articulo 1.297,
determina que una vez inficcionado el primer acto adquisitivo por los factores
provocadores del fraude de acreedores, la infeccidn se arrastra sine limite
siempre que sigan presentes los elementos causantes de la perversion.

La posibilidad de que el tercero subadquirente gratuito se vea afectado por
la accidn revocatoria intentada por los acreedores del deudor enajenante no
tiene otro punto de apoyo, pero tampoco necesita mds, que el de que quien
a él le transfiere adquirié también lucrativamente o fue un adquirente oneroso
y de mala fe. Dado esto, el efecto comunicativo, continuador y persistente de
la revocatoria, en cuanto se sigan manteniendo los presupuestos necesarios
para su actuacién, produce todo lo demds y determina que la revocacién
continde actuando sin ningin problema en el supuesto especifico de que el
subadquirente lo sea a titulo gratuito.

No hay necesidad de ningtin forzamiento, ni de recurrir a factores andlogos
o de proximidad dogmadtica. Con su habitual hondura, el maestro Lacruz ha
centrado perfectamente la materia con las siguientes palabras: «Se dird que
ocurre lo mismo si el adquirente de mala fe ha hecho donacién, a su vez, al
subadquirente, de la cosa sustraida al patrimonio del deudor: que también en-
tonces el subadquirente tiene la cosa legalmente en su poder, y debe poder
conservarla. Frente a lo cual cabe alegar la equiparacién que el Cédigo Civil
establece entre fraude y gratuidad: él no debe tener mejor proteccion que su
auctor» (25).

A fortiori, 1a mejor ratificacién de lo que venimos diciendo la hallamos en
un campo tan hermético y protegido como es el del trafico inmobiliario re-
gistral. Es esa una esfera en la que el tercero registral o hipotecario, aquél que
retine los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, se encuentra en una
posicién tan firme y practicamente invulnerable que la dogmética ha venido
hablando en relacién a €l de «milagro juridico», en cuanto se consagra a su
favor una auténtica adquisicién a non domino y quiebran los principios nemo
plus iuris in alio tranferre potest quam ipse habet y resoluto iure dantis
resolvitur et ius accipientis (26).

(25) Lacruz Berprio, Elementos..., 1I-1, op. cit., pag. 345.

(26) CristoBAL MONTES, El tercero registral en el Derecho venezolano, Caracas,
1967, pag. 47 y sigs.; y «La adquisicién registral a non domino», en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 1966, pag. 587 y sigs. MENGONI, L’acquisto «a non domi-
no», Mildn, 1949, pag. 76 y sigs.
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Pues bien, ni siquiera ese tercero registral, tan firme e invulnerable, se
halla por completo a salvo de la eficacia de la accién revocatoria, porque a
tenor del nimero cuarto del articulo 37 de la Ley Hipotecaria, las acciones
rescisorias de las enajenaciones hechas en fraude de acreedores perjudicarin
a tercero: a) «cuando hubiese adquirido por titulo gratuito», y b) «cuando
habiendo adquirido por titulo oneroso hubiese sido cémplice en el fraude».

Esto es, si con la vista puesta exclusivamente en el Cédigo Civil pudiese
existir alguna duda de que los efectos de la accién revocatoria no alcanzan a
los terceros subadquirentes, semejante duda quedaria despejada de inmediato
teniendo en cuenta lo que ocurre en el campo hipotecario. En éste, todo se
conjuga para proteger al tercero adquirente que acude al cobijo del Registro
y coloca su adquisicién bajo el manto tutelador del mismo; y, sin embargo,
tratindose de enajenaciones efectuadas en fraude de acreedores, ese manto
protector se rasga y por la hendidura penetra la accién pauliana para llegar en
determinadas condiciones hasta los terceros hipotecarios.

A maiori ad minus. Si el tercero registral que ha adquirido a titulo gratuito
o a titulo oneroso pero habiendo participado en el fraude tiene que sufrir los
embates de la accién revocatoria y perder la adquisicién realizada, ;qué no
ocurrird con aquellos otros subadquirentes que no tengan otro cobijo que el
que brindan los preceptos genéricos del Cédigo Civil? A través del dictado,
pues, del articulo 37 de la Ley Hipotecaria, se revela con toda nitidez la
enorme fuerza de penetracién que en relacién a las sucesivas adquisiciones
tiene la accién pauliana.

Si respecto al primer adquirente se dan los presupuestos precisos para su
ejercicio (onerosidad-mala fe o gratuidad), mientras los mismos contintien
presentes, la accidn revocatoria no ve detenida su impronta y prosigue su
accién debeladora sin limitacién ni cortapisas. Cuando en base al articulo 37
de la Ley Hipotecaria, la accién rescisoria de enajenaciones hechas en fraude
de acreedores se da en el supuesto de que la segunda enajenacion haya tenido
lugar a titulo gratuito, ello demuestra, como dice con razén De CasTrO, que
si hasta contra el tercero mediato mds defendido es eficaz la accién revoca-
toria, resulta conclusién natural que la misma produce sus efectos contra el
adquirente a titulo lucrativo en todo caso (27).

De esta manera, con el apoyo de la norma hipotecaria, el circulo se cierra
en el sentido que venimos manteniendo. El Cédigo Civil marca unas pautas
abiertas y generosas, pero la Ley Hipotecaria delimita con toda precision la
materia y hace llegar los efectos de la accién revocatoria, en determinadas
condiciones, hasta el sancta sanctorum del tercero hipotecario o tercero regis-
tralmente protegido, que es el sujeto juridico mds invulnerable, en principio,

(27) DEe CasTro, «La accién pauliana...», loc. cit., pag. 224.
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que contempla nuestro ordenamiento juridico en cuanto al tréfico de bienes
inmuebles.

Segtin escribe Lacruz, la norma despliega su eficacia frente a los subad-
quirentes que inscribieron su titulo, es decir, los que pueden pretender la
condicién de tercero al amparo de la legislacion hipotecaria. Seria superflua
para el primer adquirente, cémplice del fraude o a titulo gratuito, pues la
situacién de éste se contempla ya por el Cédigo Civil. Y frente, pues, al
subadquirente, extiende la rescisién al titulo gratuito: si esto sucede con el
titular que inscribe, con mayor razén se aplicard la regla al que no llevé su
titulo al Registro (28).

Sensatas palabras. Hasta donde llegue cémodamente el Cddigo Civil,
apliquese el mismo sin problemas. Cuando parezca que éstos surgen, ténganse
en cuenta las pautas del articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Si frente a un
tercero adquirente o subadquirente que ha llevado su titulo al Registro y ha
conseguido colocar su titularidad bajo la coraza protectora del mismo (recuér-
dese la alegoria de NUREz Lacos de que el Registro de la Propiedad no es
cuna sino castillo), todavia es capaz de progresar y hacer caer la adquisicion,
la accién revocatoria cuando el tercero hubiera adquirido a titulo gratuito o lo
fuera a titulo oneroso pero cémplice en el fraude, ;qué duda puede existir de
que la accidn pauliana in genere extiende sus efectos revocatorios de manera
indefinida y sin limite siempre que se mantengan las constantes gratuidad-
mala fe que le caracterizan y justifican?

Mientras la cadena no se rompa, mientras no aparezca en el tractus trans-
misivo un adquirente de buena fe a titulo oneroso que cierre la puerta a la
accién revocatoria, ésta podrd continuar su debeladora trayectoria frente a
cualquier adquirente de la cosa y con indiferencia del nimero de enajenacio-
nes que hayan tenido lugar. El acreedor defraudado se encuentra de esta
manera dotado de un instrumento que no encuentra otros limites que los
estructurales y que le permite contemplar con relativa tranquilidad los juegos,
maquinaciones y afiagazas que su deudor y todos los que de él traigan causa
tramen para impedir, dificultar o debilitar la cumplida realizacién de su de-
recho.

Pero, jojo que se rompa la cadena en cualquier momento!, jojo que se
salte algin eslabén de la misma! Porque, en tal caso, todo el entramado
revocatorio se viene al suelo y los acreedores protegidos verdn cémo su
poderoso recurso revocatorio se diluye mansamente en algo por completo
inoperante. Si en la cadena de adquisiciones sucesivas aparece un tercero
adquirente oneroso y de buena fe, el cristal se quiebra, el marco se rompe, el
transito de la accién revocatoria se interrumpe y serd por completo indiferente

(28) Lacruz BEerpEIO, Elementos..., 1I-1, op. cit., pags. 344-346.
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lo que pueda ocurrir en el futuro. Aunque luego vuelvan a tener lugar adqui-
siciones a titulo gratuito o aunque posteriores terceros adquirentes conocieran
el fraude originario y participaran en él (rectius, intentaran participar), de
nada servird ya, porque el encanto se ha roto y la fractura sufrida por la accién
revocatoria no es posible recomponerla a posteriori.

Este es el juego propio y peculiar de la accién pauliana en relacién a los
subadquirentes. Todo se mantiene quieto mientras subsisten los factores que
la legitiman. Cuando éstos desaparecen, se pierden para siempre y ya no es
posible la vuelta al statu quo ante. Si en algiin punto del tractus tiene lugar
una adquisicién onerosa y de buena fe, la accién revocatoria ya nada puede
aunque mas adelante se reproduzcan adquisiciones por parte de terceros a
titulo gratuito o cdmplices en el fraude. Y ello es asi porque, segun resalta
nitidamente el profesor Lacruz, la accién pauliana no es una accién real, sino
que su alcance respecto a terceros le viene tan sélo de la sancién a la mala
fe o la inferior ponderacién de los intereses en juego, frente al fraude de los
acreedores (29).

Efectivamente, si la accién revocatoria estuviese dotada de eficacia erga
omnes darfa lo mismo cudl fuera la situacién de los sucesivos adquirentes
futuros, porque la accién no se dirigiria contra ellos, sino en persecucién de
la cosa enajenada alli donde estuviera. Pero es una accién rescisoria, esto es,
personal, y, en consecuencia, sélo opera mientras, ponderadas determinadas
circunstancias, la ley estima que debe preponderar el interés de los acreedores
defraudados frente al de los terceros adquirentes.

Si éstos lo son a titulo gratuito, en todo caso por elementales considera-
ciones de equidad. Si a titulo oneroso y de mala fe, porque nadie debe ver
premiada su ignominia. En cualquier otro caso, el panorama se difumina y la
accion revocatoria se diluye porque carece de la fuerza precisa para mantener
su impronta.

6. LA IMPOSIBILIDAD DE LA DEVOLUCION

Ya se ha visto cémo ante un adquirente oneroso de mala fe, la accién
revocatoria, con toda su eficacia limitada y parcial, provoca la devolucién de
los bienes fraudulentamente enajenados. Pero, ;y si esa devolucién no es
posible porque ya no estdn en las manos del tercero los resortes precisos para
que tenga lugar la restitucién legalmente impuesta?

Los bienes han perecido, incluso por culpa del adquirente, o han pasado
a poder de terceras personas que no han procedido de mala fe, el acreedor

(29) Ibid., pag. 346.
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defraudado, que ya no puede proseguir con su accién revocatoria, ;deberd
verse conminado a la pasividad y a la pérdida de cualquier compensacion que
pueda paliar el perjuicio sufrido por tan incorrecto proceder. El articulo 1.298
del Cédigo Civil acude en su ayuda y dispone que «el que hubiese adquirido
de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores deberd indemnizar a
éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacién les hubiese ocasionado,
siempre que por cualquier causa le fuese imposible devolverlas».

El articulo 1.182 del Proyecto de Cddigo Civil de 1851 establecia que «el
que hubiere adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de los acree-
dores, deberd indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios cuando no pudiese
tener lugar la rescisién: 1.°) por haber pasado a cosa a un adquirente ulterior
de buena fe, 2.°) por haberse perdido la cosa misma».

Garcia Goyena advertia que la norma es consecuencia del articulo 1.011
(«quedan sujetos a la indemnizacién de perjuicios y abono de intereses...»),
porque la mala fe envuelve el dolo, y en los casos de aquel articulo la obli-
gacién de dar se resuelve en la de indemnizacién de dafios y perjuicios.
En cambio, los adquirentes con buena fe por titulo lucrativo sélo queda-
ran obligados a restituir in quantum locopletiores facti sunt, segiin la equita-
tiva distincion de la ley romana que se ha adoptado en el comentario del
articulo 1.179 (caricter fraudulento de las enajenaciones hechas a titulo gra-
tuito) (30).

(Qué planteamiento legal es mas correcto, el del articulo 1.298 del Cédi-
go Civil o el del articulo 1.182 del Proyecto Garcia GoYENa? Segiin este
ultimo, la indemnizacién de los dafios y perjuicios tiene lugar cuando no se
puede provocar la rescisién por las causas apuntadas en el mismo, mientras
que a tenor del precepto vigente, la indemnizacién se practica al no poder
efectuarse la devolucion de las cosas enajenadas fraudulentamente.

Pienso que este segundo posicionamiento es mds correcto desde el punto de
vista dogmatico, pues si no ha tenido lugar la rescisién del acto fraudulento,
(como se puede condenar al tercero adquirente a indemnizar los dafios y perjui-
cios causados a los acreedores del enajenante? Si por haber pasado la cosa a un
adquirente ulterior de buena fe o por haberse perdido la cosa misma ya no es
posible su vuelta a efectos satisfactivos para los acreedores defraudados, no se
trata, propiamente, como dice el articulo 1.182 del Proyecto de Cédigo Civil
de 1851, de que no pueda tener lugar la rescision, sino de que, como con mayor
precision técnica establece el articulo 1.298 del Cédigo Civil, no es posible la
devolucién de las cosas enajenadas en fraude de acreedores.

Pero para que no sea posible el cumplimiento de la obligacién de devolver
hace falta que exista semejante obligacién, y la misma sélo puede tener pre-

(30) Garcia GoYeNa, Concordancias, motivos 'y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, Zaragoza, 1974, pag. 628.
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sencia si el acto enajenatorio ha sido revocado. Con lo cual se demuestra la
superioridad de la actual férmula. El adquirente de mala fe no puede restituir
por cualquier causa las cosas enajenadas en fraude de acreedores; no importa,
la revocacién sigue adelante, porque no han desaparecido los presupuestos
que legitiman su operatividad. Lo unico que sucede es que en cuanto no
resulta posible el cumplimiento in natura de dicha obligacién de restituir, la
misma se transforma en la genérica y solidaria obligacién de indemnizacién
de dafos y perjuicios, pero precisamente ello es posible porque se mantiene
el juego del mecanismo revocatorio.

Piensa con razén MoreNo QuEsapa que la referencia del Cédigo Civil a
los que hubieran adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de
acreedores, alcanza tanto a la adquisicidon que se haga directamente del deu-
dor, como a las sucesivas en las que concurra la doble circunstancia de ser de
cosas que fueron enajenadas anteriormente por el deudor «originario» en frau-
de de los acreedores que ahora instan el procedimiento, y que después lo han
sido por el que en aquella ocasion fue adquirente de mala fe a otro en el que
se da esta misma cualificacién; y son afectados los posibles subadquirentes
sucesivos que, por titulares de la cosa, de un lado, y las circunstancias de su
adquisicién, por el otro, unido a la insolvencia del deudor directo u originario,
han de ser afectados por la eficacia de la rescisién pronunciada (31).

Y tiene razén porque, como ya se ha visto, los efectos de la accién revo-
catoria, mientras se mantengan los presupuestos que posibilitan su ejercicio
con éxito, no se detienen en el primer adquirente, sino que continuardn sin
limite ni cortapisas; y ademds porque el articulo 1.298 del Cédigo Civil habla
indistintamente del que «hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en
fraude de acreedores», sin advertir si se trata de un primer o ulterior adqui-
rente, y ubi lex non distinguit...

La imposibilidad de realizar la devolucion tiene que resultar declarada, tal
como sostiene la sentencia de 14 de febrero de 1963, ya que de otro modo se
dejaria en manos del tercero adquirente un inadmisible instrumento para fa-
cultarle sustituir la obligacion de devolucién legalmente impuesta por otra de
mera indemnizacién de dafios y perjuicios, con lo cual la preceptiva impuesta
por el articulo 1.298 del Cédigo Civil en este orden de cuestiones pareceria
cercana al campo de las obligaciones alternativas, algo que bajo ningin con-
cepto cabe considerar.

En cuanto a las causas que tornando imposible la devolucién hacen surgir
la obligacién de indemnizar, la ley habla de «cualquier causa», expresién lo
suficientemente amplia y generosa como para que pueda plantear algin pro-

(31) MoreNo QUESADA, Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales, diri-
gidos por M. Albaladejo, XVII-2, Madrid, 1981, pags. 207-208.
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blema al respecto. Siempre que ello se deba a que las cosas enajenadas in
origine fraudulentamente hayan pasado a adquirentes de buena fe, no se plan-
teard cuestion alguna, porque nos hallaremos fuera del campo natural de la
accién revocatoria.

En cambio, la situacién no es tan clara cuando las cosas se hayan perdido
en poder del adquirente de mala fe, ;responderd éste en todo caso de su
pérdida? El texto legal es muy amplio y comprensivo, ya que habla de «siem-
pre que por cualquier causa le fuere imposible devolverlas», algo que parece
dar a entender que en ningtin caso se exceptia la pauta legal.

MANRESA, empero, excluye como supuesto de indemnizacién de los dafios
y perjuicios el de la pérdida de la cosa por caso fortuito debidamente acredi-
tado, puesto que nadie responde de €l segiin el articulo 1.105 del Cédigo
Civil, so pena de expresa declaracién contraria, que, en su sentir, no se da en
este lugar (32).

MoRreNo QUESADA no comparte este criterio en cuanto a la pérdida por
caso fortuito, porque aunque el supuesto del articulo 1.298 del Cédigo Civil
no se encuentra incluido en ninguno de los que el mismo contempla como
exonerativos de responsabilidad del deudor (arts. 1.105, 1.096, 1.182, 1.185
y 1.784 del Cédigo Civil), no puede negarse que la gravedad, la ilicitud de
la actuacidn de la persona que adquirié de mala fe las cosas enajenadas en
fraude de acreedores sobrepasa a la que concurre en la mayoria de los casos
que expresamente el Cédigo Civil contempla, por lo que mereceria que fuera
recogido el supuesto en nuestro Derecho Civil (33). Algo que no me parece
imposible ni de dificil admisién al amparo del juego analégico que consagra
el nuevo articulo 4.° del Cédigo Civil.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedritico de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza

(32) MANRESA, Comentarios al Codigo Civil espariol, VIII-2 (sexta edicion, revisada
por Moreno Mochol{), Madrid, 1967, pag. 973 y sigs.
(33) Moreno QuEsapA, Comentarios..., XVII-2, op. cit., pags. 212-213.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Entre los caracteres del usufructo, quizd el més conocido sea el tradicional
principio salva rerum substantia que, de acuerdo con las prescripciones del
Coédigo Civil, obliga a conservar la forma y sustancia de la cosa, tanto al
usufructuario como al nudo propietario [término, este dltimo, proveniente del
Derecho Romano (1), si bien en la regulacién del usufructo se habla de forma
recurrente y sistemética sélo de propietario].

Asi, nuestro Cédigo Civil (art. 467) define el usufructo como «el derecho
a disfrutar de los bienes ajenos con la obligacién de conservar su forma y

(1) Digesto. 7, 1, 9, 1.
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sustancia» y, en general otros Cédigos, de una u otra manera, incorporan esta
maéxima a la regulacién del usufructo (2).

La obligacién de conservar la cosa, que, conforme al citado precepto tiene
el usufructuario, parece estar orientada a garantizar que al término del usu-
fructo, como ius in re aliena, el nudo propietario la recupere en el estado que
tenia al tiempo de pactarse la constitucion del derecho (3); pues para que la
propiedad pueda aspirar a quedar consolidada es preciso —como afirma
VENEzIAN— (4) poner limites al disfrute del usufructuario, de manera que el
dueiio reciba la cosa en condiciones de poder obtener de ella utilidad.

Por consiguiente, en el régimen juridico de esta institucién se impone al
usufructuario el deber de cuidar la cosa usufructuada con la diligencia de un
buen padre de familia (art. 497 del Cédigo Civil) (5), como corolario del

(2) El Cédigo Civil francés de 1884 inaugura la regulacién del usufructo defi-
niéndolo en su articulo 578 como el derecho de gozar de las cosas de un propietario
como si de tal propietario se tratara, mds con la carga de conservar la sustancia. El BGB
de 1898, en el pardgrafo 1036 establece que el usufructuario no estd autorizado a trans-
formar la cosa ni a alterarla sustancialmente. El Cédigo Civil italiano de 1942, que no se
ocupa de definir el usufructo, al regular los derechos que tiene el usufructuario (art. 981
de la Seccién 2.%, del Capitulo I, Titulo V, Libro III) establece que el usufructua-
rio tiene el derecho de gozar de la cosa pero debe respetar el destino econémico de
la misma, imponiendo este propio limite en el articulo 986 cuando faculta al usufructua-
rio a realizar mejoras sobre el bien. Por su parte, el Cédigo Civil portugués de 1967, en
el articulo 1.439 establece que e/ usufructo es un derecho de gozar temporal y plena-
mente una cosa ajena sin alterar su forma y sustancia. El Cédigo Civil argentino dice
en el articulo 2.807 que: «El usufructo es el derecho real de usar y gozar de una
cosa cuya propiedad pertenece a otro con tal de que no altere su sustancia». El Cédigo
Civil chileno de 1857 en el articulo 764 seifiala que: «El derecho de usufructo es un
derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su
forma y sustancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible, o con cargo de
volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es
fungible».

(3) Esta clase de restriccién legal, que no existe en el derecho de propiedad, es tipica
de todos aquellos derechos, ademds del estudiado, donde el poder que se ejercita sobre
la cosa estd sujeto a término. La obligacién de guarda es tipica de todos aquellos casos
en que existe la de dar alguna cosa (art. 1.094 del Cédigo Civil), uso y habitacién,
prenda, anticresis (interpretado analégicamente en relacién con el 1.867) y depdésito de
todas clases (art. 1.766). Sobre esta consideracion, véase VILLAVICENCIO, F. F., «Salva
rerum substantia en el usufructo propio», en RDP, nim. 408, marzo, 1951, pag. 134.

(4) VENEziaN, G., Usufructo, uso y habitacion. Anotada con arreglo a las legisla-
ciones espafiolas y americanas por José Castdn Tobefias, Tomo I, Madrid, 1928,
pags. 45-46.

(5) La idea de cuidar las cosas del usufructo como un buen padre de familia viene
a representar, dice MALUQUER DE MoTEs, S. J. (Los conceptos de «sustancia», «forma» y
«destino» en el Cédigo Civil, Madrid, 1992, pag. 7), el conservar la sustancia de la cosa.
En sentido totalmente diferente, ViLLAVICENCIO, F. F. (op. cit., pdg. 197, nota 4) al plan-
tear que «La diligencia de un buen padre de familia se ha de aplicar al cuidado, a la
guarda, y no a la actividad de disfrute, propia del usufructuario. Podria concebirse un
cuidado diligentisimo junto a una alteracién de la cosa usufructuada».
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principio general de la buena fe contenido en el articulo 7.1 (conforme a la
reforma del Titulo Preliminar de 1974).

Ahora bien, la obligacién de conservar la forma y sustancia de la cosa va
mucho mas lejos. Esto es, no sé6lo el usufructuario debe abstenerse de realizar
determinados actos para conservar la cosa, sino que no puede dejar de hacer
otros tendentes a su mantenimiento, durante el tiempo que dure el usufruc-
to (6). De este modo, estd obligado a realizar las reparaciones ordinarias que
requieran los bienes, considerdndose como tales las que exijan los deterioros
o desperfectos que procedan del uso habitual de las cosas y sean indispensa-
bles para su conservacién, pudiendo hacerlas el propietario a costa del usu-
fructuario, si una vez requerido éste no las hiciere (art. 500 del Cédigo Civil).

De forma paralela, el usufructuario también viene obligado a darle aviso
al propietario, cuando fuere urgente la necesidad de hacer las reparaciones
extraordinarias que corren a cuenta del dltimo (art. 501 del Cédigo Civil).

Asimismo, el articulo 487 del Cédigo sefiala que el usufructuario podrd
hacer en los bienes usufructuados las mejoras ttiles o de recreo que tuviere por
convenientes, con tal que no altere su forma o sustancia, pudiendo inferirse por
lo pronto que, conforme al régimen legal del usufructo, la realizacién de mejo-
ras no supone necesariamente un cambio de la forma y sustancia del bien.

Volviendo al articulo 467, es importante tener en cuenta que en éste la
obligacién de conservar la forma y sustancia se impone exclusivamente al
usufructuario, y al mismo tiempo, se contempla la posibilidad que el titulo de
su constitucién o la ley autoricen otra cosa, de lo cual se deduce la posibilidad
de cambiar la forma y sustancia de la cosa tanto en el usufructo voluntario
(usufructo de disposicién) como en el legal (cfr. art. 468 del Cédigo Civil).

Visto desde la posicién que ocupa el nudo propietario, en la relacién
juridica del usufructo, el principio salva rerum substantia estd contemplado
en el articulo 489 del Cédigo Civil, al establecer que «el propietario de bie-
nes en que otro tenga el usufructo podrd enajenarlos, pero no alterar su forma
ni sustancia, ni hacer en ellos nada que perjudique al usufructuario». En
consecuencia, el salva rerum substantia, de acuerdo con la citada norma,
también obliga al propietario.

Admitiendo, por tanto, que el salva rerum substantia se presenta como
limite fundamental, al ejercicio de las facultades del usufructuario y del nudo
propietario, incidiendo en la esencia juridica del usufructo (7), es factible
plantearse como contraria a este principio cualquier interpretacion de la que

(6) Este es un ejemplo de la categoria de las «obligaciones de hacer» que se encuen-
tran dispersas en nuestro Cédigo.

(7) Vid. DE Curis, A., «Voz “Usufrutto” (Dir. vig.)», en Enciclopedia del Diritto,
vol. XLV, Giuffré Ed., Milano, 1992, pag. 1113, y «Voz “Usufrutto” (Diritto Vigente)»,
en Novisimo Digesto Italiano, Ed. Torinese, Torino, 1975, pdgs. 329 y sigs.
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pueda deducirse que alguno de los sujetos de la relacién juridica tengan la
facultad de alterar la forma o sustancia de las cosas dadas en usufructo, de no
ser, evidentemente, que se encuentre entre los supuestos excepcionales a que
alude el articulo 467 del Cédigo Civil en que la ley o el Titulo de constitu-
cién del derecho lo autoricen.

No obstante lo dicho, el articulo 503 del C6digo parece ser una excepcién
legal a este principio, al disponer que «El propietario podrd hacer las obras
y mejoras de que sea susceptible la finca usufructuada, o nuevas plantaciones
en ella si fuere ristica, siempre que por tales actos no resulte disminuido el
valor del usufructo ni se perjudique el derecho del usufructuario».

Adviértase que en el precepto transcrito se autoriza al propietario a realizar
«obras», «mejoras» y «nuevas plantaciones en ficas risticas» sin imponerle la
obligacién de respetar la forma y sustancia de la cosa dada en usufructo, lo que
podria dar lugar a que el propietario, atin cumpliendo con los limites que esta-
blece el precepto —cual es que no resulte dismininuido el valor del usufructo
y no se perjudique el derecho del usufructuario— afecte la forma y sustancia
de la cosa al realizar los actos que la propia norma autoriza.

La norma en cuestiéon no ha sido, en mi opinién, cuidadosamente estudia-
da por los autores (8) que se han ocupado de esta materia. No es de extrafiar
si consideramos que la institucién del usufructo no es de los temas mas
abundantemente tratados (9).

El tema, sin embargo, ha sido novedosamente expuesto por el profesor
LasarTE (10), quien me sugiri6 la realizacion de estas paginas. Veamos, pues,
si asi puede considerarse, tomando como hilo conductor una sentencia de la
Audiencia Provincial de Toledo, sobre la que al parecer no se ha interpuesto
recurso de casacién, y de la que se podria inferir la posibilidad de exceptuar
la aplicacidn de este principio en el citado articulo 503 del Cédigo Civil.

II. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE TOLEDO,
DE 10 DE OCTUBRE DE 1995

La citada sentencia, tomando como fundamento las facultades conferidas
al nudo propietario en el articulo 503 del Cédigo Civil, resuelve a favor de

(8) Vid. la bibliografia citada y por citar en este trabajo.

(9) Tal vez se deba a que en la vida moderna no se advierte la importancia econé-
mica del usufructo. Lo mds corriente es que surja como legado de usufructo sobre una
herencia (a favor del cényuge superstite instituyendo herederos a los hijos). Véase, En-
NECERUS, Kipp y WoLFF, Tratado de Derecho Civil, Derecho de cosas, tercera edicién al
cuidado de José Puig Brutau, T. III-2, Barcelona, 1970, pag. 80.

(10) LAsArTE, C., «Principios de Derecho Civil», Tomo IV, Propiedad y Derechos
Reales, Primera parte, Madrid, 1999, pag. 326.



ESTUDIOS 1477

los copropietarios un recurso de apelacién contra la resolucién dictada por el
J.P.I. de Ocafia nimero 1, en juicio de menor cuantia, en el que actuaba
como apelante el titular de un derecho de usufructo sobre finca ristica que
creyé lesionado su derecho de uso y disfrute por el cambio de cultivo reali-
zado por los nudos propietarios, quienes intervenian como apelados.

En los hechos de autos, la pretension solicitada por la parte actora, alegan-
do la existencia del derecho de usufructo sobre la finca, era la entrega de una
subvencion de la CEE, recibida por los conduefios para el abandono definitivo
del cultivo de vifiedo con arranque del mismo y su sustitucién por una plan-
tacion de cereales.

En este caso, el titulo constitutivo del usufructo, «consistente en un
llamado contrato de compraventa» —segun se afirma en la sentencia—
sefiala como objeto del expresado derecho real diversas fincas rusticas, entre
ellas la que es materia de litigio, que se dice dedicada a cereal de secano,
aunque en el momento de constituirse el usufructo estaba, en realidad,
dedicada a vifiedo.

El fallo de la sentencia desestima el recurso de apelacién interpuesto por
los usufructuarios y confirma la resolucién de la sentencia recaida en el juicio
de menor cuantfa, imponiendo al recurrente las costas de dicha alzada, y
alegando en los Fundamentos de Derecho, ademds de los preceptos del Co-
digo Civil, relativos a las facultades que corresponden al usufructuario y al
nudo propietario (arts. 467, 486 y 489), el articulo 503 del citado Cddigo,
que al constituir objeto de andlisis en este trabajo, justifica el atractivo de esta
sentencia y la circunstancia de que reproduzcamos la ratio decidendi del
Tribunal:

«...apenas ofrece duda la facultad que, con arreglo al articulo 503
del Cédigo Civil, corresponde a los propietarios demandados de
arrancar los vifiedos plantados en la finca usufructuada y cambiar
este cultivo por otro, ya que mientras se mantenga o mejore la pro-
ductividad de la misma, no puede decirse que haya disminuido el
valor del usufructo ni que se perjudique al usufructuario. Tampoco
la cosa usufructuada ha sufrido alteracién en su forma o sustancia,
puesto que no se ha cambiado su destino econdémico como finca
ristica dedicada a una explotacién agricola».

Al margen de otros razonamientos expuestos por el Tribunal, de los que
nos ocuparemos después, en esta fase del trabajo, el supuesto contemplado
—cual es que los nudos propietarios cambien el cultivo de la finca rastica y
que el Tribunal confirme la sentencia de Primera Instancia dando por valida
la actuacion de los nudos propietarios a tenor del 503 del Cédigo Civil—, nos
plantea lo siguiente:
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(Las obras, mejoras y plantaciones que en virtud del articulo 503 puede
realizar el nudo propietario sobre la finca objeto de usufructo, no podrian
provocar la alteracién de la forma y sustancia de la cosa? ;O es que acaso
conservar la forma y sustancia implica tnicamente no cambiar su destino
econémico? ;Por qué no impone el articulo 503 al nudo propietario el limite
de conservar la forma y sustancia de la cosa? ;Hay alguna contradiccién o
conexion entre el articulo 489, que si impone al nudo propietario el limite
salva rerum substantia, y el 503 del Cddigo que no habla de ello? Estas y
otras interrogantes nos sugieren la siguiente hipdtesis de trabajo, sobre la que
reflexionaremos en las pdginas que siguen:

«La norma contenida en el articulo 503 constituye una excep-
cién, a favor del propietario, a la aplicacién del principio salva rerum
substantia en la regulacion legal del usufructo».

Admitir la certeza de la hipétesis planteada supondria darle otro enfoque
al estudio e interpretacion que hasta ahora se ha venido haciendo sobre el
régimen legal del usufructo, donde el salva rerum substancia ha sido conce-
bido como la ley interna, la sefial de trafico que regula la actuacién de los
sujetos en la relacién juridica del usufructo.

II. EL PRINCIPIO SALVA RERUM SUBSTANTIA AL SERVICIO
DE LA OBLIGACION DE RESTITUCION O DE «SUSTITUCION»

El principio procedente del Derecho romano, atribuido a Paulo (Digesto
7.1.1.), salva rerum substantia, que de una u otra forma ha trascendido a la
regulacion del usufructo en miiltiples ordenamientos, ha sido objeto de diver-
sas interpretaciones. De ahi que sea dificil determinar si el contenido del
articulo 503 constituye una excepcién a este principio.

Es dificil precisar el significado del principio por la complejidad de co-
nocer qué se entiende juridicamente por «forma» y «sustancia» (11).

Al indagar acerca del significado de ambos términos, lo primero que se
advierte es que ni el Cddigo Civil aclara qué ha de entenderse por forma y

(11) Por cuanto, como es sabido, son conceptos filoséficos. Asi, en la Enciclopedia
Garzanti (Eds. B., 1992), la Voz Sustancia (del lat. Substantia, traduccién del griego
ousia), a partir de Platén asume los significados de «existencia», «modo de ser», lo que
«realmente es», es decir, de las ideas, y ademds de «idea de ser» y «esencia»; con
Aristételes adquiere el significado de «fundamento» de la realidad. Por otra parte, la Voz
Forma (del griego morfhé) se entiende como término generalmente opuesto a «materia»
y cuyo uso filoséfico se remonta al pensamiento griego, en particular a Platén, Aristéte-
les, Tomas de Aquino, Kant, Hegel...
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sustancia (12), ni el Derecho Romano despeja el segundo de ellos (13),
cuestiéon que, probablemente, hubiera simplificado los muiiltiples reparos doc-
trinales sobre el principio y eludiria las consideraciones que siguen.

El tema, en mi opinién, ha sido tratado con cierta profundidad sin que
pueda decirse que se haya alcanzado unanimidad, ni siquiera en la doctrina
espafiola (14), sobre el significado de los citados vocablos. Asi, para GARcia
VaLDECASAS (15), el valor de la cosa es lo que determina la idea de sustancia,
y por valor debe entenderse no sélo su rendimiento normal, sino también su
rendimiento potencial, y la forma es la finalidad a la que la cosa sirve, enten-
dida como el destino que la cosa tiene, no por si misma, sino socialmente
reconocido y estimado.

Por su parte, MALUQUER DE MoTES (16), con mds acierto, a nuestro juicio,
distingue entre «sustancia», «forma» y «destino» de la cosa, entendiendo que
sustancia e identidad tienen un mismo significado; que la forma es el estado
y caracteristica de la cosa, y el destino es la manifestacién econémica o
funcién que la cosa realice (17).

En la jurisprudencia espafola consultada parece predominar la tesis de
«que la obligacién de respetar la sustancia en los casos ordinarios equivale a

(12) Aunque, como se ha visto, los términos forma y sustancia encuentran su sede
fundamental en materia de usufructo, el Cédigo Civil contiene diversos preceptos, en
otras instituciones, donde utiliza ambas expresiones. Asi, el articulo 1.266 en materia de
contratos, segun el cual, para que el error llegue a invalidar el consentimiento deberd
recaer sobre la sustancia de la cosa y sobre aquellas condiciones de la misma.

(13) Pues la maxima romana sélo contemplaba el término «substantia» eludiendo la
«forma», dando a entender que la obligacién de conservar quedaba limitada inicialmente
a la «sustancia» de la cosa.

(14) Sobre el diverso significado que se atribuye a estos términos, vid., ademds de
los autores mencionados en la exposicion, las opiniones de Mucius SACAEVOLA, VALVERDE,
VENEZzIAN, CLEMENTE DE DIEGO en BORREL MACIA, «Algunas consideraciones sobre la con-
servacion de la sustancia en el usufructo», en Revista de Derecho Privado, 1949,
pags. 1062-1063.

(15) «La idea de sustancia en el Cddigo Civil», en Revista de Derecho Privado.
1951, pag. 8881 y sigs.

(16) Op. cit., pag. 34 y sigs.

(17) A propésito del «destino», parece oportuno mencionar la «Funcién social» de
las cosas (o bienes, en un sentido mds econdmico) como instrumentos idéneos para
satisfacer las necesidades humanas, ya sea de forma directa o indirecta. En un sentido mas
amplio, podriamos hablar de la funcién social del Derecho Civil Patrimonial, en figuras
como el derecho de propiedad (paradigma de los derechos subjetivos), la posesion, el
usufructo, las servidumbres y, en general, todos aquellos derechos que satisfacen intereses
de varias personas de forma simultinea. Vid. sobre la funcién social de la propiedad,
Ducuir, L., Las transformaciones generales del Derecho Privado desde el Codigo de
Napoleon, Madrid, s/f.; LAsArRTE, C., «Génesis y constitucionalizacién de la funcién social
de la propiedad», en Estudios Deusto, 1977, pag. 100 y sigs., y en op. cit., pdg. 101 y
sigs.; PucLIATTL, S., La proprieta nel nuovo Diritto, Milano, 1954; Lacruz, J. L., Elemen-
tos de Derecho Civil, 1II, vol. I, Editorial Bosch, Barcelona, 1988.
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la prohibicién de destruir la cosa total o parcialmente, aunque se extienda
también a aquellos actos que destruyan o alteren condiciones no sustanciales
de la cosa cuando primordialmente se hayan tenido en cuenta al constituir el
usufructo (sentencia de 19 de enero de 1962) y respecto de la forma, afirma
que su alteracién supone una actividad del usufructuario que atenta contra el
estado de la cosa recibida en usufructo, o las condiciones o caracteristicas
esenciales de la misma, es decir, que afecten su aspecto natural (sentencia de
27 de junio de 1969) (18).

Los términos «forma» y «sustancia», aunque puedan tener significados
distintos, constituyen categorias inseparables que se manifiestan en todas las
cosas o elementos de la naturaleza, equiparables, respectivamente, a las cate-
gorias filosé6ficas: forma y contenido, como antes se ha expresado.

Visto asi, pudiera decirse que para preservar algo en su integridad hay que
preservar su forma y su sustancia. La «sustancia» es lo que la cosa es, lo que
la identifica y la enmarca dentro de un género, y la «forma» se refiere a los
elementos externos que la configuran, que delimitan su identidad, y lo que en
definitiva la distingue dentro de las otras cosas del mismo género.

Luego entonces, conservar la forma y sustancia equivaldria a preservar la
cosa en su integridad, sin que dicha obligacién deba entenderse en un sentido
estatico que impida una actitud de mejora sobre el bien, que se permite tanto
al usufructuario (cfr. art. 487) como al nudo propietario (art. 503), como
tendremos ocasion de explicar con mds detenimiento en paginas siguientes.

(Cuéndo deberia, entonces, considerarse alterada la forma y sustancia de
la cosa?

Las diversas interpretaciones doctrinales han explicado el significado del
principio salva rerum substantia con alguno de los siguientes argumentos:

a) El usufructo no puede recaer sino sobre cosas susceptibles de uso
reiterado, excluyéndose por tanto el usufructo de cosas consumi-
bles (19), pero no cabe esta interpretacién atendiendo al régimen del
Codigo Civil espafiol que expresamente admite el usufructo de cosas

(18) Véase, ademds, la sentencia de la AP de Pontevedra, de 14 de mayo de 1996,
que reproduce lo expuesto en las citadas sentencias, y las sentencias de la AP de Barce-
lona, de 4 de junio de 1991 y de 9 de junio de 1994. Sobre el cardcter imperativo del salva
rerum substantia, en el articulo 467 del Cddigo Civil, véase la STS de 27 de enero de
1993, en la que se dice que «el tantas veces consagrado salva rerum substantia viene en
el consagrado como requisito a la vez que general, esencial, de dicho derecho real, ya que
cuando ni por voluntad de las partes manifestada en el Titulo constitutivo del mismo, ni
por expresa disposicion legal se establece lo contrario, el referido principio se integra en
el dmbito del ius cogens...»

(19) Asi, probablemente pensé Paulo, segiin dice CASTAN, J., Derecho Civil esparol,
comiin y foral, T. II, Madrid, 1988, pag. 19, citando a GIrRARD, en Droit Romain, 6.7,
pag. 370, nota 150.
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consumibles en el articulo 482 y que, no obstante, impone el limite
de conservar la forma y sustancia de la cosa.

b) El usufructo se extingue por la pérdida de la cosa. Por tanto, requiere
la subsistencia de la cosa, esto es, su destruccién o consumo produ-
cirfa la extincién de aquél. Pero tampoco cabe esta interpretacién en
el Cédigo Civil, que contempla este principio en el articulo 467
cuando, al definir el usufructo, lo impone como limite al ejercicio de
las facultades que comporta el usufructo y no como una causa de
extincién.

¢) El usufructuario debera conservar la cosa, prohibiéndole que, durante
el tiempo que dure el usufructo, ésta se consuma o destruya. Esta
parece ser la interpretacién mds aceptada por la doctrina mayoritaria,
aunque se opone el hecho de que parece obvio que no pueda consu-
mirse ni destruirse la cosa si, tal y como ocurre, se establece como
obligacién del usufructuario la restitucién del objeto a la extincién
del usufructo, unido a los especiales deberes de conservacién y cui-
dado que se le imponen (20).

En efecto, el deber fundamental del usufructuario es el de restituir la cosa
al término del usufructo, razén por la cual todos los deberes o limites que se
le imponen son instrumentales respecto del mismo. Y ademds, debe devolver-
la, al propietario, respetando su forma y sustancia.

En definitiva, de todo cuanto se ha dicho, probablemente sea conveniente
admitir, sin obviar las reflexiones contenidas en el epigrafe siguiente, que el
derecho de usufructo por ser un iura in re aliena de caricter temporal
—requisito esencial de la figura—, impone a su titular la obligacién de de-
volver la cosa al propietario; cumpliéndose con ello, de acuerdo con las exi-
gencias legales de esta institucién, cuando ésta se entrega en iguales o simi-
lares condiciones que tenia en el momento de constituirse el usufructo (21).

La integridad del bien, constituida por su forma y sustancia, no debe
desvincularse de la utilidad y funcién socioecondmica que éste debe cumplir,
lo cual implica que las alteraciones realizadas sobre la cosa entregada en
usufructo no puedan disminuir, ni cambiar la funcién econémica de la cosa:
su utilidad.

(20) Por todos, Diez Picazo, L., v GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Derecho
de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1994, V. III, pags. 403-404.

(21) MALUQUER DE MOTEs, S. J. (op. cit., pag. 23), habla de entregar lo idéntico, lo
cual suponemos se refiere a la identidad de la cosa, no al hecho de que se entregue la cosa
en un estado idéntico al que tenia al constituirse el usufructo. Seria imposible, dado el
deterioro al que estdn sujetas las cosas con el paso del tiempo y porque, como veremos
en estas paginas, la perspectiva de utilidad que debe tener el bien justifica, conforme al
articulo objeto de estudio, la realizaciéon de obras y nuevas plantaciones en finca rdstica.
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En relacién con la posibilidad que confiere el articulo 467, de que en el
titulo de constitucién del usufructo se acuerde no conservar la forma y sus-
tancia de la cosa, la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 1962,
insiste en que el principio normativo que inspira las disposiciones legales
(467 y 489 del Cédigo Civil) responde al respeto de la voluntad de los cons-
tituyentes de tanto vigor en el usufructo que puede llegar a dispensar de la
obligacién salva rerum substantia, como ocurre con el usufructo con facultad
de disposicién (al que se alude desde la STS de 23 octubre de 1925) que viene
a ser la excepcion legal reconocida a esta maxima, y cuyas manifestaciones
legales, obviando de momento la posibilidad de encontrarse también en el
articulo 503, parecen estar contenidas no sélo en el articulo 467, ya sefiala-
do, sino también en el 482 del Cédigo Civil referido al usufructo de cosas
consumibles y en el usufructo de minas (arts. 476-478 del Cédigo Civil).

En suma, la existencia del salva rerum substantia es una consecuencia
directa del cardcter que tiene el usufructo como derecho real limitado sobre
cosa ajena, pues si se le permitiera al usufructuario hacer lo que quisiera,
podria realizar mutilaciones o modificaciones que hicieran la cosa irrecono-
cible o distinta de la entregada.

Desde otro punto de vista, la obligacién de conservar la forma y sustancia
de la cosa parece ser la manera de conceptuar el freno al abuso del derecho,
concretado en la extralimitacién en el ejercicio de las facultades por parte de
los sujetos que intervienen en esta relacién juridica (22).

Y, finalmente, aunque no se llegue al abuso, la superacién del mencionado
limite, por cualquiera de los sujetos, se traduciria en la obligacién genérica de
resarcimiento derivada de una accién de reclamacién de indemnizacién de da-
flos y perjuicios (23), asi como en el caso de que el limite sea sobrepasado por
el usufructuario, con considerable perjuicio para el propietario, por el mal uso
de la cosa, pudiendo ser aplicable lo dispuesto en el articulo 520 del Cédigo
Civil, en virtud del cual «podra pedir que se le entregue la cosa, obligandose a
pagar anualmente al usufructuario el producto liquido de la misma, después de
deducir los gastos y el premio que se le asignare por su administracion».

La obligacién de restitucién, fundamental en el usufructo, se garantiza
desde los inicios de la regulacién de la institucidn, al establecer que el disfrute
de los bienes ajenos entrafia en si mismo, por definicién, la obligacién de
conservar la forma y sustancia de los mismos (art. 467 del Cédigo Civil).

Ahora bien, ain cuando el mandato contenido en el articulo 467 nos da
a entender que el usufructo sélo se constituye sobre bienes estimados por sus
cualidades especiales que prestan una utilidad duradera (especificos e incon-
sumibles) —pues, cémo si no se impone la obligacién de conservar su forma

(22) Vid. articulo 7.2 del Cddigo Civil (Reforma del Titulo Preliminar de 1974).
(23) Contemplada de manera genérica en el articulo 1.101 del Cédigo Civil.
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y sustancia— lo cierto es que otros preceptos del Cédigo se ocupan de regular
usufructos cuya diferencia con el modelo normal o usufructo-tipo estriba en
que existen reglas particulares que delimitan cémo y qué ha de restituirse a
la extincion del derecho.

Asi, por ejemplo, se regula el usufructo sobre bienes deteriorables
(art. 481 del Cddigo Civil) en el que la alteracién de la sustancia es una
consecuencia directa del goce (24), el usufructo sobre bienes fungibles, para
el que se establecen normas especiales cuando se trata de montes y de arboles
(arts. 483 al 485 del Cddigo Civil), de ganados (art. 499 del Cédigo Civil),
el usufructo de predios en el que existan minas (arts. 476 y 477 del Cddigo
Civil), el de rentas vitalicias (art. 475 del Cddigo Civil) e incluso el usufructo
sobre bienes consumibles (art. 482 del Cédigo Civil).

Respecto del usufructo de bienes consumibles o cuasi-usufructo (25), de
caricter excepcional y anémalo, doctrinalmente se estima que siendo el usu-
fructo el derecho de usar y disfrutar de una cosa ajena, dejando a salvo la
forma y sustancia de la misma, no puede constituirse sobre las cosas que se
consumen por el uso. A pesar de ello, entiende VENEzZIAN que la obligacién de
conservar la forma y sustancia en estos bienes es la manera con que se ex-
presa la obligacion de restituir al propietario su valor o equivalente (26). Por
otra parte, se interpreta que el derecho al disfrute de estos bienes implica la
atribucién de su propiedad al usufructuario (27).

Por consiguiente, el deber de restitucidon del usufructuario, cuya garantia
esencial se expresa a través del salva rerum substancia, se adecua a la natu-
raleza de los bienes sobre los que se constituye el derecho, de tal suerte que
si el usufructo se constituye sobre bienes imperecederos y especificos, su-
puesto tipico, se impondran a su titular especiales deberes de conservacién y
diligencia de la cosa usufructuada.

A tal fin obedecen un grupo de normas orientadas a preservar la cosa
como garantia de la restitucién, estableciéndose, por ejemplo, que la posible

(24) En la disciplina de los bienes deteriorables se exige al usufructuario que el uso
de la cosa sea conforme a su destino econdémico-social y el que corresponda razonable-
mente a un buen padre de familia (art. 481 del Cédigo Civil). La violacién de este deber
puede dar lugar a responsabilidad del usufructuario en tanto perjudique al nudo propie-
tario y, en su caso, a la aplicacion del articulo 520 del Cédigo Civil por abuso de la cosa.

(25) El usufructo sobre esta clase de bienes no se reconocia originariamente en el
Derecho romano, pero un senadoconsulto de los primeros tiempos del imperio (que pro-
bablemente se remonta al siglo vii de la fundacién de Roma, establecié que pudiera
constituirse por legado el usufructo de todas las cosas que componen el patrimonio de una
persona, de donde surgié la consecuencia de que podia legarse el usufructo adn de las
cosas consumibles, constituyéndose asi esta relacion juridica andloga al usufructo.

(26) VENEzIAN, op. cit.,, pag. 19. Por su parte, Lacruz, J. L. (op. cit., pag. 38)
considera que en el usufructo de cosas consumibles no opera el salva rerum substantia.

(27) Cuestién discutida. Véase reflejada la polémica en LAcruz, J. L., Elementos de
Derecho Civil, 111, Bosch, Barcelona, 1991, pdgs. 75-77.
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retirada de las mejoras hechas por el usufructuario se efectuara sin detrimento
de los bienes (art. 487 del Cédigo Civil); o, cuando al regular las obligacio-
nes del usufructuario, antes de entrar en el goce de los bienes, dispone el
inventario de éstos, haciendo tasar los muebles y describiendo el estado de los
inmuebles (art. 491 del Cédigo Civil); ordenando, por otra parte, la obliga-
cién del usufructuario de cuidar las cosas como un buen padre de familia
(art. 497 del Cédigo Civil), o estableciendo la responsabilidad que pesa sobre
el usufructuario de responder del menoscabo que sufran las cosas usufructua-
das por culpa o negligencia de la persona que le sustituya (art. 498 del C6-
digo Civil); y regulando la obligacién que recae sobre el usufructuario de
hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las cosas dadas en usufructo
(art. 500 del Cédigo Civil), entre otras.

Para aquellos otros supuestos, ya enunciados, en que, dada la naturaleza del
bien dado en usufructo, la auténtica restitucién se hace imposible, establece el
Cédigo otras previsiones legales, como es la obligacién de reintegrar en igual
cantidad y calidad, cuando se trate del usufructo de cosas consumibles no esti-
madas (art. 482), o la obligacién del usufructuario de reemplazar con las crias
las cabezas que mueran anual y ordinariamente en el usufructo de rebafio o piara
de ganados, y si el ganado fuera estéril se considera constituido sobre cosa fun-
gible (art. 499), o regulando la obligacién que pesa sobre el usufructuario de
reemplazar los pies muertos de vifias, olivares u otros arboles (art. 483).

Asi pues, se advierte que una de las principales obligaciones que se im-
pone al usufructuario en el Cédigo es la de «restituir» al término del usufruc-
to, y que la férmula genérica para garantizarlo es imponer la conservacién de
la forma y sustancia de la cosa a través de los deberes de conservacién,
custodia, mantenimiento y reparacién de los bienes en los supuestos norma-
les (28) u ordinarios de usufructo, y que en este sentido buena parte de las
prescripciones del Cédigo en la materia estdn orientadas a garantizarlo, cues-
tién, que interesa particularmente al propietario para que, por una parte, no se
frustre, mientras dure el usufructo, el posible ejercicio de la facultad de dis-
posicién (29) (art. 489 del Cédigo Civil), y por la otra, como hemos sefa-
lado, para garantizar la restitucién del objeto una vez extinguido el gravamen.

(28) Sobre esta clase de usufructos, en que la Ley o el titulo de constitucién auto-
rizan la alteracién sustancial de la cosa o el consumo de la misma, se ha opinado que sélo
de manera impropia pueden ser calificados de usufructo, como ocurre igualmente en
aquellos otros en que se confiere al usufructuario facultades de disposicién sobre el pleno
dominio de la cosa usufructuada (Cossio, A., «La nuda propiedad», en Anuario de Dere-
cho Civil, 1956, pag. 755).

(29) Ya que hay que tener en cuenta que como advierte Roca SASTRE (Derecho
Hipotecario, IV, 2.* ed., Madrid, 1968, pag. 403), la propiedad despojada del usufructo
sufre una desmembracién tan importante que ello, unido a la inseguridad de cudndo
quedard éste extinguido consoliddndose en el dominio, hace que la nuda propiedad sea un
elemento patrimonial poco apto para el crédito territorial y cuya negociabilidad es dificil.
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Pero también se ha visto que a efectos de la restitucién, o «sustitucién»
es indiferente que el usufructo se constituya sobre cosa mueble, inmueble,
consumible, inconsumible, o en concreto, de vifias, de montes, de ganado,
etc., pues se prevé para todos estos supuestos una via de restitucién o «sus-
titucién»; y, en todo caso, para los eventos carentes de regulacién rige la
prescripcién genérica y definitoria del articulo 467 estableciendo la obliga-
cién de conservar la forma y sustancia de la cosa.

Cabria objetar a todo lo dicho, que si en realidad el limite de respetar la
forma y sustancia de la cosa parece concebido, en lo fundamental como ga-
rantia de la restitucién del bien al término del usufructo, por qué, como ya
sabemos, se impone también este limite al nudo propietario, en el articu-
lo 489 del Cédigo Civil, quien no tiene obligacién alguna de restitucion.

Probablemente haya que reparar en que la imposibilidad de alterar la
forma o sustancia a que obliga el articulo 489, se establece en la norma que
dedica el Cédigo a regular la facultad que tiene el propietario de disponer del
bien en cuanto a su «destino juridico», y no respecto de la «disposicién
material», a la que atiende el articulo 503 en andlisis. Es decir, el propietario
puede transmitir el bien a un tercero, pero jcuidado!, para hacerlo no podri
alterar ni la identidad ni el destino econémico del mismo, debiendo respetar
el uso y disfrute del usufructuario.

En resumidas cuentas, interpretamos que en la norma contenida en el
articulo 489, el legislador, a la par que deja claro que el propietario puede
enajenar los bienes, advierte que el ejercicio de tal facultad no puede justificar
un cambio en la identidad de aquéllos.

Contrariamente, tratdndose de actos como los autorizados en el articu-
lo 503, que tienden a otra finalidad —cual es asegurar el rendimiento de la
cosa— y quizd asegurar la permanencia de la forma y sustancia de su destino
econémico, no pone iguales reparos el legislador, porque a fin de cuentas el
limite de conservar la forma y sustancia de la cosa y su destino econémico,
desde la posicidn del propietario, se alcanza permitiéndole velar porque econd-
micamente la cosa pueda seguir proporcionando utilidad en aras de una eficaz
y productiva restitucién. Conservar la forma y sustancia de la cosa equivaldria,
por tanto, conforme al articulo 503, a conservar su aptitud productiva.

IV. EL ARTICULO 503 COMO NORMA PECULIAR
EN LA REGULACION DEL USUFRUCTO

A pesar de que la mayoria de los preceptos contenidos en la regulacién
legal del usufructo constituyen una reproduccién literal de los articulos del
Proyecto de Cdédigo de 1851, el contenido del articulo 503 es el correspon-
diente al numerado como 505 en el Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-
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1888 (30), que a su vez parece haberse tomado del articulo 2.227 (31) del
Cédigo Civil portugués, de 1 de julio de 1867, que fue estimado y utilizado
en los trabajos preparatorios del Cédigo Civil espaiiol (32).

Por otra parte, resulta llamativo que este precepto no se encuentre regu-
lado en otros Cédigos (33), a excepcion del articulo 1.471 del Cédigo Civil
portugués.

(30) Textualmente decia asi: «El propietario podra hacer las obras y mejoras de que
sea susceptible la finca usufructuada, o nuevas plantaciones en ella si fuese rustica,
siempre que por tales actos no resulte disminuido el valor del usufructo ni se perjudique
el derecho del usufructuario» (Proyecto del Cédigo Civil formado por la Coleccién pri-
mera de la Comisién de Codificacién 1882-1888, Libros I y II, legajo 17, carpeta 0,
documento 1).

(31) Elcitado articulo era del siguiente tenor: «O usufrutudrio é obrigado a consen-
tir ao proprietdrio quaisquer obras ou melhoramentos, de que seja susceptible a coisa
usufruida, e tambén plantagoés novas, se o usufruto recair em prédios risticos, contanto
que désses factos nao resulte deminulcao no valor do dito usufruto». El citado precepto
se transcribe casi literalmente con un ligero retoque como primer pérrafo del articu-
lo 1.471 del vigente Cédigo Civil portugués, y se afiade un segundo parrafo cuyo con-
tenido correspondia al articulo 2.230 del derogado Cddigo, que dice:

«2. Das obras ou melhoramentos realizados tem o usufrutudrio direito ao usfruto,
sem ser obrigado a pagar juros das somas desembolsadas pelo propietdrio ou qualquer
outra indemnizagao; no caso, porém, de as obras ou melhoramentos aumentarem o ren-
dimento liquido da coisa usufruida, o aumento pertenece ao proprietdrio».

(32) Criterio sostenido por PeNA, M. (El anteproyecto del Cédigo Civil espariol:
1882-1888, Madrid, 1965, pag. 35), aunque sefiala que un estudio profundo de su influen-
cia debe tener en cuenta el influjo previo en el Cddigo portugués del proyecto espafiol de
1851. Véase ademds sobre el particular, CAataLA Ros, R., El abuso del usufructuario:
Andlisis del articulo 520 del Cédigo Civil, Editorial Reus, Madrid, 1967, pag. 7.

(33) Ni siquiera hay norma de cardcter similar en ninguna de las compilaciones
forales, cuestién que no es de extrafiar si se tiene en cuenta que el derecho real de
usufructo no figura regulado en todas las compilaciones. Unicamente se encuentra una
regulacion especial del usufructo en la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra
o «Fuero Nuevo de Navarra» (Ley 1/1973, de 1 de marzo, modificada por la Ley Foral
5/1987, de 1 de abril), en las leyes comprendidas de la 408 a la 422; del Capitulo I, «Del
usufructo»; del Titulo IV, del Libro III, «De los bienes», y en la Compilacién del De-
recho Civil de Catalufia (Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia), véanse los articu-
los 279 al 2.820, del Titulo II, «Del usufructo»; del Libro III, «De los derechos reales»,
y en la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, Cédigo de sucesiones por causa de muerte en
el Derecho Civil de Catalufia, véase los articulos 304 (sobre el legado de usufructo), de
la Seccién 3.% «Las clases de legados»; del Capitulo IX, «Los legados»; del Titulo III,
«La sucesién testada», y los articulos 331 y 332, de la Seccién 1.% del Capitulo II, «El
orden de suceder», del Titulo IV.

En el resto de compilaciones la referencia al usufructo es eventual y esporddica. Véase
el articulo 68, del Capitulo III, «Del usufructo universal capitular»; del Libro III, «De
las disposiciones aplicables en la isla de Menorca», de la Compilacién del Derecho Civil
de Baleares, Ley 5/1961, de 19 de abril de 1961, modificada por la Ley 8/1990, de 28 de
junio, sobre la Compilacién del Derecho Civil de Baleares y por Decreto legislativo 79/
1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Compilacion del
Derecho Civil de las Islas Baleares. En la Compilacién aragonesa (Ley 3/199, de 21 de
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Ni siquiera la singularidad del contenido de esta norma ha motivado la
atencion de la doctrina y la jurisprudencia, lo que probablemente obedezca a
que la institucién del usufructo ha sido abundantemente tratada de forma
preferente desde el angulo del usufructuario, permaneciendo a la sombra el
examen de la nuda propiedad, cuestién advertida desde hace ya tiempo por
ALFoNso DE Cossio (34).

La nuda propiedad o propiedad gravada con usufructo, que subyace en el
articulo en andlisis, es un derecho con contenido actual en el doble marco
juridico y econdémico, y el derecho a disfrutar de los bienes ajenos, en que
consiste el usufructo, no le priva de ser un poder que el Ordenamiento Juri-
dico permite tener sobre las cosas.

Ello resulta no sélo del estudio del amplio margen de facultades que
reconoce el Cddigo al nudo propietario sobre la cosa objeto de usufructo
(v.gr., enajenar la cosa, art. 489), derecho de retencién en caso de no prestar
fianza —art. 494—, realizacion de obras y mejoras que no alteren o perjudi-
quen el derecho del usufructuario —art. 593, imponer las servidumbres que
juzgue convenientes (35)— art. 595, etc.) sino de que, atin cuando se sus-
traen del derecho de propiedad el uso y disfrute, se conservan la generalidad
de facultades que la ley permite tener sobre el bien, pudiendo decirse, en
términos generales, que la tnica y verdadera obligacién (36) impuesta al
nudo propietario durante la vigencia del usufructo es la de no impedir el
disfrute al usufructuario.

Lo dicho se confirma si se tiene en cuenta que nuestro Cédigo Civil, al igual
que la mayoria de los Cddigos (37), al regular el usufructo dedica toda una
seccidn a normar las obligaciones del usufructuario, sin que se dediquen reglas
de este tenor para establecer los derechos y obligaciones del propietario.

Luego entonces, no es de extrafiar que, el precepto en cuestidn, esté ubi-
cado entre las normas de la Seccién Tercera, del capitulo VI, dedicadas a los

marzo), véase el Capitulo II, «Del usufructo vidual»; del Titulo VI, «De la viudedad»;
del Libro I, «Derecho de la persona y de la familia».

(34) Cossio, A., op. cit., pag. 739.

(35) Sobre la incuestionable titularidad dominical del nudo propietario para consti-
tuir servidumbres sobre los bienes en usufructo, sin el consentimiento del usufructuario,
véase la sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga, de 30 de marzo de 1993.

(36) Ni siquiera la realizacién de reparaciones extraordinarias y el pago de las car-
gas que recaen sobre el capital se imponen en términos de obligacién al propietario, ni
se establece un derecho del usufructuario contra el propietario para exigirle su realizacién
o abono. Se dice s6lo que seran de cuenta del propietario (arts. 501 y 505 del Cédigo
Civil). EnNEcerus, Kipp y WoLrr, «Tratado de Derecho Civil», op. cit., pag. 101.

(37) Cfr. Capitulo IIT del Titulo III, del Libro 11 (Obrigacoes do usufrutudrio,
arts. 1.468 a 1.475) del citado Cédigo Civil portugués. Por su parte, el Cédgo Civil
argentino dedica el Capitulo IV, del Titulo X, del Libro ... (arts. 2.878 al 2.909) a
regular las obligaciones del usufructuario, pero también dedica un Capitulo (V) a regular
las obligaciones y derechos del nudo propietario (arts. 2.910-2.917).
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derechos y obligaciones del usufructuario, destindndose algunos preceptos
s6lo al nudo propietario, como es entre otros el articulo en examen.

El precepto en andlisis se encuentra ubicado a continuacién de los que se
ocupan de las reparaciones ordinarias y extraordinarias del bien dado en usu-
fructo, el articulo 500 dedicado a las primeras, y el 501 y 502 sobre las
segundas. Atendiendo a la ubicacién sistemdtica que tiene, quizd pueda decir-
se que se inserta en la misma dindmica que los articulos que le preceden de
conservar la cosa no sélo en su forma y sustancia sino en la utilidad y apro-
vechamiento econémico, criterio al que probablemente obedezca su posicién
a continuacién de normas referidas a las mejoras.

Podria decirse ademds que estd concebido para preservar el bien en su
utilidad. Es decir, ain cuando la actuacién del propietario pudiera afectar la
cosa en su forma y sustancia, parece estarle permitido a éste realizar obras y
mejoras para asegurar que el bien siga conservando su utilidad.

(De qué le vale al propietario que se le reintegre la misma cosa, entregada
al constituirse el usufructo, si ha perdido su utilidad? En este sentido, el
articulo 503 responde a la necesidad de que el propietario pueda mantener la
cosa, durante el tiempo que dure el usufructo, con la proyeccién econémica
y productividad que tenia cuando se constituyd el derecho.

La posicién sistemdtica de ésta y otras disposiciones referidas al nudo
propietario, asi como una rdpida lectura de todas las que conforman el con-
tenido del régimen juridico del usufructo, nos indica que entre el nudo pro-
pietario y el usufructuario no existen derechos contrapuestos, sino una rela-
cién de amplio contenido que conlleva derechos, obligaciones y cargas
reciprocas para ambos, aln cuando las facultades del nudo propietario sean
mas amplias y se le impongan menos limites que al usufructuario.

V. OBRAS, MEJORAS Y NUEVAS PLANTACIONES
DEL ARTICULO 503 DEL CODIGO CIVIL

Entre los actos que, a tenor del articulo 503, puede realizar el propietario,
se encuentran las «obras» y «mejoras» de que sea susceptible la finca usufruc-
tuada, y «nuevas plantaciones» si fuere ristica.

La realizacién de tales actos no da lugar a derecho de indemnizacién al
nudo propietario, ni a percibir el interés legal de la cantidad invertida. Se trata
de obras, mejoras y nuevas plantaciones que corren a su cargo, aun cuando
aumenten el rendimiento liquido que pueda obtener el usufructuario.

Sobre las obras y mejoras que el nudo propietario puede realizar en la
finca usufructuada, lo primero que convendria preguntarse es si éstas alteran
la forma y sustancia de la cosa, siendo necesario esclarecer previamente qué
ha de entenderse por obra y por mejora en el contexto del precepto.
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Respecto de las «obras», nuestro Cédigo Civil no las define en la regu-
lacién del usufructo. Estas tienen su principal sede en las normas relativas al
contrato de arrendamiento (cfr. arts. 1.542 y 1.544 del Cédigo Civil) (38).
En este dltimo tienen el sentido genérico de cualquier resultado realizado por
el trabajo o actividad del hombre (39); el mismo significado que parece jus-
tificar su empleo en el articulo 503.

Respecto a las «mejoras», tampoco se definen en el Cddigo, la doctrina
consultada entiende que serian aquellos actos provenientes de la actividad
humana que producen un incremento en el valor de la cosa y cuando ocasio-
nan un aumento en la productividad del bien, se califican de «itiles» (40). A
estas ultimas parece referirse el articulo 503, puesto que las «necesarias», que
serfan las destinadas a la conservacién de la finca, sin ser resultado del de-
terioro o desgaste inherente al uso natural de la misma, corren a cuenta del
propietario y se definen como reparaciones extraordinarias en el articulo 501
del Codigo Civil, segiin advierte PuiG Brutau (41).

Segin se observa, obras y mejoras pueden tener un sentido distinto, si
bien hay que admitir que la realizacién de una obra podria implicar una
mejora en la finca objeto de usufructo, y la mejora podria ser producto de una
actividad distinta de la realizacién de una obra, como las que provienen de la
naturaleza o del tiempo (art. 456 del Cédigo Civil), aunque habria que reco-
nocer que no es a esta clase de mejoras a la que se refiere la norma en estudio.

En relacién con la naturaleza de los bienes sobre los que se pueden ejer-
citar las facultades de hacer obras y mejoras, el precepto en andlisis tnica-
mente se refiere a la finca usufructuada. Por consiguiente, las facultades
conferidas al nudo propietario en el articulo 503 sélo pueden ejercitarse cuan-
do los bienes sean inmuebles. No obstante, cabria preguntarse si de la regu-
lacién del usufructo no cabe deducir igual o similar &mbito de facultades para
el propietario cuando los bienes son de naturaleza mueble, sin destacar. por

(38) En el Cédigo Civil también se emplea el término «obra» en los articulos si-
guientes: 359 y 360 (accesion), 420 a 422 (defensa de aguas), 577 y 579 (medianeria) y
543, 552, 577, 579 y 599 (servidumbres).

(39) DEeL Arco, M. A., Derecho de la construccion, Madrid, 1990, pdg. 39. En el
articulo 502 del Cédigo Civil, el término «obra» se utiliza como equivalente de repara-
ciones extraordinarias.

(40) Sobre las mejoras ttiles, dice MoORENO QUESADA (La mejora de los bienes.
Supuestos legales y teoria general, Editorial Montecorvo, Madrid, 1990, pag. 43) que son
auténticas mejoras, y que su concepto se establece en torno a su utilidad, y, citando a
Mucius ScaevoLa (Cédigo Civil comentado, Madrid, 1948, t. VIII, 5.* edicién, pag. 457)
dice: «...si ttil es todo aquello que nos reporta o produce provecho, comodidad, frutos e
interés, gastos iitiles serdn los que poniendo la cosa en condiciones de procurar mds
provecho, mds comodidad, més frutos 0 mads intereses, aumentan su valor».

(41) Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. III, 2.* ed., Madrid, 1973,
pag. 316.
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obvia, la facultad de hacer obras y mejoras sobre esta clase de bienes cuando
el titulo de constitucién del usufructo lo autorice (arts. 467 y 470).

Atendiendo a la naturaleza urbana o ristica de los referidos inmuebles, es
irrelevante, en el caso de los urbanos, para hacer las obras o mejoras en el
bien que se trate de inmuebles por su naturaleza o por incorporacién, a dife-
rencia de los risticos, que deben ser siempre bienes inmuebles por su natu-
raleza, excluyéndose la posibilidad de que el supuesto regulado en el 503
alcance a las mejoras que pudieran realizarse sobre bienes inmuebles por
incorporacidén en finca ristica, como podrian ser las vifias, olivares u otros
arboles o arbustos, ya que aunque tales bienes se encuentran incorporados a
la finca ristica, el objeto del usufructo en los articulos que describen tales
supuestos se refiere al usufructo de tales bienes y no a la finca donde estos
estdn incorporados.

Asi, por ejemplo, se advierte la imposibilidad de aplicar el articulo 503
del Cédigo Civil cuando el usufructo se constituye sobre una plantacién o un
vifiedo, pues seria entonces de aplicacién el articulo 483 del Cédigo Civil
que regula concretamente el usufructo que recae sobre drboles y plantaciones,
y en concreto de viiias, en el que el deber de conservar la sustancia de la cosa
se extiende a la especie cultivada y al conjunto de arbustos que componen la
plantacidn, cuya desaparicion conlleva la obligacién de reponerlos por otros
nuevos.

La Audiencia Provincial de Toledo, en la sentencia analizada, confirma lo
anteriormente expuesto al afirmar que: «No es propiamente una determinada
plantacién sino la finca ristica y su aprovechamiento agricola en general lo
que hace que no sea de directa aplicacién al caso el articulo 483 del Cédigo
Civil, que regula de manera especifica el usufructo que recae sobre drboles o
plantaciones, y en concreto de vifias, en el cual el deber de conservar la cosa
se extiende a la especie cultivada y al conjunto de arbustos que componen la
plantacion, cuya desaparicion conlleva la obligacién de reponerlos por otros
nuevos. Se trata, por tanto, de un usufructo constituido sobre finca ristica,
aprovechamiento agricola inespecifico».

Delimitando, entonces, el supuesto contemplado en el 503, las facultades
conferidas al nudo propietario son: «obras» y «mejoras» en la finca usufruc-
tuada, sea ésta, urbana o rdstica, y nuevas plantaciones cuando la finca sea
ristica.

Cabria preguntarse, por otra parte, cudl es el fundamento del reconoci-
miento de la facultad de hacer obras y mejoras conferido al propietario en el
articulo 503. Probablemente el mismo que justifica la posibilidad de su ejer-
cicio por parte del usufructuario, que es el de atender a la conservacién del
rendimiento del bien usufructuado, que revertird a favor del propietario, ha-
ciendo suyas, al unisono, las mejoras, como poseedor al extinguirse el usu-
fructo.
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Pero, en definitiva, nos interesa saber si el ejercicio de tales actos por el
nudo propietario afecta la forma y sustancia de la cosa, y, por consiguiente,
si las facultades conferidas al mismo, el articulo 503, se pueden ejercitar ain
cuando afectaren la forma y sustancia de la cosa.

En principio, no puede determinarse a priori si una obra o una mejora
afecta la forma y la sustancia de la cosa, pues puede ser que no la altere,
criterio que parece inferirse del articulo 487 del Cédigo Civil, al permitir al
usufructuario hacer las mejoras ttiles o de recreo que tenga por conveniente,
siempre que no alteren la forma y sustancia de la cosa dada en usufructo.

La facultad de mejorar que se reconoce de forma expresa al titular del
usufructo (art. 487 del Cédigo Civil) parece en principio contradictoria con
la obligacién del usufructuario de conservar la forma y sustancia de los bienes
que impone el articulo 467 del Cédigo Civil. Ahora bien, opinamos con
Moreno Quesapa (42) que el limite expresado en el articulo 487, consistente
en no alterar la forma y sustancia de la cosa, excluye que las mejoras reali-
zadas por el usufructuario se enmarquen en el caso contemplado por el ar-
ticulo 467, como norma que autoriza una desviacién del principio salva rerum
substantia.

La preocupacion por el binomio: facultad de mejorar-obligacién de con-
servar la forma y sustancia de la cosa, es de tal magnitud que, segin VE-
NEZIAN (43) hay que considerar que la limitacién del derecho a que se le
abonen los gastos de las mejoras al usufructuario, constituye una sancién
indirecta de aquella obligacidn (art. 487 del Cddigo Civil) (44).

Obviamente el prisma desde el que estd concebida la mejora en el citado
articulo 487 es que, a la par que se perciban las utilidades del bien, aumen-
tadas quiz4 con la mejora, se atienda a su cuidado diligente, que importa de
cara a la restitucién del bien al nudo propietario.

Pero, como se ha dicho, la mejora puede o no, alterar la forma y sustancia
del bien, y el legislador, plenamente consciente de ello, impide al usufructua-
rio que las mejoras que realice afecten la forma y sustancia del mismo. Sin
embargo, el articulo 503 faculta al propietario para realizar las mejoras (tam-
bién las obras y las nuevas plantaciones en finca ristica), sin exigirle, en mi
opinidn, el respeto al principio salva rerum substantia; el dnico limite que le

(42) Op. cit., pags. 53-54.

(43) Op. cit., pag. 50.

(44) Sin 4animo alguno de entrar en la discutida cuestién de la atribucién de los
resultados de las mejoras realizadas por el usufructuario, conviene recordar que la doc-
trina ha interpretado que el usufructuario no tiene derecho a cobrar el importe de lo
gastado en las mejoras ttiles y de recreo; sélo tiene derecho a llevarse la mejora resul-
tante, si se puede hacer sin menoscabo de la cosa usufructuada, porque en este caso es
legitimo asegurarle este beneficio contra el derecho del propietario a utilizar la accesién.
Véase por todos: MORENO QUESADA, R., op. cit., pag. 52 y sigs.
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impone es que no disminuya el valor del usufructo ni perjudique el derecho
del usufructuario.

Luego entonces, el hecho de que el articulo 503 no contenga una expresa
referencia al limite de conservar la forma y sustancia —tal y como lo hace el
art. 487— lo conecta con la segunda parte del articulo 467 y, por consi-
guiente, permite interpretar que el supuesto regulado podria ser aquél en que
la ley permite alterar el salva rerum substantia.

Podria estimarse, entonces, que esta especialidad contenida en el articu-
lo 503 tiene un fundamento meramente econémico. Esto se advierte en que
esta norma estd ubicada a continuacién de aquéllas que se ocupan de las
reparaciones que deben hacerse sobre el bien, vigente el usufructo; por lo que
pudiera pensarse que, en este afin de velar por la conservacién econémica del
bien y de impedir que pierda su valor, se autoriza al propietario a realizar los
actos descritos, ain cuando éstos ocasionen un cambio en la forma y sustancia
del bien no deseado por el usufructuario.

Quedaria pendiente plantearse cudl es la razén de que el limite de conser-
var la forma y sustancia se imponga de forma expresa en el articulo 487 al
usufructuario y no se exija en el 503 al nudo propietario. La razén parece
estar en la concepcién de la propiedad que impera en el Cédigo, conforme a
la cual la voluntad del propietario prima sobre la de cualquier otro sujeto en
relacién con la cosa o bien perteneciente al propietario.

El Cédigo, absorto en la contemplacién del titular dominical, permite que
el propietario, con poderes casi absolutos, pero no ilimitados, quede faculta-
do, segun su «personal arbitrio», para realizar actos que pretendan el aumento
del valor de la finca usufructuada, dibujando, como es el caso, de forma
imprecisa, los limites a que se condiciona su ejercicio.

V.1. MEIORAS Y NUEVAS PLANTACIONES EN FINCA RUSTICA

En la actualidad, el tema de las mejoras en finca riistica o mejora agraria
tiene un tratamiento que excede del significado que tiene en el Cédigo Civil,
pues, como es sabido, el aprovechamiento del suelo ristico es un objetivo
prioritario en la Politica Agraria Comunitaria (PAC) (45).

(45) La incorporacién definitiva de Espafia a la Comunidad Econdmica Europea
(CEE), el 1 de enero de 1986, supuso, entre otras cosas, la sujecién a la Politica Agraria
Comunitaria (PAC). Conforme al articulo 38 (ap. 1) del Tratado de la CEE, que estable-
ce que: «El Mercado Comiin abarcard la agricultura y el comercio de los productos
agricolas». Por su parte, la Constitucién Espafiola de 1978, en el articulo 128.1 establece
que: «Toda la riqueza del pafs en sus distintas formas, y sea cual fuere su titularidad, estd
subordinada al interés general», y en el articulo 33.2 incorpora, novedosamente, que: «La
funcién social de estos derechos (el derecho a la propiedad privada y a la herencia)
delimitard su contenido de acuerdo con las leyes».
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Sobre las nuevas plantaciones en finca rustica hay que reconocer que su
finalidad principal radica en obtener el maximo aprovechamiento de la tierra.
Es decir, la problemadtica que subyace en las mejoras y las plantaciones sobre
esta clase de bienes no se agota en la aparente y simple relacién inter partes
que media entre el propietario y el usufructuario, sino que excede en gran
medida del ambito privado de esta relacién, y ello porque las fincas nisticas
son bienes de naturaleza productiva sobre los que se proyectan con particular
incidencia las exigencias sociales.

De ahi que podamos preguntarnos si en la actualidad las mejoras o nuevas
plantaciones que puede realizar el propietario a tenor del 503, constituyen un
poder o facultad cuyo ejercicio se deja al arbitrio del propietario o en ocasio-
nes se presenta como un deber legal encaminado a satisfacer necesidades
publicas que pueden tener un cardcter muy variado: incremento de la produc-
cion, fomento del empleo, proteccion del medio ambiente, etc.

En resumen, la disciplina de las mejoras sobre esta clase de inmuebles se
presenta con una vertiente piblica muy importante, pues suelen constituir un
objetivo de la PAC para obtener una distribucién 6ptima de la riqueza.

Se entiende, por tanto, que los Tribunales, a la hora de juzgar asuntos
relacionados con la realizacién de mejoras agrarias, no puedan desconocer el
significado que éstas tienen en la actualidad, debido a su insercién en las
normas de la PAC, y que, en consecuencia, la aplicacién del articulo 503 se
sustente en mayor medida en una interpretacion socioldgica que exige ponde-
rar los requerimientos de la CEE.

VI. LA ACCION INTERDICTAL DE OBRA NUEVA

Teniendo en cuenta que, como se ha visto, las facultades que se le con-
fieren al nudo propietario en el articulo 503 son ejercitables sobre bienes
risticos o urbanos, convendria preguntarse si la realizacién de «obra nueva»
puede entenderse comprendida entre aquéllas que se permiten al propietario
o si cuenta el usufructuario con la facultad de paralizar la realizacién de la
misma.

Segun criterio contenido en una «curiosa» sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Toledo, de fecha 8 de febrero de 1993, para que prospere el inter-
dicto de obra nueva es necesario:

«a) Que el actor se halle en la pacifica posesion de una cosa o le asista
un derecho de propiedad o cualquiera otro de naturaleza real.

b) La realizacién por un tercero de una obra nueva, consistente en sen-
tido amplio, en una construccién material que ocasione un cambio en
el estado actual de la cosa que afecte a ésta sustancialmente.
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c¢) Que, de algiin modo, dicha obra, limite, cercene o menoscabe el
derecho de propiedad, posesion u otro derecho real del actor interdic-
tal, aunque sélo sea de forma potencial, inminente y probable.

d) Que ese perjuicio sea demostrado por el accionante».

Atendiendo a lo expuesto, cabe afirmar que la realizacién de obra nueva
constituye una alteracién en la forma y sustancia de la cosa, «en tanto que la
afecta sustancialmente». Por otra parte, segun se desprende de las manifesta-
ciones contenidas en la citada sentencia, tanto el propietario como el usufruc-
tuario resultan legitimados activamente (46) para promover el proceso inter-
dictal de paralizacién de obra nueva.

Sin embargo, inicialmente, el nudo propietario, al amparo del articulo 503
podria, segun parece, realizar dicha obra con el tnico limite de no que «no
resulte diminuido el valor del usufructo», «ni se perjudique el derecho del
usufructuario», pues, como reiteradamente se ha dicho, nada dice el precepto
respecto a no afectar la forma y sustancia de la cosa. Pero el razonamiento no
puede ser tan simple, antes bien, cabria imaginar el supuesto contemplado y
pensar que la construccién de la obra nueva en cuestion ocasiona un cambio
en el estado actual de la cosa afectdndola sustancialmente, por ejemplo, donde
antes habia una finca ristica, dedicada a una determinada plantacién, el pro-
pietario pretende hacer una casa de campo que impediria continuar con los
cultivos existentes.

En dicho supuesto habria que comenzar por preguntarse lo siguiente: si la
realizacién de la obra nueva por parte del propietario, tomando como funda-
mento el precepto en andlisis, constituye un abuso del derecho por parte de
aquél; y si el cambio del destino econdmico de la cosa, que parece claro en
el supuesto enunciado, es permisible en virtud del articulo 503.

A la luz de las interrogantes planteadas, no parece razonable admitir que
al amparo del articulo 503 del Cddigo Civil el propietario pueda realizar una
obra nueva que afecte el destino econémico de la cosa que originalmente dio
en usufructo, si bien se puede admitir que sin variar el destino econémico de
la cosa puede el propietario cambiar la forma y sustancia de la cosa, pero no
la finalidad a la que estaba destinada, todo lo cual, al hilo de lo expuesto, nos
lleva a plantear que la conservacién de la forma y sustancia de la misma
comprende dos aspectos: la integridad del objeto y la finalidad econémica que
tenia al momento de constituirse el usufructo. Dentro de esta dualidad inse-

(46) Dicha legitimacién del nudo propietario no se extiende a toda clase de proce-
sos. Asi, no resulta legitimado cuando se trate de actos referentes al negocio arrendaticio
que se ha realizado sobre la finca objeto de usufructo, pues sélo el usufructuario estd
legitimado para realizar actos de administracién y disfrute en relacién con la cosa o
derecho usufructuados. En este sentido, la sentencia de 18 de enero de 1995, de la
Audiencia Provincial de Barcelona.
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parable, lo que al parecer no puede verse afectado ni siquiera por el propie-
tario, aun cuando la actividad redunde en un probable beneficio para el usu-
fructuario, es la finalidad para la que era empleada por el propietario antes de
ceder su uso en funcién de su destino econémico.

Ello es lo que, en definitiva, determinaria la identidad del objeto, y lo que
al parecer podria justificar que en el axioma procedente del Derecho romano
s6lo exija la conservacién de la sustancia, equiparable a la finalidad o destino
econdmico, sin referencia alguna a la forma.

En resumen, y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, el hecho de
que el nudo propietario no pueda hacer nada que perjudique el derecho del
usufructuario (art. 503), ni alterar la forma y sustancia de la cosa usufructua-
da (art. 489), nos lleva a concluir que frente a la realizacién de obra nueva
podré el usufructuario oponerse a ella y prosperar su peticién porque el nudo
propietario no estd facultado para realizarla en virtud del articulo 503.

VII. LIMITES AL EJERCICIO DE LAS FACULTADES CONFERIDAS
AL NUDO PROPIETARIO

VII.1. DISMINUCION DEL VALOR DEL USUFRUCTO

Entre los limites establecidos en el articulo 503, al ejercicio de las facul-
tades que se confieren al nudo propietario se exige que no se disminuya el
valor del usufructo.

La contemplacién de este limite estd en intima relacién con la propia natu-
raleza del usufructo como derecho real de goce que confiere a su titular el mayor
aprovechamiento posible sobre la cosa. De manera que, parece 16gico, que las
prescripciones legales sobre la institucién prohiban al nudo propietario atentar
contra lo que constituye el contenido de tal derecho. El colmo seria que el le-
gislador, luego de permitir al propietario realizar actos probablemente no de-
seados por el usufructuario, no le pusiese ningun limite a su actuacidn.

VII.2. PERJUICIO DEL DERECHO DEL USUFRUCTUARIO

El probable perjuicio al derecho del usufructuario como limite al derecho
del nudo propietario, se establece de forma expresa no sélo en el articu-
lo 503, sino también en el articulo 489 que autoriza al propietario a enajenar
la cosa dada en usufructo y en el articulo 595 del Cédigo Civil, que le
permite imponer servidumbres sobre la finca.

Es evidente que el supuesto perjuicio puede tener su origen en una causa
diferente, segtin se trate, del articulo 489 o del 595 del Cédigo Civil, que se
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ocupan de los actos de enajenacién y gravamen que puede realizar el propie-
tario, o del articulo 503, que al referirse a la realizacién de obras, mejoras y
nuevas plantaciones, y constituir por tanto alteraciones fécticas, inciden sobre
la utilidad material del bien y no sobre la disposicién del derecho.

Cuando se trata de cambios en la propiedad —que atafien al destino ju-
ridico del bien—, no permite el Cédigo que el nudo propietario realice alte-
raciones en la forma y sustancia de la cosa (art. 489 del Cédigo Civil), pero
no le impone igual rigidez cuando su actuacién pueda repercutir en el aumen-
to o rendimiento econdmico del bien (supuesto del art. 503). Pero en resumi-
das cuentas, en las aludidas normas (arts. 489, 503 y 595 del Cédigo Civil)
al nudo propietario le estd vetado todo acto material o juridico que perjudique
al usufructuario, aunque concretamente nos interesa cuidndo puede estimarse
perjudicado su derecho como consecuencia del ejercicio de las facultades del
articulo 503.

Es posible imaginar un supuesto donde el usufructuario alegue que la obra,
mejora o nueva plantacién realizada por el nudo propietario le ocasiona un
perjuicio, pues le perturban en su pacifico goce, y ello es entendible porque
desde el prisma de la subjetividad, cualquier interferencia en la actividad que
regularmente realiza el usufructuario puede ser considerado por éste como un
perjuicio. Sin embargo, la interpretacién de este precepto, y concretamente del
limite impuesto en el mismo de no perjudicar el derecho del usufructuario, re-
quiere que se enfoque su andlisis desde un punto de vista objetivo.

Es decir, es evidente, como se ha dicho, que todo lo que realice el nudo
propietario en la finca usufructuada en contra de la voluntad del usufructua-
rio, puede decirse, perjudica su derecho, pero no es de la subjetividad del
usufructuario o de lo que a su juicio le perjudica, de lo que se ocupa el
precepto, ni lo que debe ser objeto de preocupacién del nudo propietario a la
hora de valorar si los actos que realiza o se propone realizar en la finca
perjudican el derecho del usufructuario porque, en definitiva, hay que admitir
que el derecho del usufructuario se circunscribe a lo que conforma el conte-
nido del derecho del usufructo, sin que al parecer le esté permitido determinar
cudl es la mejor forma de hacerlo, si ello colisiona con la iniciativa del nudo
propietario de realizar obras, mejoras o plantaciones que pueden redundar en
mejorar el valor y rendimiento del bien, incluso en beneficio del usufruc-
tuario.

Habria que analizar, por otra parte, si el posible «beneficio econdémico»
que obtendria el usufructuario con las obras, mejoras o plantaciones realiza-
das por el propietario, constituye un argumento que pueda justificar el hecho
de que se altere la forma y sustancia de la cosa no deseada por el usufruc-
turario. Dicho argumento parece decaer ante el supuesto de un usufructo
temporal no vitalicio, donde tales actos se realicen casi a la finalizacién del
término por el que se constituyé el derecho. En tal caso ni siquiera el usufruc-
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tuario se vera beneficiado con el rendimiento econémico del bien, pues inclu-
so los frutos pendientes a la hora de la liquidacién del estado posesorio
pasaran al titular que lo sustituya en la posesién del bien.

En suma, el perjuicio del derecho del usufructuario no debe analizarse
desde la perspectiva del titular de este derecho (47), sino desde el derecho
mismo objetivamente considerado. Esto es, atendiendo a su contenido que
reconoce al usufructuario las facultades de usar y disfrutar de la cosa.

Para poder usar y disfrutar de la cosa tiene el usufructuario el derecho esen-
cial de poseerla, y en tal virtud puede utilizar los interdictos posesorios para
retener y recuperar su posesion. En relacién con el disfrute, si bien, en virtud
del articulo 471 del Cédigo Civil se limita sélo a la obtencién de los frutos, a
tenor del articulo 479, el disfrute es mds amplio que la mera percepcién de
frutos, pues podra el usufructuario disfrutar del aumento de valor que reciba
por accesién la cosa usufructuada de las servidumbres que tenga a su favor y de
todos los beneficios inherentes a la misma. Todo ello constituye grosso modo
el contenido del derecho del usufructuario, que no puede verse lesionado en el
ejercicio de los actos del nudo propietario en virtud del articulo 503.

Es, por tanto, el contenido del derecho de usufructo el que de ningin
modo puede verse perjudicado por las actuaciones del nudo propietario, pues,
pese a la conveniencia econdmica, que podria suponer la realizaciéon de los
actos del nudo propietario a tenor del articulo 503, pudiera ser que aquéllos
—en particular las nuevas plantaciones— no gusten al usufructuario.

Pero lo cierto es, como afirma magistralmente el profesor LAcrRuZ: «...el
modo de goce caprichosamente adoptado por el usufructuario no se puede
oponer a la iniciativa del nudo propietario de realizar unas obras o plantacio-
nes que mejoran la finca para ambos, es decir, aumentan no sélo su valor,
sino también su rentabilidad inmediata, de modo que tal aumento supere la
pérdida del disfrute, tal como venia practicindolo el usufructuario» (48).

VIII. DE VUELTA A LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE TOLEDO, DE 10 DE OCTUBRE DE 1995

La Audiencia sostuvo como argumento bdsico para fallar a favor de los
conduefios de la finca, desestimando el recurso de apelacién de los demanda-
dos que, al amparo del articulo 503 del Cédigo Civil, podian, como lo hicie-
ron, los conduefios, arrancar los vifiedos plantados en la finca usufructuada y
cambiar este cultivo por otro de cereales.

(47) Quiza con acierto el articulo 595 al ocuparse de este limite, no habla de per-
juicio al derecho del usufructuario, sino de que no «perjudique al derecho del usufructo».
(48) Lacruz BerDEIO, J. L., op. cit., pag. 52 in fine y 53.
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En una primera lectura de esta sentencia pensamos que el cambio de
cultivo unilateral por el propietario suponia una clara alteracién del principio
salva rerum substantia (ex. art. 503 del Cédigo Civil). Sin embargo, al re-
flexionar con mayor profundidad sobre los Fundamentos de Derecho de la
misma, cambiamos de opinién porque una de las cuestiones mas importantes
a tomar en consideracién es que la cosa dada en usufructo, en los hechos de
autos, no era la plantacién de vifiedos (art. 483 del Cédigo Civil) —sustituida
por la plantacién de cereales— sino la finca ristica y su aprovechamiento
agricola en general, cuestiéon que, de antemano, excluye la posibilidad de
considerar que el propietario haya vulnerado el principio de la forma y sus-
tancia de la cosa, y, por consiguiente, su destino econdémico.

En todo caso, cabria analizar si con las nuevas plantaciones se sobre-
pasan los limites que impone el articulo 503: «que no resulte disminuido
el valor del usufructo» y «que no se perjudique el derecho del usufructua-
rio». La Audiencia estima que mientras se mantenga o mejore la produc-
tividad de la misma, no puede decirse que se haya disminuido el valor del
usufructo ni que se perjudique al usufructuario, y que no se llegaria a igual
conclusién si el arranque del vifiedo no se hubiera sustituido por otra forma
de cultivo y la finca quedase improductiva, lo cual provocaria una merma
de valor y menoscabo en el disfrute de la finca en perjuicio del usufruc-
tuario.

No obstante, la Audiencia se preocupa de analizar si, con las nuevas
plantaciones, resultaria afectada la forma y sustancia de la cosa usufructuada,
concluyendo que ésta no ha sufrido tal alteracion con el argumento de que no
se ha cambiado su destino econémico al seguir siendo una finca ristica de-
dicada a una explotacién agricola.

Segun se pone de manifiesto en los Fundamentos de Derecho de la senten-
cia, la Audiencia tiene especialmente en cuenta que con las nuevas plantacio-
nes se mantenga o mejore la productividad de la finca ristica.

A mi juicio, es muy importante considerar que la sustitucién de un cultivo
por otro, admitida por la Audiencia a los nudos propietarios, tiene como
antecedente la percepcién por éstos de una subvencién comunitaria, cuestién
que nos lleva a plantear que ademds de los intereses individuales fueron
también ponderados los intereses sociales que sirven de fundamento a la
politica agraria comunitaria.

Finalmente, queremos resaltar la tesis sostenida por el Tribunal, que com-
partimos, segun la cual, el articulo 503 del Cédigo Civil introduce una mayor
flexibilidad y amplitud en la esfera de actuacién del nudo propietario, puesto
que, ademds de las mejoras en sentido estricto, puede realizar las obras de que
sea susceptible la finca usufructuada, asi como nuevas plantaciones en ella si
fuera ristica. Amplitud y flexibilidad que desde nuestro punto de vista se
extiende a la posibilidad de que con los actos que realice el nudo propietario
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en virtud de la citada norma, se vulnere en alguna medida el principio salva
rerum substantia.

IX. CONSIDERACION FINAL: «EL ARTICULO 503 DEL CODIGO
CIVIL FLEXIBILIZA LA APLICACION DEL PRINCIPIO SALVA
RERUM SUBSTANTIA»

Es notoria la importancia que tiene en el Cédigo, para asegurar la resti-
tucion del bien dado en usufructo, el limite que se impone al usufructuario de
no alterar la forma y sustancia de la cosa, obligacién que se cumple de forma
distinta dependiendo de cudl sea la naturaleza del bien.

Todo parece indicar que de poco vale que se tomen todas las cautelas
expuestas en orden al cuidado y devolucion de la cosa dada en usufructo, si
sobre la posible utilidad del bien no se le ofrecen facultades al nudo propie-
tario para contribuir al cuidado del bien en aras de conservar su valor econé-
mico. Y aunque la utilidad del bien importe mucho, incluso para el usufruc-
tuario, es l6gico que no pueda concedérsele el mismo dmbito de atribuciones
que se conceden al propietario, pues la constitucién del usufructo, otorgdndo-
le facultades que atenten contra la identidad de un bien ajeno, excederia del
ambito del uso y disfrute que constituye el contenido del derecho.

Por otra parte, obedece a cierta 16gica que en algliin momento se ocupe el
Cddigo de imponer al nudo propietario el deber de respeto a la conservacién
de la forma y sustancia de la cosa, pues seria impensable un usufructo donde
el propietario estuviera facultado a su antojo a realizar sobre los bienes toda
clase de modificaciones, pero en el caso de que exista una razén econémica
que lo justifique, seria entendible que el Cddigo lo contemplase.

En resumidas cuentas, de todo cuanto se ha dicho y con el dnimo de
contrastar la teoria planteada, sobre si la norma contenida en el articulo 503
del Cdédigo Civil constituye una excepcion, a favor del propietario, de la
aplicacidn del principio salva rerum substantia en la regulacién del usufructo,
cabe llegar a las siguientes conclusiones:

1. El principio juridico salva rerum substantia se impone tanto al nudo
propietario como al usufructuario, constituyendo la verdadera garantia para
ambos titulares en el ejercicio de sus respectivos derechos, si bien considera-
mos que opera con mayor rigidez para el usufructuario que para el nudo
propietario, lo cual sélo es entendible si se atiende a la obligacion de resti-
tucién del bien que pesa sobre el usufructuario cuando se extinga el derecho.

2. No puede decirse que el propietario, amparado en el articulo 503 del
Cédigo Civil, para realizar las obras, mejoras y nuevas plantaciones, quede
expresamente autorizado a «modificar la forma y sustancia de la cosa» pero,
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acudiendo a los criterios generales de interpretacién de las normas (cfr.
art. 3.1 del Cédigo Civil), consideradas a lo largo del trabajo, se observa que
«implicitamente» el precepto admite esa posibilidad atendiendo a las siguien-
tes consideraciones:

a)

b)

La interpretacién literal o gramatical del precepto, asi lo sugiere, por
cuanto no incluye expresamente ese limite.

La interpretacion sistemdtica parece sustentar razones de indole eco-
némica que asf lo justifican al estar ubicada la norma entre las que se
ocupan de las reparaciones sobre la cosa usufructuada.

c¢) La interpretacion sociolégica lo justifica, especialmente en el caso de

d)

mejoras agrarias o nuevas plantaciones en fincas risticas.

Como resultado de todo ello un criterio 16gico o teleolégico, buscan-
do la finalidad de la norma, nos inclina a pensar que se trata a toda
costa de conferir al nudo propietario un amplio margen de facultades
en aras de conservar la utilidad econémica del bien que, en resumidas
cuentas, pasa por flexibilizar la aplicacién del principio de conservar
la forma y sustancia de la cosa en el usufructo.

En definitiva, como se ha apuntado, la ratio legis de las facultades con-
feridas al nudo propietario en el articulo 503 del Cédigo Civil atiende a una
consideracién fundamentalmente econémica de preservar, a eleccién del pro-
pietario, la utilidad del bien, confirmando el acierto del Cédigo al discriminar
el término «nudo propietario» y hablar siempre de «propietario». Sin duda, no
estd desnudo, sino arropado: puede hacer mucho més de lo que a simple vista

parece.

MARISELA GONZALEZ
Doctora en Derecho por la Universidad
de Salamanca.
Profesora Ayudante de Derecho Civil de la UNED
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PLANTEAMIENTO

La contratacién internacional es el vehiculo de expresién y documenta-

cién de las voluntades por las que se perfeccionan relaciones comerciales de
intercambio de bienes y servicios cuyo dmbito excede de las que se celebran
dentro de un propio pais, de suerte que puede decirse que los diferentes
elementos que intervienen en dichas relaciones (sujetos, mercaderias, precio,
forma y lugar de celebracion del contrato, etc.) guardan alguna conexién con
diferentes nacionalidades. Y en ese contexto especifico hay que preguntarse
por tres bloques, aspectos, o grupos de problemas:
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— De cardcter formal, en el cual nos planteamos si ante los elementos en

presencia conectados a distintas nacionalidades debe escogerse para su
regulacion el régimen juridico de todos ellos, o por el contrario, hay
que elegir una sola alternativa, la ley del fondo del contrato, sin per-
juicio de algunas variedades que excepcionalmente requieren su regu-
lacién especifica. Los criterios que dan la clave para elegir el régimen
juridico aplicable a las relaciones internacionales de caricter privado,
y entre ellas las de comercio exterior, forman parte de una disciplina
juridica, el Derecho internacional privado que opera con su expresién
mds genuina, la llamada norma de conflicto.

Pero también en el aspecto formal de la problemdtica contractual
internacional hemos de plantearnos un segundo grupo de preguntas.
Una vez conocido el régimen juridico aplicable, segin las reglas del
pérrafo anterior, hemos de saber ademds, dentro de ese bloque norma-
tivo, cudl es la relacién detallada de fuentes o normas aplicables a un
contrato internacional y que oscilan desde el contrato particular hasta
los convenios internacionales.

De carécter sustantivo, en el cual estudiaremos las reglas o principios
generales de la contratacién internacional. Y, con ellos, algunas nor-
mas especificas del contrato de compraventa internacional de merca-
derias porque la falta de regulacién de los demds contratos, en puntos
concretos no especialmente previstos por las partes, habrd de remitirse
al régimen juridico de la compraventa, tan significativo en el comercio
exterior. Y todo ello, sin perjuicio de algunos problemas puntuales de
cada contrato, que se consideren relevantes en el conjunto de las re-
laciones juridicas del comercio exterior.

De caricter contencioso, en el que, una vez producido un incumpli-
miento contractual, o simplemente una diferencia de opiniones en
punto a la interpretacién de lo contratado y consiguiente conflicto de
intereses, se hace preciso arbitrar un medio de solucién que pasa, o por
la renegociacién, lo cual queda fuera del 4mbito contencioso porque
constituye una simple modificacién o novacién del contrato originario,
o por el sometimiento del asunto a los Tribunales de Justicia, lo que
plantea problemas de competencia entre los diferentes drganos juris-
diccionales en presencia, acorde con las nacionalidades a que corres-
ponden los elementos del contrato, y no sélo para el conocimiento y
resolucion del asunto, sino también para la ejecucién de la sentencia
que en su momento recaiga o, por ultimo, confiar la solucién del
conflicto de intereses al arbitraje, que suele ser el medio m4s frecuente
y operativo de solucién por adecuarse mds especificamente a la pro-
blemadtica de conflicto de intereses, una vez producida la patologia del
contrato.
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2. ASPECTOS FORMALES DEL CONTRATO INTERNACIONAL

Como ya se tiene indicado, la divisién del mundo en comunidades juri-
dicas diferentes plantea los llamados «conflictos de leyes» que, desde el punto
de vista de los intercambios entre agentes econdmicos de nacionalidades dis-
tintas, origina una incertidumbre legislativa del trifico externo, con la conse-
cuencia de altos costes de transaccion, informacién, seguimiento y acceso a
nuevos mercados que dificultan el comercio internacional. Para corregirlo se
han ideado tres soluciones complementarias:

— Los propios operadores econdmicos se organizan su propia regulacion
al margen de las instituciones estatales. La denominada lex mercatoria
o conjunto de practicas, reglas de conducta, normas contractuales, usos
del trifico internacional y mecanismos organizativos que tienden a
garantizar comportamientos de cooperacién (mercados especializados,
asociaciones profesionales), y el arbitraje comercial internacional, son
las manifestaciones mas importantes en dicho contexto de autorregula-
cién.

— Los Estados van uniformando paulatinamente sus propios sistemas
juridicos y estableciendo mecanismos de reconocimiento de las deci-
siones de sus autoridades. Manifestaciones emblemdticas de esta uni-
formacién son el Convenio de Viena, de 11 de abril de 1980, sobre
compraventa internacional de mercaderias (BOE de 30 de enero de
1991) con entrada en vigor el 1 agosto del mismo afio, y el Convenio
de Roma, de 19 junio 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, ratificado por Espaiia en Instrumento de 7 de mayo de
1993 (BOE de 19 de julio del mismo afio), que entré en vigor el 1 de
septiembre siguiente.

Pero las reticencias de muchos Estados a las Leyes Uniformes han poten-
ciado otro cauce mds flexible de unificacién del Derecho (soft law), el de las
Leyes Modelo. Adoptado un texto en Conferencia internacional, no tiene
caracter obligatorio directo, sino que inspira al legislador interno a la hora de
codificar una determinada materia. La UNCITRAL ha elaborado una Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional y otras dos, sobre Transfe-
rencias Internacionales de Crédito, y sobre Comercio Electrénico.

Modernamente se estd abriendo paso un fenémeno que no conviene silen-
ciar, la unificacién europea del Derecho de obligaciones y contratos. Para
ello, conviene resaltar la diferencia entre internacionalizacién de los negocios
e integracion europea por la diferencia de métodos que emplean, singularmen-
te si de la integracién se pasa a la unificacién. En el primer caso interviene
el Derecho uniforme; en el segundo, el Derecho comunitario que, al revelarse
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insuficiente, precisa una codificacién europea del Derecho de obligaciones y
contratos.

El Acta tnica europea de 1986 establece la creacién de un mercado inte-
rior o «espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulacién de mer-
cancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las
disposiciones de este Tratado». Aunque estd desarrollado en los Titulos Iy
II del Tratado de Maastricht, la cuestidn es, ;puede haber un mercado interior
unico sin que se haya unificado de alguna manera el Derecho de obligaciones
y contratos? La realidad es que el mercado tinico requiere un sistema unico
y en la realidad nos encontramos con tres sistemas: anglosajon, latino y es-
candinavo.

Atendiendo a esta preocupacién, GanNDpoLFI convocd un Coloquio en Pa-
via, octubre de 1990, en el que se plantea la posibilidad de elaborar un
Codigo europeo de contratos. Y aunque el status questionis se revela polémi-
co, prevalece la idea de codificacion, y sobre la base de una relectura del
Libro IV del Codice civile italiano. El Proyecto de Texto se encuentra ulti-
mado y publicado en sus partes Iy II (1).

Falta la parte III con la que se concluirdn estos principios, pero no pode-
mos dejar de silenciarlos, por cuanto el trabajo viene a dar un sistema minimo
de Derecho privado a Europa de cara a un proyecto més ambicioso de Dere-
cho patrimonial, por medio de un Grupo de estudio sobre el Cédigo Civil
europeo, a iniciativa de CHRISTIAN VON BAR y en el que confluird parte de los
miembros de la Comisién LANDO con otros nuevos y la adopcién de un
modelo diverso de elaboracién normativa.

Ademds, ha llegado a decirse que los Cddigos constituyen lo que la cul-
tura humana ha producido de mds evolucionado en el sistema cultural del
Derecho, ofreciendo a las partes, irremplazables instrumentos de conocimien-
to de las reglas que rigen sus actos, siendo evidente que tales ventajas no se
pueden alcanzar ni ser sustituidas por las pricticas mds o menos consolidadas
del «Droit des affaires», los convenios internacionales o las intervenciones
sectoriales comunitarias.

— Cuando no resultan suficientes las instancias anteriores, cada Estado
dispone de una legislacién interna sobre normas de conflicto, que
habran de tenerse siempre en cuenta, por mis que su empleo sea cada
vez mds restringido.

(1) Principles of European Contract Law, Parts I and 1I, Combined and Revised by
The Commission on European Contract Law, Chairman: OLE LaNpo and HuGH BEALE, The
Hague-London-Boston 2000. Existe versién francesa (versién y no traduccién oficial)
titulada Les principes du drit européen du contrat. L’ exécution, I'inexécution et ses suites.
Versién francaise: Issabelle de Lamberterie, Georges Routhette, Denis Tallon (los dos
ultimos, miembros franceses de la Comisién). Paris, 1997. Una edicién primera de los
principios en versién inglesa aparecié en 1995, editada por Ole Lando and Hugh Beale.
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De ahi que para conocer el régimen juridico aplicable a la contratacién
internacional serd preciso abordar estas tres vias de regulacion, separadamen-
te, por cuanto de ellas se desprende, o bien la remisién a un ordenamiento
regulador, o bien la regulacién misma, siquiera sea de modo parcial y a
completar con otras subsidiarias.

2.1. Las NORMAS DE CONFLICTO EN EL Coépigo CIviL

Nos dan la clave para la bisqueda del derecho aplicable al contenido de
un contrato internacional y se organizan en torno a los siguientes aspectos:

a) En relacién con la capacidad, el articulo 9.1 del Cédigo Civil sefiala
que la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada
por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y el estado civil. El cambio
de ley personal no afectard a la mayoria de edad adquirida de conformidad
con la ley personal anterior.

La regulacién se completa con los apartados 10 y 11 del mismo precepto,
expresivos de que se considerard como ley personal de los que carecieren de
nacionalidad o la tuvieren indeterminada la ley del lugar de su residencia
habitual. Y la ley personal correspondiente a las personas juridicas es la
determinada por su nacionalidad, y regird en todo lo relativo a capacidad,
constitucién, representacién, funcionamiento, transformacién, disolucién y
extincion. En la fusién de sociedades de distinta nacionalidad se tendrdn en
cuenta las respectivas leyes personales.

La representacién, en cambio, viene recogida en pasaje aparte del articu-
lo 10.11 del Cédigo Civil que dispone que a la legal se aplicard la ley regu-
ladora de la relacién juridica de la que nacen las facultades del representante,
y a la voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, la ley del pais en donde
se ejerciten las facultades conferidas.

b) En cuanto al fondo del contrato, esto es, su parte mds sustancial, es
decir, los requisitos del cumplimiento, las consecuencias del incumplimiento,
y su extincién, el articulo 10.5 del Cédigo Civil sefiala que se aplicard a las
obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresa-
mente, siempre que tenga alguna conexién con el negocio de que se trate.

El primer criterio, por tanto, consiente a las partes designar libremente el
Derecho nacional aplicable a su relacién contractual porque la libertad de
eleccidn satisface una exigencia de seguridad juridica y de adaptacién a las
especiales condiciones del trafico internacional. Piénsese que el comercio
exterior suele estar organizado sobre contratos en masa o serie, y seria harto
complejo someter cada uno de ellos a un régimen juridico diferente, con
repercusiones en contabilidad, auditoria, gestion, etc. Eligiendo en lo posible
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un mismo régimen juridico se simplifican estos problemas. Esta libertad cons-
tituye el principio de autonomia de voluntad conflictual para diferenciarlo de
aquel otro de autonomia material, en que las partes configuran libremente, no
la ley aplicable al contrato, sino su contenido.

Las unicas condiciones que impone el precepto a esta libertad son que se
designe el derecho aplicable de una manera expresa y que exista una conexién
con el negocio de que se trate, que hay que interpretar segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en un sentido amplio y no restrictivo.

Pero puede ocurrir que las partes no hayan previsto el Derecho aplicable,
y el propio Cédigo sefiala unos criterios subsidiarios, a falta de eleccién,
cuando sigue diciendo el articulo 10.5 del Cédigo Civil que, en su defecto (se
aplicard) la ley nacional comtin a las partes; a falta de ella, la de la residencia
habitual comin, y, en ultimo término, la ley del lugar de celebracion del
contrato. No obstante, a falta de sometimiento expreso, se aplicard a las com-
praventas realizadas en establecimientos mercantiles, la ley del lugar donde
éstos radiquen.

c) En cuanto a la forma de celebrar el contrato, el articulo 11 del C6-
digo Civil precisa que las formas y solemnidades de los contratos se regirdn
por la ley del pais en que se otorguen. También serdn validos los celebrados
con las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido,
asf como los celebrados conforme a la ley personal del disponente o la comin
de los otorgantes. Si se otorgan a bordo de buques o aeronaves durante su
navegacion, se entenderan celebrados en el pais de su abanderamiento, matri-
cula o registro. Los navios y las aeronaves militares se consideran como parte
del territorio del Estado al que pertenezcan.

Sin embargo, si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos
exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, serd siempre
aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquellos actos en el extranjero,
aunque siempre serd de aplicacidn la ley espaiiola a los contratos y demds
actos juridicos autorizados por funcionarios diplomdticos o consulares de
Espaiia en el extranjero.

d) Todas estas reglas quedan sujetas a la llamada excepcidn de orden
piublico, conforme dispone el articulo 12.4 del Cddigo Civil, cuando expresa
que en ningun caso tendrd aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria
al orden piiblico. Ello se complementa con el articulo 8 id., expresivo de que
las leyes penales, las de policia y las de seguridad juridica obligan a todos los
que se hallan en territorio espaiiol. Las leyes procesales espafiolas serdn las
unicas aplicables a las actuaciones que se sustancien en territorio espaiiol, sin
perjuicio de las remisiones que puedan hacer a las extranjeras, respecto a los
actos procesales que hayan de realizarse fuera de Espafia.



ESTUDIOS 1507

2.2. LAS NORMAS DE CONFLICTO EN EL CONVENIO DE RoMA

Si bien los preceptos del Cédigo Civil examinados constituyen la norma
central del sistema espafiol de Derecho internacional privado en materia de
contratos, la ratificacién por Espafia y posterior publicacién del Convenio de
Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, en adelan-
te CR, cambia radicalmente este panorama por cuanto quedan reducidos a
normas residuarias.

En efecto, se aplica sin necesidad de reciprocidad y tiene cardcter univer-
sal porque no es preciso que otro Estado que afecte al contrato internacional
concreto, sea parte del mismo, lo haya suscrito o ratificado (art. 2 CR). De
ahi que el articulo 10.5 y demds normas del Cédigo Civil sigan en vigor para
las materias excluidas del 4ambito de aplicacion de dicho Convenio, y para los
contratos celebrados antes de su vigencia.

Sin embargo, no todos los aspectos obligacionales se someten al CR. Al
tratarse s6lo de obligaciones contractuales, quedan excluidas las que nacen de
otras fuentes distintas del contrato, como las procedentes de actos ilicitos o
de responsabilidad por riesgo. El propio Convenio, en su articulo 1 prescinde
de las obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques y pagarés, los
convenios de arbitraje y elecciéon de foro, las cuestiones pertenecientes al
Derecho de sociedades, asociaciones y personas juridicas, tales como consti-
tucidn, capacidad juridica, funcionamiento interno, disolucién y responsabili-
dad personal legal de los socios y érganos por las deudas de estas entidades,
asi como cuestiones de representacion de los intermediarios y de los érganos
de las mismas, constitucion de «trusts», relacion entre los constituyentes y sus
beneficiarios, y materias de prueba y proceso. Finalmente, se excluyen las
obligaciones derivadas de contratos de seguros por riesgos acaecidos en terri-
torio de los Estados miembros, y reaseguro.

Las reglas de conflicto que contiene el CR son parecidas a las contenidas
en el Cédigo Civil, si bien mds flexibles. En tal sentido, los criterios que
acoge son los siguientes:

a) En relacién con la capacidad para contratar, el articulo 11 CR sefiala
que en los contratos celebrados entre personas que se encuentren €n un mismo
pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad con la Ley
de ese pais, s6lo podrédn invocar su incapacidad resultante de otra Ley si, en
el momento de la celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido tal
incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudenia por su parte.

b) El fondo del contrato comprende, segun el articulo 10 CR, los extre-
mos relativos a su interpretacién, cumplimiento, consecuencias del incumpli-
miento total o parcial, incluida evaluacién del dafio medida por normas juri-
dicas y sus diversos modos de extincién, asi como prescripcién y caducidad
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derivadas de la expiracién de un plazo y, por ultimo, las consecuencias de la
nulidad contractual. La norma aplicable al fondo, o parte sustancial del con-
trato serd la determinada por este orden de criterios:

* Libertad de eleccidn: los contratos se regirdn por la ley elegida por las
partes. Esta eleccion deberd ser expresa o resultar de manera cierta de los
términos del contrato o de las circunstancias del caso, pudiendo designar la
ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato, y en cual-
quier momento, convenir que se rija el contrato por una ley distinta de la que
lo regia con anterioridad, lo que no obstard a la validez formal del contrato
y no afectard a los derechos de terceros (art. 3 del CR).

Como se ve, la norma sigue el criterio de libertad de las partes, admitido
por la préctica totalidad de los ordenamientos juridicos nacionales. Pero el CR
es mds flexible que nuestro Cédigo Civil, por cuanto la eleccién no tiene que
ser necesariamente expresa sino que también puede deducirse implicitamente
de los términos del contrato. Por otro lado, puede elegirse para la totalidad o
para parte del contrato, de suerte que éste puede dividirse en bloques o aspectos
completos y aplicar a cada uno de ellos la ley elegida para cada caso. Es el
depecage, o despiezamiento del contrato, que s6lo puede hacerse guardando
una cierta coherencia entre los ordenamientos elegidos, de manera que el mo-
saico de regulacién no resulte contradictorio entre sus diversas piezas. Incluso
se prevé un cambio de regulacién respecto de la originariamente elegida, siem-
pre que no afecte a la validez formal ni a los intereses de terceros.

* Ley aplicable a falta de eleccion: el contrato se regira por la ley del pais
con el que presente los vinculos mds estrechos, a menos que una parte fuera
separable del resto del contrato y presenta una vinculacién mads estrecha con
otro pais, aplicdndose excepcionalmente a esa parte la ley de ese pais. Para
evitar distintas interpretaciones sobre qué se entiende por vinculos maés estre-
chos, se aclara que presenta vinculos mds estrechos con el pais en que la parte
que deba realizar la prestacidn caracteristica tenga, al tiempo de celebracion
del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacién
o persona juridica, su administracién central, salvo que el contrato se celebre
en el ejercicio de una actividad profesional, en que el pais serd el de su estable-
cimiento principal o el del documento. La presuncioén no se aplica al contrato
de transporte que tiene sus propias reglas, ni al supuesto en que no pueda deter-
minarse la prestacién caracteristica (art. 4 CR).

c) En cuanto a la forma del contrato ha de tenerse en cuenta el articu-
lo 9.1 y 2 CR, expresivo de que un contrato celebrado entre personas que se
encuentren en un mismo pais serd vélido si retine las condiciones de forma de
la ley que lo rija en cuanto al fondo, segun este Convenio, o de la ley del pais
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en que se haya celebrado. Y si se encuentran en paises diferentes, el criterio
es el mismo, pero amplidndose a la ley de cualquiera de los dos paises inter-
vinientes.

d) Todas estas reglas, por ultimo y como igualmente expresa nuestro
Cddigo Civil, quedan sujetas a la excepcion general de orden piiblico, en los
términos del articulo 1.3 CR que expresa que la eleccidn por las partes de una
ley extranjera... no podrd afectar cuando todos los demds elementos de la
situacién estén localizados en el momento de la eleccién en un solo pais, a
las disposiciones que la ley de ese pais no permita derogar por contrato,
denominadas en lo sucesivo «disposiciones imperativas».

Y a falta de eleccidn, el articulo 7 id. sefiala que al aplicar, en virtud del
presente Convenio, la ley de un pais determinado, podrd darse efecto a las dis-
posiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situacién presente un
vinculo estrecho, en la medida en que, segtn el derecho de éste, son aplicables
cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto
a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta la naturaleza y su objeto,
asi como las consecuencias que se derivarian de su aplicacién o inaplicacidn.

Disposiciones imperativas son aquéllas que se imponen irresistiblemente,
de suerte que no puede pactarse contra su aplicacién: cupos de importaciones
o exportaciones, medidas de coercién econdémica, impuestos, tasas, trafico
ilicito o prohibido, etc. Dichas reglas no permiten la eleccién de otra ley
diferente para su defraudacion.

2.3. EL Convenio DE VIENA DE 1980 Y OTRAS INTERNACIONALES

La disparidad legislativa y la dificultad de aplicacién de las normas de
conflicto para la bisqueda del Derecho aplicable ha provocado honda preocu-
pacion en los paises y organismos internacionales por encontrar una legisla-
cion unificadora, no de conflicto sino material, que rija puntualizadamente las
condiciones de la compraventa internacional como contrato relevante y em-
blematico de los negocios internacionales. De esta suerte se dispondria de
reglas mds o menos suficientes por la via de los Tratados Internacionales. A
partir de ella surgirfan otros textos sobre materias contractuales diferentes o
complementarias.

A tal fin, una Conferencia diplomadtica celebrada en La Haya del 2 al 25
de abril de 1964 logré dos Convenciones: Ley Uniforme sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias (LUCI) y Ley Uniforme relativa a 1a Formacién
de Contratos de Compraventas Internacionales de Mercaderias (LUFVI), fir-
madas el 1 de julio siguiente, pero no aceptadas por un nimero suficiente de
paises para hablar de una verdadera internacionalizacién, a causa de estar
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inspiradas esencialmente en el sistema juridico de corte latino, sin referencias
suficientes al anglosajén.

Ante el poco éxito de las Convenciones apuntadas-se pens6 que la unifi-
cacién precisaba una auténtica participacién mundial y un patrocinador. La
Asamblea General de las Naciones Unidas creé de su seno un organismo con
representacién mundial que promoviese la armonizacién y unificacién del
derecho del comercio internacional, naciendo asi la UNCITRAL o United
Nations Commision International Trade Law (2), que en 1978 finalizé un
Proyecto de Convencidn sobre la base de los dos anteriores, unificandolos en
un solo texto, aprobado en Conferencia diplomadtica celebrada en Viena el 11
abril de 1980, con presencia de 62 paises y 8 organismos internacionales,
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, en adelante CV.

Hoy esté vigente en muchos paises (relacionados en BOE de 30 de enero
de 1991). Sucesivamente se han afiadido mds desde entonces. Su éxito se
debe a constituir un serio avance sobre sus antecedentes, y estar redactado de
forma flexible, que acierta a plasmar un equilibrio entre lo sintético del civil
law y lo analitico del common law, no sin detractores.

2.4. LA LEX MERCATORIA

A pesar del avance obtenido por el proceso de unificacion de las legisla-
ciones nacionales, no puede afirmarse todavia que los contratos internaciona-
les, ni siquiera la compraventa, dispongan de una regulacién unica, mundial-
mente aceptada, por faltar la adhesion de paises de importante proyeccién
internacional y textos suficientemente completos sobre los aspectos mds sig-
nificativos de la negociacién. Por ello la regulacién del contrato debe com-
pletarse necesariamente con un conjunto normativo desgajado de los sistemas
nacionales y peculiar del comercio exterior, denominado, segin terminologia
de GoLDMAN, lex mercatoria, y que se construye hasta ahora sobre los si-
guientes elementos bésicos:

a) En primer término, seglin su importancia, los principios sobre los
contratos comerciales internacionales. El Instituto Internacional para la Uni-
ficacion del Derecho Privado (UNIDROIT) con sede en Roma, se propuso en
1970 la elaboracién de un restatement internacional de los principios gene-

(2) Sobre los antecedentes de la UNCITRAL vy sus primeros diez afios de funciona-
miento, véase el interesante y noticioso trabajo de OLivencia Ruiz, «La Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL). Balance de un
decenio», en Estudios en Homenaje al profesor Polo, Madrid, 1981. Y del mismo autor,
«Joaquin Garrigues y su labor en la UNCITRAL>», en Revista de Derecho Mercantil,
1982.



ESTUDIOS 1511

rales del derecho de los contratos. Los profesores René David, Clive M.
Schmittoff y Tudor Popescu en representacion, respectivamente, de los siste-
mas de tradicién romanistica, de common law y de los paises socialistas,
realizaron estudios preliminares sobre su viabilidad.

En 1980 se constituye un Grupo de trabajo con representantes de todos los
principales sistemas juridicos del mundo, formado por expertos de primer
orden en el dominio del derecho contractual y del comercio internacional, que
eligi6 de su seno a los redactores de los diferentes capitulos con el texto y un
comentario, después discutidos en el Grupo, y enviados a numerosos expertos
y corresponsales en todo el mundo. Se han publicado por UNIDROIT en abril
de 1995 en inglés, francés, italiano y espaiiol.

El objetivo de los Principios Unidroit es establecer un conjunto equilibra-
do de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo, independientemente
de las especificas tradiciones juridicas y condiciones econémicas y politicas
de los paises en que vengan aplicados. Para ello, en su presentacién formal,
tratan de evitar el uso de una terminologia propia de un sistema juridico
determinado. El carécter internacional de los Principios estd igualmente su-
brayado por el hecho de que los comentarios que lo acompaian se abstienen
sistemdticamente de hacer referencia a los derechos nacionales para explicar
el origen y el motivo de la solucién acogida. Y solamente cuando la regla ha
sido tomada, mas o menos literalmente del CV, aceptada universalmente, se
hace mencién de la misma.

Y en lo que respecta a la cuestion de fondo, los Principios Unidroit son
suficientemente flexibles para adaptarse a los cambios provocados por el de-
sarrollo tecnolégico y econémico en la practica comercial internacional. Al
propio tiempo, tratan de asegurar la equidad en las relaciones comerciales
internacionales, estableciendo el deber de las partes de actuar segtin la buena
fe e imponiendo, en ciertos casos especificos, criterios de comportamiento
razonable.

En la medida en que los Principios no necesitan la aprobacién de los
Gobiernos y representan un instrumento no vinculante, se aceptardn depen-
diendo de su poder de persuasion. Por ello su predmbulo establece que debe-
ran aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el contrato a sus
disposiciones o que el contrato se rija por los «principios generales del dere-
cho», la «lex mercatoria» o expresiones semejantes, pudiendo incluso propor-
cionar una solucién a un punto controvertido cuando no sea posible determi-
nar cudl es la regla de derecho aplicable, o ser utilizados para interpretar o
suplementar textos internacionales de derecho uniforme, sirviendo también de
modelo para la legislacién nacional e internacional.

Se discute si pueden ser aplicados como norma general. En este sentido,
cabe decir que sus objetivos estdn claramente marcados en el articulo 1 en
cuanto:
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— Establecen las reglas generales de los contratos mercantiles interna-
cionales.

— Se aplican cuando las partes hayan pactado someterse a ellos o a los
principios generales del derecho o a la lex mercatoria.

— Proporcionan criterios 16gicos de solucién cuando no se puede deter-
minar la ley nacional aplicable, o para su interpretacion, o para servirle
de modelo a la hora de su redaccion.

Su importancia radica en que, tratindose de contratos en que se haya
estipulado el arbitraje, la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje internacio-
nal establece en su articulo 28:

El Tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de
derecho, elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio.

El término «normas de derecho» significa que ya no es solamente la
«Ley» nacional o el Tratado Internacional los que pueden elegirse sino tam-
bién la lex mercatoria que ha tomado carta de naturaleza en los Estados del
mundo y otros m4s de los Estados Unidos, que han firmado la Ley Modelo
hasta ahora y, ademds, en los Cédigos de Procedimiento Civil de Italia, Fran-
cia y Holanda que permiten a los arbitros aplicar la lex mercatoria cuando las
partes la hayan elegido. Hoy también refuerza esta postura la Convencién
Interamericana sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales de
17 marzo 1994, que habla de «Derecho» y no de «Ley» en su articulo 7,
parrafo 1.

Pero son muchos los autores prestigiosos en la materia (Lanpo, LEi-
BLE, etc.) que se han pronunciado por la posibilidad de elegir la lex mer-
catoria y, por ende, los Principios referidos, y aunque el asunto no conten-
ga cldusula de arbitraje pueden aplicarse a la contratacién internacional
también por los jueces, toda vez que el concepto de «Derecho» utilizado
por el Convenio de Roma de 1980, no es institucional, es decir, ley ema-
nada de un Estado, sino funcional, es decir, Ordenamiento Juridico con
garantia de justicia.

Y ello, aparte de que los referidos Principios son una parte de la lex
mercatoria expresados de forma escrita y sistemdtica, que recogen ideas
éticas aceptadas universalmente como incontestables, como la buena fe en
la contratacion (art. 1.7), la ineficacia del negocio juridico a causa de dolo,
intimidacién o abuso (arts. 3.8 a 3.10 en relacién con el 3.19), la reduccién
de precio inadecuado fijado unilateralmente (art. 5.7, parr. 2), al control de
las condiciones generales de la contratacién (arts. 2.19 a 2.22 y 4.6), que
van mdas alld que gran parte de las leyes nacionales.
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b) En segundo lugar, los Usos y prdcticas uniformes. Puede afirmarse
con GonDrA RoMERO (3) que la lentitud del proceso de unificacién legislativa
uniforme y el consiguiente clima de inseguridad juridica en que se desenvuel-
ven las relaciones comerciales internacionales de carécter privado han venido
a favorecer indirectamente la formacién y el desarrollo de un Derecho aut6-
nomo de la prictica mercantil internacional que, en gran medida, vive y se
desenvuelve desconectado de los ordenamientos juridicos nacionales y al
margen de todo control estatal. La extensa gama de usos codificados, condi-
ciones generales, contratos tipo, etc., constituyen las genuinas fuentes de
expresién de este Derecho de los «formularios» (4), en el que se desenvuelve
la contratacién mercantil internacional. Veamos ahora los Usos codificados,
dejando las condiciones generales y contratos tipo para el siguiente epigrafe.

La agilidad del trafico mercantil y los usos comerciales han consagrado la
utilizacién de una serie de cldusulas contractuales, también denominados tér-
minos comerciales, cuyo conocimiento permite a los contratantes saber el al-
cance de sus respectivas obligaciones en cuanto a la entrega de la cosa y su
procedimiento, a la transferencia de riesgos y de gastos y a la facilitacién de
documentos.

Estos términos aparecen cuando los comerciantes se refieren a los diver-
sos tipos de compraventa desarrollados mds frecuentemente en la practica
comercial, mediante la utilizacién de palabras o de siglas, de tal modo que
basta referirse a ellos para que, de forma automadtica, se encuentren incorpo-
rados al contrato todas las cldusulas que, en virtud de los usos, estdn com-
prendidas dentro del tipo de venta designado por el término.

Pero muchas veces estas obligaciones dependian de la interpretacion que
en cada supuesto dieran los interesados porque en dicho tipo de cldusulas no
se recogian de un modo acabado todas las condiciones que el caso pudiera
presentar, lo cual originaba cierta confusién, abocada a discrepancias y recla-
maciones, en la pretension de solucionar el asunto en el sentido mdas favorable
a los intereses del intérprete.

Manifestaciones mds significativas son los Incoterms y otras diferentes
Reglas y Usos Uniformes. Se trata de hdbitos comerciales que a fuerza de
utilizacién repetida han llegado a convertirse en auténtica fuente de derecho,
con cardcter supletorio de la norma escrita. Asi se contemplan en el articu-
lo 2 de nuestro Cédigo de Comercio, y las STS de 30 marzo de 1976 y 6 de
abril de 1992 lo reconocen expresamente si a ellos se remiten libremente las
partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad del articulo 1.255

(3) GonprA RoMERO, «La moderna lex mercatoria y la unificacién del Derecho del
Comercio internacional», en Revista de Derecho Mercantil, 1973, pag. 15.

(4) Expresién de RABEL, en Das Recht des Warenkaufs, vol. 1, reimpresién, Berlin,
1964, pag. 36.
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del Cédigo Civil. Es también el criterio acogido por el articulo 9 CV, expre-
sivo de que las partes quedardn obligadas por cualquier uso que hayan con-
venido y por cualquier prictica establecida entre ellas.

Salvo pacto en contrario, se considera tdcitamente aceptado un uso del
que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio inter-
nacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes
en los contratos del mismo tipo en el trifico mercantil de que se trate. El
precepto coincide con el articulo 1.8 de los Principios Unidroit, en adelante
PU, siquiera éste vincula en todo caso al uso ampliamente conocido y obser-
vado, sin mencionar como aquel pacto en contrario, a excepcion del caso en
que la aplicacién del uso no sea razonable.

Estas diferencias han llevado a la necesidad de unificar criterios de inter-
pretacion y significado de los términos comerciales, para lo cual se llevaron
a efecto trabajos en América y Europa en busca de definiciones concretas de
aceptacion universal. El primer paso lo dio Estados Unidos, llegdndose a una
interpretacién precisa de los términos FOB, FAS, C&F y CIF, en una confe-
rencia celebrada en New York en 1919. Este ejemplo tuvo eco en la Camara
de Comercio Internacional que, con la colaboracién de los Comités Naciona-
les, elabor¢ la definicidn de una serie de términos en el afio 1936, que tuvie-
ron el rechazo de algunos paises, por lo que la primera redaccién efectiva
puede decirse que se produjo en 1953 con el nombre ya usualmente conocido
de INCOTERMS (5).

Los Incoterms, abreviacién de International Chamber of Commerce Trade
Terms, constituyen un conjunto de reglas para la interpretacion de los voca-
blos més utilizados en la compraventa internacional, en punto a la obligacién
del lugar de entrega y las respectivas obligaciones y riesgos que conllevan
para ambas partes en la contratacién. Su ultima redaccién ha entrado en vigor
el 1 enero de 2000 (publicacién 460 de la CCI), reajustando los de 1990,
adaptados al uso de los sistemas de mensajes EDI (Intercambio Electrénico
de Datos), de forma que tales mensajes surtan los mismos efectos que los
documentos originales de la operacién comercial (facturas, conocimiento de
embarque, aduana, etc.), si las partes han acordado comunicarse electrénica-
mente incorporando la equivalencia de medios al marco obligacional. Por otra
parte, la nueva versidén ofrece a sus usuarios una ordenada clasificacién y
presentacion de los Incoterms en cuatro grupos que permiten una fécil inte-
leccién y eleccién del término adecuado a la operacién a realizar.

Los términos definidos eran nueve en total: EXW, FOR, FAS, FOB,
CFR, CIF, DCP, DES y DEQ. En el afio 1967 se afiadieron dos términos

(5) Es la abreviacion de International Chamber of Commerce Trade Terms, aunque
otros los denominan simplemente International Commercial Terms.
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mas: DDP y DAF. En 1976, uno: FOB aeropuerto. En el afio 1980 se
reformé un término comercial, el llamado CPT, y aparecieron dos nuevos
con el fin de acoplar las cldusulas FOB, CFR y CIF a las modernas técnicas
de transportes combinados, llamdndolos CFA y CIP, respectivamente. Por
fin, en 1990 se procede a una nueva redaccién de los términos comerciales
con el fin de adaptarlos al creciente uso e intercambio de datos electrénicos
(EDI). Se ha creado un término nuevo: DDU, y se han suprimido los tér-
minos FOR y FOB aeropuerto, por entenderse que pueden ser cubiertos por
el término FCA.

Desde la redaccidn de 1990 se presentan los términos comerciales mucho
mds simplificadamente, agrupdndolos en torno a cuatro categorias:

— Clausulas E que comprende sélo un tipo: EX WORK.
— Clausulas F con tres modalidades: FCA, FAS y FOB.
— Clausulas C con cuatro: CFR, CFA, CPT y CIP.

— Clausulas D con cinco: DAF, DES, DEQ, DDU y DDP.

Las obligaciones que comprende cada uno de estos tipos han sido agrupa-
das en diez epigrafes, en cada uno de los cuales se encaran las posiciones del
vendedor y del comprador, designados respectivamente con las letras A y B, de
suerte que si en la posicién B4 se contiene una obligacién, ésta no puede figu-
rar en A4 porque es correspectiva con aquélla. Con esto se logra una sistema-
tica y simplificacién en el manejo de los términos de indudable ventaja.

Los INCOTERMS son ampliamente utilizados en el trifico comercial
internacional, remitiéndose a ellos muchas condiciones generales, aunque por
diferentes circunstancias no gozan de una global y completa aceptacién. As{
en las exportaciones de Estados Unidos y en sus relaciones comerciales son
preferidas las «Revised Foreing Trade Definitions», adoptadas el 30 de julio
de 1941 por un Comité conjunto que representaba a la Cdmara de Comercio
de los Estados Unidos, al Consejo Nacional de Comercio Exterior y al Con-
sejo Nacional de importadores americanos, que fueron revisadas en 1974.
Contiene las siguientes cldusulas:

— EX (punto de origen).

— FAS VESSEL (designando el puerto de embarque).

— FOB (designando el transportista interior en el punto especifico de
partida).

— FOB VESSEL (designando el puerto de expedicién).

— FOB (designando un punto interior en el pafs de importacion).

— C&F (designando el punto de destino).

— CIF (designando el punto de destino), y

— EX DOCK (citando puerto de importacién).
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Como algunos de estos términos coinciden en sus siglas con las de los
INCOTERMS, es muy importante que las partes especifiquen en el contrato
a cudl de estas reglas se refieren, pues, de no indicarlo, pueden crearse con-
fusiones en la interpretacion de las obligaciones reciprocas o en las resolucio-
nes judiciales o arbitrales que sobre ellos recaigan.

La misma razén que llevé a la Cdmara de Comercio Internacional a rea-
lizar la codificacion de los INCOTERMS, le llevd, asimismo, a dictar una
serie de reglas generales relativas a los medios de pago de las transacciones
internacionales, fundamentalmente del crédito documentario, por ser el mds
importante y utilizado sistema de pago en comercio exterior. Fruto de esa
labor codificadora fueron:

* Reglas uniformes relativas a los cobros, observadas por los Bancos en
este tipo de operaciones. El Consejo Superior Bancario acepté por unanimi-
dad, en 26 de febrero de 1979, la adhesién de la Banca a tales Reglas, cuya
iltima revisién entré en vigor en 1995. Dichas reglas uniformes para el cobro
de documentos comerciales, aprobadas por la Cdmara de Comercio Interna-
cional («Uniforms rules of the collection of commercial paper»), se aplican
si asi se establece expresamente en el contrato. Estas reglas distinguen dos
modalidades de documentos:

- «Clean remittances», es decir, el procedimiento consistente en el
envio de letras de cambio a la vista o a plazos, aceptadas o no, sin ir
acompaiiadas de los documentos relativos a la operacion de venta que
les sirve de base. Y,

- «Documentary remittances», o envios en los que se adjuntan tales
documentos (facturas, pélizas de seguros, cartas de porte, etc.).

* Reglas y Usos Uniformes relativas a los créditos documentarios, cuya
dltima revisién de 1983 (publicacién 400 de la CCI) ha sido revisada en
marzo de 1993 para entrar en aplicacién el 1 de enero de 1994 (publicacién
500 de la CCI), con objeto de recoger los avances producidos por el transpor-
te y las nuevas aplicaciones tecnoldgicas, mejorando el funcionamiento e
interpretacién de las Reglas. Respecto de estas Reglas, la Cdmara de Comer-
cio Internacional, con el fin de unificar las cartas de crédito, aprobé en su
VII Congreso, celebrado en Viena en el afio 1933, las Reglas y Usos Unifor-
mes relativas a los créditos documentarios, modificadas en 1951, 1962 y
1974, redaccién en vigor desde el 1 de octubre de 1975, que ha sido sustituida
por la de 1983, actualmente en vigor (6).

(6) Pueden verse comentadas por Tapia HERMIDA, en la Rev. de D. B. y B., nim. 9
de 1983 y su texto en apéndice de este libro.
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Las reglas uniformes constan de 55 articulos que regulan las definiciones
de la terminologia empleada y las actuaciones a que estdn obligados los
distintos sujetos que intervienen con carécter supletorio de la voluntad de las
partes y en forma muy concisa. Aspiran, igual que los «<INCOTERMS» a
sintetizar los usos vigentes en el momento de su redaccién: por ejemplo, la
de 1974 tuvo en cuenta las peculiaridades del transporte multimodal, y la de
1983 equipara a los créditos documentarios las «standby letters of credit» y
exige hacer remisién expresa a las Reglas, concibiéndolas, por tanto, como
condiciones generales.

* Reglas Uniformes para las garantias contractuales editadas por la CCI
el 20 de junio de 1978, iltima revisiéon de 1990 (publicacién 325). Estdn
destinadas a regular las garantias de licitacion, buena ejecucién y reembolso
dadas por los Bancos, las Compaiifas de Seguros y otras que aseguran la
ejecucién de un contrato o de una oferta, tratando de establecer el justo
equilibrio de intereses de las partes. Sin embargo existen otras ms modernas
que han sustituido practicamente a la anterior. Nos referimos a las Reglas
Uniformes relativas a las garantias a demanda, también llamadas a primer
requerimiento, de 3 de diciembre de 1991 (publicacion 458) y a las Reglas
Uniformes sobre Fianzas contractuales en 1994 (publicacién 524).

¢) Condiciones generales de contratacion y contratos tipo. El creciente
desarrollo de las llamadas «Condiciones generales de contratacién», de los
«Contratos-tipo», y otras figuras semejantes, se inscribe en el contexto de la
estandardizacion de los contratos (7), exigida como un fenémeno de racio-
nalizacién del trafico negocial en serie mediante la predeterminacién y tipi-
ficacién del contenido de las relaciones contractuales singulares, que desem-
boca en una funcién ordenadora del trafico juridico en general, y contribuye,
en ultimo extremo, a una clarificacién de las relaciones negociales en prove-
cho mutuo de las partes interesadas.

Pero el fenémeno de la estandarizacién de los contratos cumple, ademds,
una funcién inestimable en el campo de la contratacién internacional al ser-
vicio de la unificaciéon de su régimen normativo. Como consecuencia de la
inadecuacién del Derecho privado codificado, se han desarrollado en el tri-
fico internacional toda una serie de condiciones generales redactadas para la
contratacién en serie, bien por una empresa o grupo de ellas, bien por las
Asociaciones empresariales o las Bolsas de mercaderias, con el fin de disci-
plinar los contratos que conciernen a su trdfico. Su utilizacién estd muy
generalizada.

(7) Vid. la bibliografia citada por GoNDRA ROMERO en «La moderna lex mercatoria»,
op. cit., y el espléndido trabajo de BONELL, Le regole oggettive del commercio interna-
zionale, Milano, 1976, pags. 3 y 64 y sigs.



1518 ESTUDIOS

Esta diversidad de condiciones generales, unida al hecho de tener pre-
ponderantemente en cuenta los intereses del organismo que las dicta y
también el que se basan las mas de las veces en el Derecho interno del pais
al que dicho organismo pertenece, ha generado un proceso de armonizacién
en el que destaca la labor realizada por la Comisién Econémica para Europa
de las Naciones Unidas (CEPE), que ha formulado diversas Condiciones
Generales de Venta (8), y los trabajos llevados a cabo por el Consejo de
Asistencia Econémica Mutua que ha elaborado unas «General Conditions of
Delivery of Goods» (GCDG), tltima versién de 1979 modificada en 1989,
cuya peculiaridad es que son imperativas (9). En la misma direccién se
orientan los trabajos iniciados en este campo por la Comisiéon de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), con
el propésito de elaborar unas Condiciones Generales o Modelo tipo a seguir
en la venta internacional, aplicables indiferenciadamente a diversos sectores
de la contrataciéon (10).

En cuanto a su evolucidon en el Derecho comparado, Vicent CHULIA (11)
afirma que la contratacién por formulario ha sido contemplada por la legis-
lacién en dos distintas etapas histdricas que la han institucionalizado de acuer-
do con dos principios diferentes:

— Principio de libertad, intentando las leyes que la voluntad de aceptar
las condiciones generales fuera lo mds clara y consciente posible por
parte del adherente. En este sentido, los Cddigos Civiles italiano de
1942 e israelita de 1960, en relacién con las clausulas consideradas
«desfavorables», como renuncia de acciones, sometimiento a Tribuna-

(8) El texto de varias de estas condiciones puede encontrarse en el libro de Lesgui-
LLons, H., Lamy Contrats Internationaux, Paris, 1986. Y sobre la labor de esta Comisidn,
BeniaMmin, P., «The ECC General Conditions of Sale and Standar forms of Contract», en
The Journal of Business Law, 1961, pag. 113 y sigs.

(9) Sobre esta Comisién y sus actividades puede consultarse Szasz, 1., The CMEA
Uniform Law for international sales, 2." edic., Boston-Lancaster, 1985, que incluye el
texto de dichas condiciones generales.

(10) En punto a estas condiciones generales resultan interesantisimos los trabajos del
Colloque de la Fondation Internationale pour 1’ensegneiment du droit des affaires, Faculté
du Droit d’Aix-en-Provende, 7 et 8 mars 1980, publicados bajo el titulo «Les Ventes
internationales de marchandises (Problémes juridiques d’actualité)», en la Collection Droit
des affaires et de I'enterprise, dirigée par Yves Guyon, Economica, Paris, 1981, en cuya
seccién II, dedicada a las «Condiciones generales de venta», se contienen tres importan-
tes trabajos de MEINERTZHAGEN-LIMPENS, A., dedicado a la tipologia de las condiciones
generales donde se enumeran muchas de las existentes internacionalmente, de Wi, R.,
sobre los conflictos entre las condiciones generales, y de THIEFFRY, J., sobre la redaccién
de tales condiciones.

(11)  Vicent CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, Tomo 11, 3.* edicién,
Barcelona, 1990, pag. 57 y sigs.
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les del domicilio del proponente, etc., proclaman como indispensable
que conste la aceptacién expresa y separada al pie de las mismas
(sistema de la doble firma).

— Principio de justicia del contenido de las cldusulas que inspira la mds
reciente legislacion, transformando profundamente en los paises capi-
talistas el Derecho de los contratos como reflejo de un cierto reequi-
librio entre las clases sociales, hasta el punto de que la década de los
setenta ha sido calificada como la de la legislacién sobre las condicio-
nes generales.

Por ello hoy se habla de un nuevo Derecho privado de las condiciones
generales de los contratos, en el que, ante la insuficiencia de las normas
vigentes para encauzar la contratacion en masa, ha surgido un Derecho espe-
cial para ella, distinto del aplicable a los contratos negociados aisladamente
entre partes en situacidon de igualdad, que se caracteriza porque:

— Es conservador de nociones o principios que histéricamente han cons-
tituido lo que hoy se llama «orden piblico econémico», tales como la
«buena fe» en sentido objetivo, propia de la ley alemana, lo «razona-
ble o esperable» del Derecho inglés y norteamericano, el equilibrio de
las prestaciones frente al abuso del poder econémico del Derecho fran-
cés, etc.

— Supone el abandono de dogmas del ideario burgués-liberal como la
autonomia de la voluntad, salvo expresa indicacién en contrario, y la
idealizacién del contrato privado como cauce 6ptimo para el trafico de
los bienes patrimoniales.

— Impone la necesidad de superar viejos esquemas para salvar los prin-
cipios. Esta labor aparece, en primer lugar, en la jurisprudencia. Asi en
Derecho anglosajon, los Tribunales rechazaron pronto las condiciones
generales o cldusulas de exoneracién de responsabilidad, en aplicacién
de la doctrina del «fundamental breach of contract», y a igual solucién
se llega en Alemania, declarando nulas las cldusulas abusivas cuando
se imponen por empresas con posicion de dominio en el mercado
(Monopolrechtsprechung), y declarando no derogable el Derecho dis-
positivo sobre los contratos.

— Pero esta reconstruccién jurisprudencial del Derecho de los contratos
a partir de las exigencias éticas actuales no es suficiente, y surge la
necesidad de una legislacion especial sobre condiciones generales. A
este fin debe resaltarse la Resolucién del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 16 de noviembre de 1976, sobre el control de
las condiciones abusivas, cuya Exposicion de Motivos enumera exten-
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samente hasta 28 cldusulas de este tipo, recomendando a los Estados
que procuren restablecer el equilibrio de las prestaciones (12).

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha llegado a discutir si constituyen
o pueden originar normas de Derecho objetivo. La concepcién normativa ha
sido defendida por alguno de nuestros mercantilistas (13), frente a la concep-
cion contractual, mas propia y elaborada, preconizada por civilistas y otros
mercantilistas (14). Esta ultima defiende que las condiciones generales sélo
son fruto de la autonomia de la voluntad de los particulares, que pueden
generar una disciplina contractual, pero sin que lleguen a adquirir la categoria
de Derecho objetivo.

No faltan posiciones eclécticas (15) de los que piensan que debe distin-
guirse entre los diferentes tipos de condiciones generales. Si, por regla gene-
ral, son de orden contractual, aquellas condiciones generales que requieren
aprobacidn o autorizacién de la Administracién Publica, o que han sido reco-
gidas en disposiciones generales, participan de la naturaleza normativa y se-
rén fuente de Derecho objetivo o ley en sentido material con la obligatoriedad
de la norma que recoja las pdlizas o contratos tipo.

Sin embargo, puede replicarse (16) que cuando las condiciones generales
obtienen una gran difusién en el trafico y son aceptadas durante cierto tiempo
por un sector del mismo, pueden originar usos normativos, pero el Derecho
objetivo no surge de las condiciones generales en si, sino de los usos norma-
tivos. Lo mismo sucede cuando una ley establece unas determinadas condi-
ciones generales para la contratacién: la fuente del Derecho estd en la ley y
no en las condiciones generales. ‘

Lo mismo debe decirse cuando tales condiciones han sido sometidas a la
aprobacién administrativa previa a su utilizacién. El acto de aprobacién no
tiene la virtud de convertir las condiciones generales en un acto normativo,

(12) Por lo que respecta a Espaiia, se ha publicado la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones generales de la contratacién, que se complementa con el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacién telefénica o electré-
nica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.°3 de la Ley resefiada, y el
Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Registro de condiciones generales de la contratacién.

(13) Véase GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, 3.* edic., revisada y puesta
al dia por E. Verdera, Madrid, 1959, pag. 114, y Brosera Pont, M., Manual de Derecho
Mercantil, 8.* edic., reimpresién, Edit. Tecnos, Madrid, 1991, pédg. 65.

(14) Véase DE Castro, F., Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, 2.* edic., Civitas, Madrid, 1985; Garcia AMiGo, M., Condiciones generales
de los contratos (civiles y mercantiles), Madrid, 1969, y Rusio, J., Introduccién al De-
recho Mercantil, Edit. Nauta, Barcelona, 1969.

(15) Vicent CHULIA, op. cit., tomo I, vol. I, Madrid, 1991, pédg. 48.

(16) SAncHEz CALERrO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, 15.* edic., Edersa,
Madrid, 1991, péag. 450.
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s6lo tiene una finalidad de control, de verificacidn, de policia, y las condicio-
nes generales, aun después de su autorizacion, permanecen como acto del
empresario y no puede decirse que emanen de la Administracién, por lo
mismo que no debe confundirse el acto aprobado con el acto de aprobacién.

Puede concluirse con Gonbra (17) que aunque ofrezcan apariencia de
normas objetivas de cardcter general por el reflejo de la estandarizacién de la
moderna contratacion en serie y con frecuencia porque el hecho de su impo-
sicién forzosa, el fundamento dltimo de su vigencia radica en la aceptacion
expresa, por incorporacién o remision, o ticita, de las citadas condiciones,
como marco juridico contractual de la respectiva transaccién.

Condiciones generales y contratos tipo implican, si se quiere, una nueva
técnica en la elaboracion del contenido del contrato y, en definitiva, en la
formulacion de la voluntad negocial, en el sentido de que a la deliberacion
mutua e individualizada que constituye el paradigma contractual cldsico sus-
tituye una predeterminacién de su contenido, bien impuesto por una de las
partes (contrato de adhesién), bien negociado con cardcter previo en el dmbito
de categoria profesional entre los interesados y en el concreto sector del
trafico (contrato colectivo).

Pero su imposicién, mds o menos generalizada en el trafico, no basta para
atribuirles cardcter normativo, con independencia de que puedan considerarse,
aceptando la formacién gradual de la costumbre, el germen de futuros usos
mercantiles o de que contengan referencias a un uso (uso negocial), las con-
diciones generales no constituyen per se fuentes de Derecho objetivo en
nuestro ordenamiento (18).

Los contratos tipo y las condiciones generales de la contrataciéon que
responden al fenémeno llamado la estandarizacién de los contratos, consisten-
te en la divulgacién de modelos y cldusulas generales de contratos de venta
y otros, elaborados por Organismos y Asociaciones profesionales que a través
de su uso repetido han ido también convirtiéndose en norma consuetudinaria
para los sectores implicados, deben diferenciarse oportunamente, porque fre-
cuentemente se confunden entre si. Los contratos-tipo se redactan por or-
ganizaciones profesionales para disponer de un modelo que contiene las con-
diciones generales de un contrato que carece de fuerza obligatoria mientras no
sean incorporadas por las partes en el contrato individual. Las condiciones
generales son cldusulas establecidas y firmadas de antemano, a modo de
reglas abstractas a regir en todos los negocios que puedan ulteriormente con-
cluirse entre las partes.

(17) Gonbra, J. M., La moderna lex mercatoria, cit., pag. 27.

(18) Un estado muy completo de la cuestién de la naturaleza juridica de estas con-
diciones generales puede hallarse en la monografia de ALFARO AGUILA-REAL, J., Las con-
diciones generales de la contratacion. Estudio de las disposiciones generales, Edit. Ci-
vitas, Madrid, 1991.
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En su configuracién responden al principio de autonomia de la voluntad
del articulo 1.255 del Cédigo Civil, por virtud de la cual los contratantes tie-
nen libertad para contratar o no, y establecer el contenido de ese contrato de la
manera que tengan por conveniente, en los limites establecidos por la ley y la
moral, y sin perjuicio de terceros. Se completa con el articulo 1.091 id., expre-
sivo de las obligaciones que nacen de los contratos tendran fuerza de ley entre
las partes contratantes y deberdn ser cumplidas al tenor de los mismos.

Estos preceptos han encontrado eco en los PU, cuyo articulo 1.1 establece
que las partes tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su con-
tenido, que se completa con el llamado efecto vinculante de aquello que se ha
contratado, recogido en el articulo 1.3, expresivo de que todo contrato, vali-
damente celebrado, es obligatorio para las partes. S6lo puede ser modifica-
do o extinguido conforme con lo que en él se disponga, por acuerdo de las
partes o de algin otro modo dispuesto en estos principios.

La manifestacion mds significativa de este tipo de cldusulas, por su difu-
sién y conocimiento, son las denominadas condiciones ECE, publicadas por
la Comisién para Europa de las Naciones Unidas (CEPE), que ha formulado
diversas Condiciones Generales de venta, terciando de modo relevante en un
proceso de armonizacién de las muchas existentes que, generalmente, tienen
en cuenta los intereses de los organismos que las dictan, o se basan en el
Derecho interno del pais al que éstos pertenecen. Citemos, por muy conoci-
das, las siguientes:

* En el sector de maquinaria y otros equipos mecanicos y eléctricos:

— Condiciones Generales para el suministro de plantas y maquinaria
para la exportacién (ECE 188 y 574).

— Condiciones Generales para el suministro y montaje de plantas y
maquinaria para la importacién y exportacion (ECE 188 y 574 A).

— Clausulas Adicionales para la supervisién y montaje de plantas y
maquinaria en el exterior (ECE 188 y 574 B).

— Condiciones Generales para el montaje de plantas y maquinaria en
el exterior (ECE 188 D y 574 D).

* En el sector de bienes de consumo duradero:

— Condiciones Generales de venta para la importacién y exportacién
de bienes de consumo duradero y otros productos de las industrias
mecénicas (ECE 730).

* En el sector de la madera:

— Condiciones Generales para la importacién y exportacién de serra-
duras resinosas, troncos frondosos y serraduras frondosas de zona
templada (ECE 410 y 420).
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Por otra parte, la Comisidén ha difundido algunos modelos de contrato-tipo
para la venta de cereales y de combustibles sélidos. Y, por su parte, algunas
Asociaciones han divulgado modelos de Condiciones Generales en el marco
de sus respectivas profesiones:

— la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC), en
relacién a los contratos de ingenieria, de construccién de obra civil y
de trabajos eléctricos y mecdnicos;

— la Association of West European Shipbuilders, sobre contratos de
construccién de buques; the Grain and Feed Trade Association (GAF-
TA), sobre contratos de venta y embarque de cereales;

— la Institution of Electrical Engineers, sobre contratos en el sector si-
derirgico, y el Committee of European Foundry Association, sobre
contratos de fundicion.

Finalmente, existen las

— del sector de la madera: la Federacién Belga del Comercio de Impor-
taciéon de Madera, la Asociacién Sueca de Exportadores de la Madera,
la Asociacion de Propietarios de Aserraderos Finlandeses, The Timber
Trade Federation of the United Kingdom;

— del papel, como la Finnish, Norwegian and Swedish Papermaker’s
Association;

— del algodén en rama, como el Centro Algodonero Nacional y la
American Cotton Shippers Association, etc.

2.5. PRELACION DE FUENTES

Teniendo en cuenta lo hasta aqui examinado, podemos establecer el si-
guiente orden de regulacién de la contratacién internacional:

a) Se aplicara, primero, el principio de autonomia de la voluntad, por
virtud del cual los contratantes pueden establecer el contenido del contrato
libremente, respetando los limites de leyes imperativas, de orden piiblico, de
la moral y el interés de terceros. En el ejercicio de esa libertad pueden, bien
redactar el contrato con su propia imaginacién, adecudndolo a especificas y
concretas necesidades, bien confeccionar algunos extremos poco encajables
en regulaciones generales y dejar el resto de la regulacién para bloques nor-
mativos establecidos por el uso como los PU, los Incoterms y Reglas Unifor-
mes de la CCI, las Condiciones Generales de Contratacion del sector que
consideren procedentes, bien entendido que han de incorporarlas por una
clausula expresa del contrato, o tratarse de un uso no excluido por las partes,
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o vinculante por ser ampliamente conocido y generalmente aceptado en el
trafico mercantil de que se trate (art. 1.8 PUy 9 CV).

A tal fin, podrian tenerse en cuenta las reglas especificas de los PU con
relacion a las cldusulas estdndar. Se entiende por tal aquéllas preparadas con
antelacién por una de las partes para su uso general y repetido, y que son
utilizadas, de hecho, sin ser negociadas con la otra parte. Carecera de eficacia
toda estipulacién incorporada en cldusulas estdndar cuyo contenido o redac-
cién, material o formal, no fuese razonablemente previsible por la otra parte,
salvo que la acepte expresamente. En caso de contradiccién entre una cldusula
estdndar y otra que no lo sea, prevalecerd esta iltima [art. 2.19(2); 2.20(1) y
2.21 PU].

b) En segundo término se aplicardn los convenios internacionales ratifi-
cados por el pais donde haya de cumplirse el contrato, y en su caso, enjuiciar-
se su incumplimiento y la ejecucién de dicha resolucidn, siempre que no
hayan sido excluidos, en todo o en parte, por los contratantes en el documento
por ellos redactado.

c) Por iltimo, en cualquier caso, no podrdn eludirse por pacto ni por
eleccién de otra ley que no tenga suficiente cobertura para el contrato, las
disposiciones que sean imperativas en el pais de cumplimiento del mismo o
de algunas modalidades de su ejecucién (art. 14 PU), porque a tenor del
articulo 1.4 del propio texto, estos principios no restringen la aplicacién de
reglas imperativas, sean de origen nacional, internacional o supranacional,
que resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de Derecho inter-
nacional privado.

3. ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL CONTRATO INTERNACIONAL

Entramos ahora en la regulacién minuciosa y concreta de un determinado
contrato internacional en el que, como en todo contrato, puede distinguirse un
plano estdtico que hace referencia a su estructura, esqueleto, elementos o
requisitos, y un plano dindmico, o la «xmovida del contrato», que empieza con
su nacimiento o formacién y continda con las diversas vicisitudes de su vida:
cumplimiento, incumplimiento, modificacién y extincién. Tales aspectos no
se conciben por separado en el contrato, pues se trata de una diferenciacion
puramente docente, sin perjuicio de su conjunto orgénico.

3.1. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO

Es clésica la distincién entre elementos personales o sujetos de la contra-
tacion, reales, o bienes y servicios que son objeto de intercambio en las
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correspectivas prestaciones de las partes, y formales, o solemnidades docu-
mentales que reviste la misma, o bien la absoluta falta de formalidades:

a) Los sujetos no presentan otros problemas que el de su capacidad para
contratar, y a veces su representaciéon legal o voluntaria por otras personas,
que no ofrecen dificultades en el tréfico internacional por cuanto la buena fe
(art. 1.7 PUy 7.1 CV) y la agilidad de las negociaciones conducen a mini-
mizar cualquier obstdculo al respecto, toda vez que la gestién comercial no
puede detenerse a comprobar requisitos que se producen aparentemente y, si
faltan, suelen subsanarse en la mayoria de los casos mediante ratificacion o
aprobacién posterior de quien suplementa o tiene la verdadera capacidad o del
dominus negotii en el caso de apoderamiento para que no pueda frenarse el
engranaje de contrataciones sucesivas propio de relaciones de comercializa-
cidén repetidas y estables.

Ello explica que los PU excluyan la invalidez del contrato causada por
incapacidad o falta de legitimacién o de disposicion de los bienes objeto del
contrato en el momento de celebrarlo (arts. 3.1 y 3.3). Por lo demds, en
materia de representacion, nos remitimos al capitulo 6 de esta obra, donde se
tratan los problemas a plantearse con cardcter general.

b) En relacidn al objeto de la contratacion internacional depende del tipo
de negocio que se celebre, pero en todo caso serdn, como recuerda el articu-
lo 1.271 y siguientes de nuestro Cddigo Civil, cosas y servicios que estén
dentro del comercio de los hombres que sean posibles, licitas y determinadas,
adn cuando la indeterminacion en la cantidad no serd obstdculo a la existencia
del contrato cuando pueda ser determinada sin necesidad de nuevo convenio
entre los contratantes.

Estas ideas han sido recogidas en el articulo 5.6 PU, expresivo de que
cuando la calidad de la prestacién no ha sido precisada ni puede ser determi-
nada en base al contrato, la prestacion debe ser de una calidad razonable, y
en ningin caso inferior a la mediana, segin las circunstancias.

Si nos referimos al precio, el articulo 5.7 PU sefiala que si el contrato no
fija el precio ni prevé su determinacién, a falta de cualquiera indicacién en
contrario, se entenderd que las partes se refirieron al generalmente cobrado
por tales prestaciones al momento de celebrarse el contrato, en circunstancias
semejantes dentro del respectivo ramo comercial. Si no se establece el precio
de esta manera, se entenderd que las partes se remitieron a un precio razona-
ble. Si la determinacién queda a cargo de una de las partes y la cantidad asi
determinada es manifiestamente irrazonable, se sustituird por un precio razo-
nable, sin admitir disposicién en contrario.

El precepto es mucho mds completo que el articulo 55 del CV, coinciden-
te parcialmente, pero remitiéndose al precio de mercado, que puede o no ser
razonable, y no prevé la posibilidad de fijacién por una de las partes, tal vez
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por influencia del derecho interno de los paises, que suele contener una nor-
ma parecida al articulo 1.256 del Cédigo Civil, expresivo de que la validez
y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.

¢) En relacién con la forma, se consagra el principio de absoluta liber-
tad, habitual en los ordenamientos internos. Al efecto, el articulo 1.2 PU y 11
CV, expresan que no es necesario que el contrato se celebre o tenga que ser
probado por medio de un escrito, pudiendo serlo por cualquier medio, incluso
por testigos, salvo que la legislacion de un Estado lo imponga como condi-
cién de validez de la venta y haga una reserva en tal sentido en cualquier
momento, en los términos del articulo 12 id. En todo caso, es recomendable
algin tipo de constancia, por seguridad de interpretacion o justificacién, es-
pecialmente porque la expresion por escrito comprende el telegrama y el télex
(art. 13 CV), y por la misma razén el fax, homologable a los anteriores, y
mds usado en la actualidad.

Una peculiaridad en materia de forma estd representada en la actualidad
por la contratacién electrénica. Se entiende por tal la que se realiza mediante
la utilizacién de un elemento electrénico que tiene o puede tener una inciden-
cia real y directa sobre la formacién de la voluntad o el desarrollo e interpre-
tacion futura del acuerdo. De ahi dos notas fundamentales, la realizacién a
través de un medio electrénico que, a su vez, permite su constancia a través
de este medio.

Una de las aplicaciones mds interesantes y utiles que proporciona la in-
formaética juridica es el llamado comercio electrénico. Se entiende por tal
cualquier forma de transaccién o intercambio de informacién comercial basa-
da en la transmisién de datos sobre redes de comunicacién como, por ejem-
plo, Internet. Incluye la compra y venta electrénica de bienes, informacién o
servicios, asi como el uso de la red para actividades anteriores posteriores a
la venta, como publicidad, biisqueda de informacidn sobre productos y pro-
veedores u otros factores, la negociacién entre comprador y vendedor, la
atencién al cliente antes y después de la venta, cumplimentacién de tramites
administrativos relacionados con la actividad comercial, o la colaboracién
entre empresas con negocios comunes.

Este tipo de comercio plantea, ademds de los problemas comunes a todo
tipo de transaccidén internacional, algunos particulares como el de la validez
legal de las transacciones o contratos sin que medie documento, y por tanto,
su valor probatorio, incluido el soporte informético, la proteccion contra la
publicidad engafiosa, la dificultad de comparar ofertas y evaluar la fiabilidad
del vendedor y comprador, los accesos restringidos a usuarios, etc.

Por lo que se refiere al primero de ellos, esto es la validez de este tipo de
transacciones sin documento escrito, no hay obsticulo en emitir el consenti-
miento a través de y transmitirlo por medio de la electrénica como medio de
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exteriorizacién de la voluntad, del mismo modo que puede manifestarse de
palabra, por correo, telegrama, fax, etc., de suerte que es el medio de exte-
riorizacién lo que entra en juego, sin que pueda hablarse, por tanto, de un
consentimiento electrénico, como algunos dicen, por cuanto que la voluntad
es exclusiva del hombre y no de la maquina, puro elemento conductor. Lo
tinico que tiene que advertirse son las peculiaridades que la utilizacién de este
medio puede comportar en la contratacién.

Otro problema, aunque adelantemos conceptos del epigrafe siguiente, pero
aqui ineludibles por su relacién con este punto, es el relativo a la conjuncién
de sus elementos: oferta y aceptacién. Si ambas son transmitidas por medio
electrénico, puede ocurrir que se desarrollen a seguidas una de otra, o que
transcurra un espacio de tiempo entre ellas, el necesario para que la otra parte
se haga su composicién de lugar y pueda contestar oportunamente. En el
primer caso, aunque los contratantes no estdn presentes, puede hablarse de
contratacion entre ausentes casi en tiempo real. En el segundo se produce un
intervalo temporal significativo entre oferta y aceptacién. Es s6lo en este
ultimo cuando procede plantearse las teorias del conocimiento de la oferta, de
la emisién y de la aceptacién.

Pero mucho mdés importante que todo esto es determinar su regulacion.
Como el empleo de medios electrénicos en la contratacién produce, entre
otros, el de venta a distancia, ha de tenerse en cuenta la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién de los consumi-
dores en materia de contratos a distancia, que ha sido recogida entre nosotros
por la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista.
Su articulo 38 define las ventas a distancia como las celebradas sin la presen-
cia fisica simultdnea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la pro-
puesta de contratacién del vendedor y la aceptacién del comprador por un
medio de comunicacién a distancia de cualquier naturaleza.

El tema mds desarrollado hasta ahora en materia de estos contratos se
refiere a la forma, y en su sede la llamada firma electrénica que ha sido objeto
de regulacion especial en Espafia mediante el Real Decreto-ley 14/1999, de
17 de septiembre (BOE 224 del dia siguiente). Del mismo se infiere que la
firma electrénica adquiere plena eficacia y el mismo valor juridico que la
firma manuscrita y es admisible en juicio como medio de prueba respecto de
los datos signados.

Modalidad especifica es la «firma electrénica avanzada» que permite la
identificacién del signatario y ha sido creada por medios que éste mantiene
bajo su exclusivo control, de manera que estd vinculada inicamente al mismo
y a los datos a que se refiere, lo que permite que sea detectable cualquier
modificacién ulterior de éstos. Ademads de identificar al suscribiente, controla
la integridad del documento, basdndose en un certificado reconocido, expedi-
do por un prestador acreditado en este tipo de servicios. Pero si la firma no
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retine estos requisitos, no significa la total privacién de efectos juridicos ni
que, por ser electrénica, se niegue su admisién como medio de prueba en
juicio.

Lo importante es resaltar que el régimen aplicable a los prestadores de
servicios de certificacién no modifica las funciones que realizan los fedatarios
publicos, serd de libre competencia, sin necesidad de autorizacién previa, si
bien para que sus servicios de certificacién ostenten la condicién de «recono-
cidos» habrén de inscribirse en el Registro ad hoc llevado en el Ministerio de
Justicia, y ellos mismos mantendran un archivo de certificados, comprobarén
la identidad y demds datos del solicitante, indicardn el coste y condiciones de
utilizacién del dispositivo de firma, demostrando y garantizando asimismo la
fiabilidad y seguridad de sus servicios, con medios adecuados de personal
cualificado y recursos suficientes para garantizar el 4 por 100 de las transac-
ciones de sus certificados.

A fin de confirmar la identidad de lo certificado, los datos de verificacién
de firma se vinculan al signatario. El certificado reconocido debera titularse
con ese nombre, incluyendo informacién relativa a un identificativo unico,
datos del certificador y su firma, los del signatario y otros relativos a éste
siempre que dé su consentimiento, y por ultimo, los limites de vigencia, valor
y uso del certificado.

En lo que respecta a la UE, los Ministros del Mercado Interior han apro-
bado una «posicién comiin» sobre los criterios que deben regular el ejercicio
del comercio electrénico. Convertida en Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electré-
nico en el mercado interior (Directiva sobre el Comercio Electrénico, DOCE,
L 178/1 de 17 de julio de 2000). Igualmente debe citarse la Directiva 2000/
46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre, sobre el
acceso a la actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio, asi
como la supervisiéon cautelar de dichas entidades (DOCE, L 275, de 27 de
octubre).

Pricticamente exime de responsabilidad al operador que alberga un sitio
de venta electrénico donde se produce tréfico ilegal, mientras no haya origi-
nado la transmisidn, o seleccionado al destinatario, o seleccionado o modifi-
cado los datos transmitidos (art. 12). Pero tan pronto conozca que alberga
una pigina donde se comete una ilegalidad, ejemplo: una denuncia, debera
comunicarlo a la autoridad competente si no quiere ser responsable de las
consecuencias.

Ello plantea, de entrada, un serio conflicto de cara a los derechos de los
consumidores. El texto no se pronuncia sobre ellos, por lo que deja que sea
la autoridad del pafs comprador y no la del vendedor la que dirima los con-
flictos derivados de transacciones entre usuarios europeos. Hubiera sido mds
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facil que la exencidn de responsabilidad, la creacién de un seguro obligatorio
por el riesgo que engendra la utilizacién de este medio electrénico de contra-
tacion.

Por otro lado, a partir del principio de libre circulacion de los servicios
entre los Estados miembros, el texto establece que el vendedor deberd sumi-
nistrar al comprador su nombre, domicilio, direccién electrénica y su inscrip-
cién, si existiera, en el Registro Mercantil o Colegio profesional de su pais,
asi como la sujecién o no de su actividad al IVA. La comunicacién debera ser
clara y garantizard al usuario el derecho a negarse a la recepcién del pedido,
si estuviese contemplado en la legislacién del comprador.

Un tema complejo, en caso de conflicto, es fijar qué Autoridad o Tribunal
debe entender del asunto siendo distintos, como ocurre en todo caso de co-
mercio electrénico internacional, el pais del vendedor y el del comprador. El
texto guarda silencio sobre este punto, pero resulta 16gico que el Tribunal
competente sea el del pais del comprador, por ser el de perfecciéon del con-
trato, lo cual debe extenderse al supuesto de trato comercial entre empresas
(que por ello no tienen consideracién de consumidores). Pero en este supues-
to, las partes pueden pactar en el contrato la nacionalidad del Tribunal que
debe dirimir el conflicto si llega a presentarse.

En cualquier caso, esta normativa choca con la de Estados Unidos, donde
se acostumbra a reclamar la jurisdiccién de su pais, no obstante las dificul-
tades para ejecutar la sentencia en el otro pais implicado, lo que incide en una
nueva mentalidad de cambio de hébito. Finalmente, otros aspectos del texto
son el reconocimiento del derecho de los usuarios a no recibir correo electrd-
nico que no desee, y una actitud favorable a la autorregulacién de los agentes
comerciales.

3.2. LA FORMACION DEL CONTRATO

La doctrina distingue entre formacién instantdnea cuando las partes inter-
cambian sus declaraciones de voluntad de modo inmediato, de suerte que, una
vez emitidas, llegan a conocimiento del destinatario, sin opcién a modificar
oferta y aceptacion desde el momento en que se formulan, y sucesiva cuando,
por razén de la distancia o medios de comunicacién o por decisiones propias,
se permite un intervalo de tiempo entre oferta y aceptacion.

En el comercio internacional se encuentran indistintamente ambas moda-
lidades, pero la ubicacién de las partes en lugares sucesivos, ain cuando el
acuerdo se plasme en un mismo documento, supone fechas y lugares distintos
para cada contratante, lo cual influye para determinar la ley aplicable al con-
trato, de no mediar eleccién expresa. Los PU y la CV han organizado esta
problemdtica a través del proceso de oferta, aceptacién y perfeccionamiento
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contractual. Antes de ese proceso se producen simples tratos preliminares.
Vedmoslo por su orden:

a) Tratos preliminares. Desde el momento de la perfeccién del contrato
empieza para las partes la necesidad de cumplirlo, desarrollando los derechos
y obligaciones comprometidas para satisfacer sus intereses. Pero cabe pregun-
tarse si existe alguna obligacién con anterioridad a la perfeccidn, en la fase
denominada «gentleman’s agreement» o acuerdo entre caballeros, es decir,
aquellos tratos preliminares que posiblemente han hecho a las partes concebir
esperanzas sobre la futura contratacién, y acaso en tales previsiones han rea-
lizado algiin tipo de gasto que pueda ser indemnizado.

A tal fin, el articulo 2.15 PU sefiala que cualquiera de las partes es libre
de entablar negociaciones y no incurre en responsabilidad si no se culmina el
acuerdo. Sin embargo, la parte que ha negociado o interrumpido las negocia-
ciones con mala fe serd responsable de los dafios causados a la otra parte,
especialmente al entrar en ellas o continuarlas con la intencién de no llegar
a un acuerdo (art. 2.15 PU). Y en todo caso, si una de las partes proporciona
informacién confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene
el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio,
aunque no se celebre el contrato. La responsabilidad derivada del incumpli-
miento de esta obligacién podréd incluir una compensacién proporcional al
beneficio recibido por el transgresor (art. 2.16 PU).

b) La oferta. Toda propuesta de celebracion de contrato constituye una
oferta, si es suficientemente precisa e indica la intencién del oferente de
quedar vinculado en caso de aceptacién (art. 2.2 PU). Coincide con el ar-
ticulo 14 de la CV, que afiade el requisito de estar dirigida a una o varias
personas determinadas porque, si no lo estd, serd considerada como una sim-
ple invitacién a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta
indique claramente lo contrario. Para el Convenio, la remisién a persona
determinada comporta mayor intencién de quedar obligada una parte en caso
de aceptacién de la otra. En definitiva, los requisitos de la oferta son que sea
seria, lo que excluye las declaraciones por broma o iocandi causa,; completa,
entendiéndose por tal la que indica las mercaderias y expresa o ticitamente
seflala las cantidades y el precio o prevé un medio para determinarlas
(art. 14.1 in fine CV); y en definitiva, sin necesidad de ninguna otra aproba-
cién posterior por el oferente o representado.

La oferta nace o surte efectos desde el momento que llega al destinatario
(art. 2.3 PU, que coincide exactamente con el art. 15.1 CV). Y se extingue
cuando la comunicacién de su rechazo llega al oferente (art. 2.5 PU, coinci-
dente con el 17 CV). Pero no puede mantenerse indefinidamente porque cam-
bian las circunstancias econémicas y ello plantea el problema de su posible
revocacién. A tal fin cabe distinguir dos supuestos:
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* Si se declara que es irrevocable, ain asi podrd revocarse si la comuni-
cacién de desistimiento llega al destinatario antes o al mismo tiempo que la
oferta (art. 2.3.2 PU y 15.2 CV). La razén es clara. Hay una manifestacién
de voluntad que es enervada simultdneamente, o con anterioridad a su cono-
cimiento.

* Si nada se declara, cualquier oferta puede ser revocada hasta que el
contrato se celebre, si la comunicacién de su revocacién llega al destinatario
antes de que éste haya enviado la aceptacién (art. 2.4.1 PU y 16.1 CV).

* En todo caso no podrd revocarse si en ella se indica que es irrevocable,
ya sea sefialando un plazo fijo para su aceptacién o por darlo a entender de
alguna otra manera; o si el destinatario pudo considerar razonablemente que
la oferta es irrevocable y ha procedido de acuerdo con ella (art. 2.4 PU,
coincidente con el 16.2 CV).

¢) La aceptacion. Constituird aceptaciéon toda declaracién o cualquier
acto del destinatario que manifieste su asentimiento a una oferta. Ni el silen-
cio ni la conducta omisiva, por si solos, implican aceptacién (art. 2.6.1 PU,
y sustancialmente con el art. 18.1 CV).

Sus requisitos son los mismos que los de la oferta y uno mds: que se
corresponda exactamente con ella porque, en caso contrario, la respuesta a
una oferta hecha en términos de aceptacién, pero con adiciones, limitaciones
u otras modificaciones, se considerard como un rechazo de la oferta y cons-
tituird una contraoferta. Si aquéllas no alteran sustancialmente la oferta, se
entiende aceptacion, a menos que el oferente, sin demora injustificada, objete
tal discrepancia.

Las estipulaciones del contrato serdn las de la oferta con las modificacio-
nes contenidas en la aceptacién (art. 2.11 PU coincidente con el art. 19.1 y
2 CV). Se considerard que los elementos adicionales o diferentes alteran
sustancialmente los elementos de la oferta si se refieren, en particular, al
precio, al pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la
fecha de la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con respecto a
la otra o a la solucién de controversias (art. 19.3 CV).

La aceptacién de la oferta produce efecto cuando la manifestacion de
asentimiento llegue al oferente o cuando en virtud de la oferta o como resul-
tado de las practicas que las partes hayan establecido entre ellas o de los usos,
el destinatario manifestara su asentimiento ejecutando un acto sin comunicar-
selo al oferente, desde el momento de su realizacién (art. 2.6.2 y 3 PU,
coincidente con el 18.2 y 3 CV).

La oferta no permanece indefinidamente porque debera ser aceptada den-
tro del plazo fijado por el oferente o, si no se hubiere fijado, del que sea
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias, incluida la velocidad del
medio de comunicacién empleado por el oferente.
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Una oferta verbal tendrd que aceptarse inmediatamente, a menos que las
circunstancias indiquen otra cosa (art. 2.7 PU, coincidente con el 18.2 ir fine
CV). No obstante, la aceptacién tardia producird efectos si, conforme el ofe-
rente, informa al destinatario sin demora injustificada, a menos que se hiciere
por carta o cualquier otro escrito, enviada en circunstancias tales que, si su
transmisién hubiera sido normal, habria llegado oportunamente al oferente.
En tal caso, surtird efectos como aceptacidon, a no ser que se informe al
destinatario sin demora injustificada que la oferta ya habia caducado (art. 2.9
PU, coincidente con el 21 CV).

En cuanto a su revocacién, la aceptacidon puede ser retirada siempre que
la comunicacién de su retiro llegue al oferente antes que la aceptacion o
simultineamente a ella (art. 2.10 PU y 22 CV).

d) Perfeccion del contrato. Estd constituida por el momento de conjun-
cién entre la oferta y la aceptacién. Asi, el articulo 2.1 PU establece que todo
contrato podré celebrarse mediante la aceptacién de una oferta o por la con-
ducta de las partes que sea relevante para demostrar la existencia del mismo.
Precepto que coincide con el articulo 23 CV, mds retorcido, en cuanto expre-
sa que el contrato se perfeccionard en el momento de surtir efecto la acepta-
cién de la oferta, es decir, cuando ésta llegue al oferente. Sin embargo, los
Principios Unidroit completan esta regulacién con los siguientes supuestos:

* Cuando en el curso de las negociaciones una de las partes insistiera en
que el contrato no se entenderd celebrado sino una vez logrado un acuerdo
sobre cuestiones especificas o cubierta una forma determinada, no se consi-
derard celebrado mientras no se cumplan tales requisitos (art. 2.13 PU).

* Si las partes han tenido el propésito de celebrar un contrato, el hecho
de que intencionalmente hayan dejado un punto sujeto a negociaciones ulte-
riores, o a su determinacién por un tercero, no impedird la celebracién del
contrato, cuya existencia no se verd afectada si con posterioridad las partes no
se ponen de acuerdo acerca de dicho punto, o el tercero no lo determina,
siempre y cuando haya algin modo razonable de determinarlo, teniendo en
cuenta las circunstancias y la comin intencién de las partes (art. 2.14 PU).
Es una de tantas manifestaciones del principio in favor negotii, que venimos
examinando.

3.3. LA INVALIDEZ DEL CONTRATO

Puede ocurrir que aunque el contrato pueda perfeccionarse, no resulte
vdlido porque adolece de ineficacia originaria que en los sistemas latinos
viene tratada juntamente con la ineficacia sobrevenida, provocando la impor-
tante y confusa distincién entre nulidad y anulacién, o nulidad absoluta y
relativa, en el primer caso, y la rescisién, revocacién y resolucién en el se-
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gundo, con las diferentes consecuencias que subsiguen. En el sistema de los
PU, en cambio, la sobrevenida se confunde con el incumplimiento que, si no
es esencial, acaba reajustando el contrato, y si lo fuere, resulta tan significa-
tivo que se estudia aparte como forma de terminacién del contrato, y no de
incumplimiento contractual.

De esta suerte, los PU han sabido combinar una feliz mezcla de los sis-
temas anglosajon y latino, regulando separadamente estos planos de la con-
tratacién. Pero lo mds importante es que, en contraste con todos los textos
internacionales que son claramente dispositivos o sujetos a lo que dispongan
las partes en la contratacidn, las disposiciones de este capitulo (se refiere al
3, titulado «Validez»), son imperativas, salvo en lo que se refiere a la fuerza
vinculante del mero acuerdo, a la imposibilidad originaria de cumplimiento y
al error, y se aplicarédn, con las modificaciones pertinentes, a toda comunica-
cién de intencién que una parte dirija a la otra (arts. 3.19 y 3.20 PU):

a) Causas de invalidez. Todo contrato queda celebrado, modificado o
extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin ningin otro requisito (art. 3.2
PU). Segiin esta idea, los contratos internacionales se conciben abstractos, sin
necesidad de causa, ni «consideration» (seglin sea sistema latino o anglo-
sajon). Por ello, el propio texto afiade que no afecta a la validez contractual
la incapacidad, falta de legitimacién, inmoralidad o ilegalidad, ni la imposi-
bilidad de ejecutar la obligacién contraida al tiempo de la celebracién, asi
como no estar facultado para disponer en dicho memento de los bienes objeto
del contrato (3.1 y 3.3 id.). Recordemos que el CV, en cambio, deja fuera de
su ambito de aplicacién, salvo pacto en contrario, la validez del contrato o
alguna de sus estipulaciones o de cualquier uso (art. 4.b).

El acuerdo de las partes, segiin acabamos de ver, es el dnico punto de
referencia para la eficacia originaria de un contrato, y comporta la expresién
simultdnea o encontrada de dos consentimientos en punto a unos intereses
reciprocos que, como tales, pueden estar viciados, provocando la invalidez
contractual, que el texto llama anulacién, por algunas de las siguientes causas:

* Error que consiste en una concepcion equivocada sobre los hechos o
sobre el derecho, que debid existir al tiempo de la celebracién del contrato de
tal magnitud para el contratante que una persona razonable y en la misma
situacion, no habria contratado o lo habria hecho en términos sustancialmente
diferentes, de haber conocido la realidad de las cosas, siempre que el otro, aiin
incurriendo en el error, lo conocié o debié conocerlo, y deja al primero
persistir en el mismo con violacién de criterios comerciales razonables de
lealtad negocial.

En tal caso, cualquiera de las partes podrd dar por anulado un contrato
basdndose en el error, a menos que la otra no hubiese actuado ain de confor-
midad con el contrato, o quien anula no ha incurrido en culpa grave al come-
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ter el error, o éste versa sobre una materia en que la parte equivocada ha
asumido el riesgo o debid soportarlo en consideracién a las circunstancias del
caso (cfr. arts. 3.4 y 3.5 PU).

Los PU recogen otros efectos del error como el que se produce en la
expresion o transmisién de una declaracién serd considerado de la parte de
quien emané y, en todo caso, no puede invocarse el error por la parte equi-
vocada si los hechos en que basa su pretension le otorgan o podrian otorgarle
derechos y acciones por incumplimiento (arts. 3.6 y 3.7 id.).

* Dolo, en cuyo supuesto cualquiera de las partes puede dar por anulado
un contrato cuando fue inducida a celebrarlo mediante maniobras dolosas de
la otra, incluyendo palabras o précticas o la omisién de informacién que debia
haber sido revelada conforme a criterios comerciales razonables de lealtad
negocial (3.8 id.).

* Amenazas, en que cualquiera de las partes pueda dar por anulado un
contrato cuando fue inducida a celebrarlo mediante una amenaza injustificada
de la otra parte, tan inminente y grave que no quedd otra alternativa razona-
ble, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. La injustificacién se con-
sidera si la accién u omisién con la que el promitente fue amenazado es
intrinsecamente ilicita, o era ilicito emplear la amenaza como medio para
obtener la celebracién del contrato (art. 3.9 PU).

* Excesiva desproporcién. Cualquiera de las partes puede dar por anula-
do un contrato o alguna de sus disposiciones, si en el momento de su cele-
bracién se otorga a la otra parte una ventaja excesiva, teniendo en cuenta el
haberse aprovechado injustificadamente de la dependencia, afliccién econd-
mica o necesidades apremiantes de la impugnante o de su falta de habilidad
en la negociacion y la naturaleza o finalidad del contrato. El texto prevé,
asimismo, la posibilidad de que la anulacién, o en su caso, la adaptacién del
contrato, sea concedida por un Tribunal (art. 3.10 id.).

Si el error, dolo, amenaza o excesiva desproporcién sean imputables o
conocidos o que debieran serlo por un tercero de cuyos actos es responsable
la otra parte, en que la anulacién procede en los mismos términos que si los
defectos apuntados a ella se debieran, y si no es responsable, también podra
darse la anulacién si conocié o debié conocer tales defectos, o en el momento
de dar por anulado el contrato no habia actuado todavia de conformidad con
lo dispuesto en el contrato (art. 3.11 PU).

b) Efectos de la anulacion. Son los siguientes:

* No habrd lugar a la anulacién del contrato si la parte facultada lo
confirma, expresa o tdcitamente, una vez comenzado el plazo para comunicar
la anulacién (art. 3.12 PU), o por pérdida del derecho, en caso de error, si la
parte no errada declara querer cumplir el contrato en los términos previstos
por quien quiso anularlo, en cuyo caso, el contrato se considera celebrado en
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dichos términos y el interesado en cumplir comunica su deseo o cumple,
inmediatamente, tan pronto sea informada del modo en que se entendié el
contrato y antes de proceder a obrar de conformidad con la comunicacién de
anulacién (cfr. art. 3.13 id.).

Si la causa de anulacién afecta sélo a algunas cldusulas del contrato, la
ineficacia se limita a las mismas, a menos que teniendo en cuenta las circuns-
tancias, no sea razonable conservar la validez del resto del contrato (art. 3.16).
Son tres manifestaciones relevantes del principio de conservacién del nego-
cio, in favor negotii, que s6lo permite cumplir su oficio a la nulidad en lo
estrictamente imprescindible, resolviéndose por el menor destrozo, como es
regla habitual en todos los ordenamientos internos.

* Retroaccion y restitucion. La anulacién tendra efectos retroactivos, dice
el articulo 3.17 PU sin mds, pero entendemos que se extiende al momento de
celebracién del negocio. El texto simplifica los derechos internos y la doctrina
que separa la nulidad de la anulacién, una de cuyas diferencias es precisamen-
te ésta. Y es que la ineficacia sobrevenida del contrato se contempla en otro
lugar como supuesto de terminacién contractual.

Afade el precepto que la anulacién habilita a cada parte para pedir la
restitucion de lo entregado conforme al contrato o a las cldusulas que sean
anuladas, siempre que proceda al mismo tiempo a restituir lo recibido en los
propios términos, y si una de las partes no puede restituir, compensard ade-
cuadamente a la otra.

* Indemnizacion de darios y perjuicios. Independientemente de que el
contrato se anule, la parte que conocid o tenia que conocer la causa de la
anulacién habrd de resarcir a la otra, colociandola en la misma situacién en
que se encontraria de no haber celebrado el contrato (art. 3.18 PU).

3.4. INTERPRETACION DEL CONTRATO

Los criterios de interpretacién aparecen recogidos en el texto de los PU
de modo muy parecidos a los Cédigos latinos, en contraste con el CV que
carece de reglas generales interpretativas de la venta:

— En primer término se recoge la comiin intencién de las partes, y si no
puede establecerse, se hard conforme al sentido que le habrian dado
personas sensatas de la misma condicién, colocadas en las mismas
circunstancias. Si la intencién no fuere comin, las declaraciones y
demds conductas de cada una de las partes se interpretardn conforme
a su intencién. Para aplicar estas reglas se tendrdn en cuenta las nego-
ciaciones previas entre las partes, las pricticas que hayan establecido
entre si, la conducta observada luego de celebrarse el contrato, su
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naturaleza y finalidad, el sentido cominmente dado a los términos y
expresiones en el respectivo ramo comercial y los usos (art. 4.1 a 3
PU).

— En segundo lugar, hay que tener en cuenta el sentido global del con-
trato, como se deduce de los articulos 4.4 y 4.5 id., expresivos de que
las cldusulas y expresiones se interpretardn en funcién del contrato en
su conjunto o de la disposicién en la cual se encuentren, y en todo
caso, en el sentido que todas produzcan algin efecto, antes de privar-
selo a alguna de ellas. Es otro exponente del principio in favor negotii.

El mismo criterio exige que cuando las partes no se hayan puesto
de acuerdo acerca de una disposicién importante para la determinacién
de sus derechos y obligaciones, se considerard integrada al contrato
aquella disposicidon que resulte mds apropiada a las circunstancias.
Para ello se tendrd en cuenta la intencién de las partes, la naturaleza
y finalidad del contrato, la buena fe y la lealtad negocial y el sentido
comin (art. 4.8 PU).

— Finalmente, la buena fe que debe presidir la contratacién exige que si
las cldusulas de un contrato dictadas por una de las partes no son
claras, se preferird la interpretacién que perjudique a dicha parte. Y en
caso de discrepancia entre varias versiones idiomdticas del mismo
contrato, todas con la misma jerarquia, se preferird la version en que
fue redactado originariamente (arts. 4.6 y 4.7 PU).

3.5. EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Suele la doctrina integrar en un mismo epigrafe lo que llaman contenido y
cumplimiento del contrato, o lo que es igual, la serie de derechos y obligacio-
nes que en el mismo se agitan. Sin embargo, los Principios Unidroit dedican
dos capitulos distintos al contenido del contrato, como una suerte de aspecto
estatico y estructural de las obligaciones que comprende, y a su cumplimiento,
especie de veste dindmica en que estas obligaciones adquieren vida y se con-
templan funcionando en el contrato, de acuerdo con lo previsto por las partes y,
ademds, con las previsiones de la buena fe y lo que resulta razonable.

Asi se comprende en los ordenamientos del sistema anglosajén. Por el
contrario, los ordenamientos de corte latino prefieren hablar de eficacia del
contrato o la serie de efectos que ellos producen, tanto entre las partes como
en relacion a terceros. La regulacion internacional (entre ellos los PU y el
CV) resultan més inspirados en aquéllos que en éstos. Veamos:

a) Contenido. En la sede estructural aludida cabe distinguir obligaciones
expresas o implicitas que dimanan de la naturaleza y finalidad del contrato,
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de las practicas establecidas entre las partes y los usos, de la buena fe y la
lealtad negocial y, por ultimo, del sentido comin (arts. 5.1 y 2 PU).

Igualmente pueden distinguirse obligaciones de resultado, en la medida en
que la obligaciéon de una de las partes implique el deber de conseguir un
resultado especifico, o de medios, en la medida en que implique el deber de
desplegar los medios apropiados en la ejecucion de una actividad, en cuyo
caso la parte estar obligada a hacerlo tal y como una persona razonable de
la misma condicién colocada en las mismas circunstancias. Para determinar
una y otra se tendrd en cuenta, entre otros factores, la manera en que la
obligacion se expresa en el contrato, el precio y demds elementos del mismo,
el nivel de riesgo normalmente involucrado en la obtencién del resultado
esperado y el influjo de las habilidades de la otra parte en la ejecucion de la
obligacién (arts. 5.4 y 5 PU).

b) Cumplimiento propiamente dicho. En sede dindmica del contrato, el
cumplimiento es el momento fundamental para el que se ha llevado a cabo la
negociacién. Con el mismo se alcanza el fin del contrato y se da satisfaccion
a los intereses de las partes, de suerte que cuanto mayor sea la reciprocidad,
mayor serd la posibilidad de crear riqueza y de circularla, en beneficio de las
partes, de subcontratantes totales o parciales, de proveedores y otros terceros.
Por ello la regulacién del cumplimiento contractual comporta una delicada
tarea y recibe una especial importancia en todos los textos de derecho interno,
y con mayor razén, internacional.

Sin embargo, el cumplimiento minucioso de las prestaciones de las partes
depende en cada caso del tipo de negociacién concertado, y habria de estu-
diarse en sede del contrato correspondiente (franquicia, leasing, factoring,
etc.). Por eso, desde un punto de vista de teoria general de los contratos
internacionales, cabe plantearse el tiempo, forma y lugar del cumplimiento,
de una parte, y su posible modificacién por excesiva onerosidad, por otra:

* en relacién al tiempo de cumplimiento, el articulo 6.1.1 PU establece
que cada parte debe cumplir sus obligaciones en el momento estipulado en el
contrato o determinable segiin éste; en cualquier momento, dentro del término
estipulado en el contrato o determinable segin éste, a menos que las circuns-
tancias indiquen que a la otra parte le corresponde escoger el momento de
cumplimiento; en los demds casos, en un plazo razonable después de celebra-
do el contrato. Coincide sustancialmente con el articulo 33 CV, que dispone
también los articulos 58 y 59 en relacién al precio.

Si se dispone de un plazo para realizar la prestacién, pactado o razo-
nable, se hard de una sola vez, siempre que sea posible y las circunstancias
no indiquen otro modo de cumplimiento (art. 6.1.2 PU). Por la misma razén,
y porque el contrato tiende a la mayor reciprocidad de intereses, en la
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medida de lo posible, las partes cumplirdn sus obligaciones de forma simul-
tdnea y en la medida que el cumplimiento de sélo una de las partes requiera
un periodo de tiempo, deberd cumplir primero, a menos que las circunstan-
cias, en cualquiera de ambos casos, indiquen otro modo de cumplimiento
(art. 6.1.4 id.).

El tiempo de cumplimiento puede infringirse anticipada o tardiamente. En
el primer caso, el articulo 6.1.5 PU, concordante con el 52.1 CV, dispone que
el acreedor puede rechazar el cumplimiento anticipado de la obligacién, a
menos que carezca de interés legitimo para hacerlo. La aceptacién del acree-
dor no cambia el plazo de cumplimiento de sus propias obligaciones, si se fijo
independientemente del de la otra parte. Los gastos adicionales causados por
el cumplimiento anticipado serdn de cargo de quien se anticipa, sin perjuicio
de cualquier otra pretensiéon que pueda corresponder. El cumplimiento tardio
serd examinado en sede de incumplimiento:

* En cuanto al lugar de cumplimiento, si no se determina en el contrato,
ni puede hacerse en base a aquél, el deudor habrd de cumplir en el estable-
cimiento de acreedor cuando se trate de obligaciones de dinero, o en su propio
establecimiento, cuando se trate de cualquier otra obligacién. El incremento
de gastos ocasionados por el cambio de establecimiento de una de las partes
con posterioridad a la celebracién del contrato, serdn a cargo de dicha parte
(art. 6.1.6 PU, coincidente en parte con el 57 CV).

* Finalmente, en cuanto a la forma de hacerse la prestacion, serd integra-
mente, sin perjuicio de las modalidades que revista. Asi, el articulo 6.1.3 PU
establece que el acreedor puede rechazar la oferta de un cumplimiento parcial
hecha cuando deba cumplirse la obligacién, independientemente de si el deu-
dor garantiza o no el cumplimiento del resto, a menos que el acreedor carezca
de interés legitimo para el rechazo. Los gastos adicionales causados son a
cargo del deudor, sin perjuicio de cualquier otra pretensién que pueda corres-
ponder al acreedor. La solucién parece distinta a la ofrecida en el articulo 51
CV, toda vez que remite al incumplimiento de la obligacién con las medidas
alli definidas.

Cuestion aneja a la forma son las diferentes modalidades de pago de la
prestacion. El principio general se recoge en el articulo 6.1.7 PU, expresivo
de que el pago puede efectuarse en cualquier forma utilizada en el curso
ordinario de los negocios en el lugar de pago. No obstante, se presumird que
el acreedor que acepta un cheque u otra orden o promesa de pago, en virtud
del inciso anterior o espontidneamente, lo acepta bajo la condicién de que el
instrumento o promesa de pago sea cumplido. Es una idea consagrada en
todos los ordenamientos nacionales, y entre nosotros recogida en el articu-
lo 1.170 del Cédigo Civil.
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El texto de los PU recoge reglas especiales para el caso de que la validez
del contrato o su cumplimiento necesite autorizacioén publica y procedimiento
de obtenerlo (arts. 6.1.14 a 17, inclusive id.), o que el pago de la prestacién
haya de hacerse por transferencia (6.1.8 id.), o en moneda diferente a la del
lugar de pago o indeterminada (6.1.9 y 10 id.). En esta materia habrdn de
tenerse en cuenta, igualmente, las Reglas Uniformes de la CCI enumeradas
con anterioridad.

Y, por ultimo, puede ocurrir que una misma persona tenga varias obliga-
ciones simultineamente, debiendo sefialarse los criterios de imputacién de
pago. Los articulos 6.1.12 y 13 PU proclaman al respecto que el deudor de
varias obligaciones de dinero a favor del mismo acreedor puede indicar al
momento de pagar a cudl de ellas se imputard su pago.

Sin embargo, el pago ha de imputarse, en primer lugar, a cualquier gasto,
luego a los intereses vencidos, y fijamente al pago del capital. Si no hiciera
tal indicacién, podra el acreedor, dentro de un plazo razonable después del
pago, indicar al deudor a qué lo imputa, siempre que dicha obligacién se
encuentre vencida y no haya controversia respecto a ella. A falta de una y
otra, el pago se imputard, en su orden, a la obligacion vencida y, si hubiere
varias, a la que vencié primero; a la que cuente con menos garantias para el
acreedor; a la més onerosa para el deudor; a la que surgié primero. De no ser
aplicables los criterios precedentes, se imputard a todas las obligaciones de
forma proporcional. La misma regla, con las adaptaciones del caso, se apli-
cara a la imputacién del pago de las obligaciones no dinerarias.

* Uno de los supuestos del cumplimiento mds interesante por la frecuen-
cia de su aplicacién es el de variacidn de las circunstancias que rodearon la
celebracion del contrato en relacién con las que se dan al momento del cum-
plimiento, produciendo excesiva onerosidad para una de las partes y no para
la otra, con ruptura del equilibrio contractual que debe imperar entre ellas. Es
la cldusula conocida en el argot del comercio internacional y en el derecho
anglosajon en general como la «cldusula hardship».

A tal efecto, los PU establecen un criterio general alusivo a que las partes
continuaran obligadas a cumplir sus obligaciones a pesar de que dicho cum-
plimiento se haya vuelto mds oneroso para una de ellas (6.2.1). Sin embargo,
el propio texto sefiala que en los casos de «excesiva onerosidad» (hardship),
la parte en desventaja puede solicitar la renegociacién del contrato.

Tal solicitud deberd realizarla sin demora injustificada, con indicacién de
los fundamentos en los que se basa, y no autoriza en si misma a suspender
el cumplimiento de las obligaciones. En caso de no llegarse a un acuerdo en
un tiempo prudencial, cualquiera de las partes podra acudir a un Tribunal que,
si lo considera razonable, podrd dar por terminado el contrato en una fecha
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determinada y en los términos que fije, o adaptarlo para restablecer su equi-
librio (art. 6.2.3 id.).

Se entiende excesiva onerosidad cuando ocurren sucesos que alteran fun-
damentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por incremento del costo de
la prestacién a cargo de una de las partes, o bien por una disminucién del
valor de la prestacién a cargo de la otra, cuando ocurren o son conocidos por
la parte en desventaja después de la celebracién del contrato y no pudieron
ser razonablemente previstos en ese momento, o escapan a su control y no
asumi6 el riesgo de los mismos (art. 6.2.2 id.).

3.6. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Los contratos, como antes deciamos, se dan para su cumplimiento, como
momento culminante en la satisfaccién de reciprocos y continuados intereses
que cuajan en relaciones estables de negociacién. Libre el deudor y duefio de
sus actos, debe cumplir, pero puede no hacerlo, defraudando las legitimas
expectativas del acreedor, cuyo derecho no por eso se aminora, toda vez que
el ordenamiento juridico reacciona arbitrando medios y disponiendo recursos
para que el patrimonio del acreedor quede restablecido mediante la indemni-
zacién oportuna si es imputable al deudor, u otras diferentes en caso contra-
rio. Medidas, pues, distintas, segin el tipo de incumplimiento producido, por
lo que se apuntan dos aspectos de una misma problemadtica: causas o tipos de
incumplimiento y consecuencias de los mismos.

El incumplimiento puede definirse, en general, como la falta de ejecucién
por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones contractuales, e inclu-
ye tanto el defectuoso como el tardio (art. 7.1.1 PU). Sin embargo, lo que
cuenta es la naturaleza del incumplimiento porque sobrevuela toda esta ma-
teria el ya conocido principio in favor negotii que conduce a la prevalescencia
del contrato, si puede hacerse por cualquier medida de subsanacién, si media
voluntad en el incumplimiento voluntario, o por lo menos a la inmodificabi-
lidad de los patrimonios si se produjo por eventos de fuerza mayor, o por el
contrario, a la terminacién del contrato si el incumplimiento es esencial, y a
la resarcibilidad de los perjuicios en todo caso.

a) Incumplimiento mediando voluntad. El texto de los PU establece una
serie de reglas encadenadas que son otros tantos efectos diferentes de esa
situacion. Asi:

— Una parte no podré valerse del incumplimiento de la otra en la medida
en que haya sido causado por actos u omisiones de la primera, o por
cualquier otro evento cuyo riesgo asumié (7.1.2 PU).
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— Si el cumplimiento es simultdneo, cada parte puede suspender su pres-
tacion hasta que la otra la ofrezca, y si es sucesivo, la que cumpla
después puede suspenderlo hasta el cumplimiento de la que debe ha-
cerlo primero (7.1.3 id.).

— El que incumple podréd subsanar, a su cargo, el defecto, siempre que
comunique ésta su intencion, el plazo y la forma en que ha de hacerlo,
la subsanacion sea sin demora y apropiada a las circunstancias, y la
parte perjudicada carezca de interés legitimo en rechazarla.

El derecho a subsanar persiste, pese a la comunicacién de terminar
el contrato, pues los derechos del perjudicado, incompatibles con la
prestacion del incumplidor, quedardn suspendidos desde que se comu-
nica la intencién de subsanar hasta finalizar el plazo para ello, y en el
entretanto, la parte perjudicada podrd aplazar su propia prestacién y
conserva el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso o dafio
causado o que no pudo evitarse por la subsanacién (art. 7.1.4 id.).

— En caso de incumplimiento, la parte perjudicada podrd conceder a la
otra un plazo adicional para que cumpla, suspender sus prestaciones
correlativas y reclamar el resarcimiento, pero no podré ejercitar ningu-
na otra accién, a menos de recibir comunicacién de la otra parte,
expresiva de que tampoco cumplird en ese plazo, o éste transcurra sin
cumplimiento.

Si la demora en el cumplimiento no es esencial, transcurrido el
plazo adicional de duracién razonable podrd darse por terminado el
contrato, y si no es razonable, podrd ain ampliarse, con la prevencién
de que, transcurrido, el contrato quedard terminado automdticamente,
y todo ello, a menos que la prestacién incumplida sea tan sélo una
minima parte de la obligacién (art. 7.1.5 id.).

— En todo caso, la cldusula que limite o excluya la responsabilidad por
incumplimiento, o permita a una parte ejecutar una prestacién sustan-
cialmente diferente a lo que la otra podia razonablemente esperar, no
podra invocarse si falta manifiestamente a la equidad en funcién de la
finalidad del contrato (7.1.6 PU).

b) Fuerza mayor. El incumplimiento de una parte es excusable cuando
se debié a un impedimento ajeno a su control y que no cabria razonablemente
esperar al momento de celebrarse el contrato, ni haber evitado o superado el
mismo o sus consecuencias. Si el impedimento es sélo temporal, la excusa
tendrd efecto durante un periodo de tiempo razonable en funcién del efecto
que cause en el cumplimiento del contrato.

El que incumple debe comunicar a la otra parte el impedimento y su
efecto sobre la aptitud para cumplir el contrato, y si no se recibe la comuni-
cacién en plazo razonable a partir del conocimiento o deber de conocerlo, serd



1542 ESTUDIOS

responsable del dafio que cause a la otra parte. Todo ello, sin perjuicio del
derecho de dar por terminado el contrato, aplazar su cumplimiento, o recla-
mar intereses por el dinero debido (art. 7.1.7 PU y parcialmente el art. 79
CV). El precepto naturalmente ha de ponerse en relacién con lo dispuesto
anteriormente sobre la excesiva onerosidad que da lugar a la posible invali-
dacion contractual, y aparece estudiada en dicha sede.

3.7. TERMINACION DEL CONTRATO
a) Supuestos

Una parte podrd dar por terminado el contrato si el incumplimiento de la
otra se califica de esencial. Se tendré por tal, si priva al perjudicado de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no
hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado, o si el cum-
plimiento estricto era esencial dentro del contrato, o si el incumplimiento
fuese intencional o temerario, u otorga al perjudicado razones para creer que
no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra o, finalmente, la ter-
minacién del contrato harfa sufrir a la parte incumplidora una pérdida despro-
porcionada como consecuencia de su preparacién o cumplimiento. El derecho
a terminar el contrato se ejerce mediante comunicacidn a la otra parte. En
caso de demora, el perjudicado podra dar por terminado el contrato, si la otra
parte no cumple en el plazo adicional previsto en el articulo 7.1.5 (arts. 7.3.1
y 3.2.1 PU, y sustancialmente 49.1 y 64.1 CV).

Si la prestaciéon hubiere sido ofrecida tardiamente o es defectuosa, el
perjudicado pierde el derecho a dar por terminado el contrato, a menos que
comunique su decisién en tal sentido a la otra parte en un plazo razonable
después que supo o debid saber de la prestacion defectuosa. Y si con anterio-
ridad a la fecha de cumplimiento de las partes queda claro que habra un
incumplimiento esencial por una parte, la otra puede dar por terminado el
contrato (7.3.2,2 y 3.3 PU, y sustancialmente 49.2 y 64.2 CV).

b) Efectos de la terminacién

— En general, releva a las partes de la obligacién de efectuar y aceptar
prestaciones futuras, pero no excluye el derecho al resarcimiento por
el incumplimiento, ni altera las disposiciones contractuales relativas a
la resolucién de controversias o cualquier otra cldusula del contrato
destinada a tener efecto ain después de su terminacién (art. 7.3.5 PU
coincidente con el 81.1 CV).
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— A la terminacién del contrato, cada parte puede reclamar a la otra la
restitucién de lo que haya entregado en razdn del contrato y devuelva
lo que recibié. Si no es posible o apropiada la restitucién en especie,
deberd hacerse una compensacién en dinero, siempre que sea razona-
ble. Con todo, si el contrato es divisible y su cumplimiento se extendid
durante algin tiempo, la restitucién cabe sélo en relacién a lo dado y
recibido con posterioridad a la terminacién del contrato (art. 7.3.6 PU
y 81.2 CV).

3.8. RESARCIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS

Como principio general, puede establecerse que todo incumplimiento otor-
ga a la parte perjudicada un derecho al resarcimiento, ya sea exclusivo o en
concurrencia con otras pretensiones, salvo que sea excusable conforme a los
PU. La reparacién integral comprende, tanto cualquier pérdida sufrida, como
ganancia estorbada, que se extiende a supuestos no pecuniarios como el su-
frimiento fisico y la angustia emocional (7.4.1 y 4.2 PU y 74 CV con los
limites alli establecidos).

a) Requisitos del dasio

— El primero es el de su certeza. Asi, solamente es resarcible el dafio que
puede determinarse con un grado razonable de certeza, atin cuando sea
futuro. La pérdida de expectativas podrd resarcirse en la medida en
que sea probable. Si no puede establecerse la cuantia de los dafios con
suficiente certeza, quedard a discrecion del Tribunal fijar el monto del
resarcimiento (art. 7.4.3 id.).

— El segundo es su previsibilidad. La parte incumplidora es responsable
solamente del dafio previsto o que razonablemente se previere al
momento de celebrar el contrato como consecuencia probable de su
incumplimiento (art. 7.4.4 id.).

— El tercero es su prueba. Para delimitarla existen una serie de criterios.
Asi, la parte perjudicada que dio por terminado el contrato y efectué
una operacién de reemplazo en término y modo razonables, podra
recobrar la diferencia entre el precio del contrato y el de la operacién
de reemplazo, asi como el resarcimiento de otros dafios adicionales. Si
no la efectud, pero la prestacién contractual tiene un precio corriente,
podra recuperar la diferencia entre el precio del contractual y el precio
corriente al tiempo de la terminacién del contrato, asi como el resar-
cimiento de cualquier dafio adicional (arts. 7.4.5 y 4.6 id.).
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b) Efectos. Aparte del principio general de derecho a resarcimiento arri-
ba establecido, pueden sefialarse los siguientes, segiin cada caso especifico:

— Si el dafio se debe en parte a un acto u omisién de la parte perjudicada
0 a otro evento cuyo riesgo asumiod, la cuantia del resarcimiento se
reducird en la medida en que tales factores hayan contribuido al dafio,
tomando en consideracién la conducta de cada una de las partes. En
todo caso, la parte incumplidora no es responsable del dafio sufrido
por la parte perjudicada en cuanto ésta podia haberlo reducido adop-
tando medidas razonables que no adoptd, y tendra derecho a recuperar
los gastos hechos razonablemente tratando de reducir el dafio
(arts. 7.4.7 y 4.8 id.).

— Si una parte no paga una suma de dinero cuando corresponde, el
perjudicado tiene derecho a cobrar intereses, desde el vencimiento de
la obligacidn hasta el momento del pago, sea o no excusable su falta,
y a razén del promedio bancario u otro corriente o el mas apropiado
en el Estado de 1a moneda de pago, sin perjuicio de la indemnizacién
adicional que proceda por otros mayores dafios. Los intereses sobre la
restitucion correspondientes al incumplimiento de obligaciones no di-
nerarias comenzardn a devengarse desde el momento del incumpli-
miento (arts. 7.4.9 y 10 id.).

— En cuanto a la forma de pago de la indemnizacién, se hara globalmen-
te, salvo cuando la naturaleza del dafio lo justifique, en que podra
pagarse a plazos y podrd ser indexada, es decir, establecida ordenada-
mente. El resarcimiento se fijard segin sea mds apropiado, bien en la
moneda en que la obligacién dineraria es expresada, o en aquélla en
la cual se ha sufrido el perjuicio (arts. 7.4.11 y 4.12 PU).

— Finalmente, cuando el contrato estipule que el incumplidor pagard una
suma determinada a la parte perjudicada por el incumplimiento, ésta
tiene derecho a cobrarla con independencia del dafio sufrido. Con todo,
pese al pacto contrario, la suma estipulada podrd reducirse a un monto
razonable cuando fuere notablemente excesiva en relacién al dafio
ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstancias
(art. 7.4.13 id.).

4. ASPECTOS CONTENCIOSOS DEL CONTRATO INTERNACIONAL

Una vez que ha surgido un conflicto de intereses entre las partes en punto
a la interpretacién y cumplimiento del contrato, deben solucionar sus diferen-
cias, bien por la via de la renegociacién, lo que no es mds que una novacién
o modificacion del contrato, bien sometiendo la controversia al conocimiento
de los Tribunales o al Arbitraje.
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4.1. Via JUDICIAL

Cuando resuelve un juez porque asi se ha pactado por las partes, o porque
no puede llevarse a cabo el arbitraje, el proceso judicial se tramita con arreglo
a las normas internas del pais en que radique el juez o tribunal que conozca
del litigio. Serd juez competente aquél que designen las partes expresa (art. 57
LEC) o tacitamente (art. 58 id.), o bien en funcién de las reglas del Convenio
de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, ratificado por Espafia en 29 de
octubre de 1990, entrando en vigor el 1 de febrero de 1991.

El Consejo de la Unién Europea ha aprobado un Reglamento sobre Com-
petencia Judicial, reconocimiento y ejecucidén de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (DOCE, L nim. 12 de 16 de enero de 2001). Ins-
pirado en el Convenio de Bruselas de 1968, simplifica los trdmites, a fin de
lograr un reconocimiento y ejecucién de las resoluciones judiciales de los
Estados miembros, de modo mds rdpido y sencillo, con caracter vinculante.
Los litigios deberdn presentar un nexo con el territorio de los paises comu-
nitarios, y quedan excluidas las materias fiscales aduaneras y administrativas.

Si no media sumisién a juez, o éste no resulta de reglas de Convenio
Internacional porque se trata de partes domiciliadas en Estados no miembros,
el articulo 21 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, de 2 de agosto de 1985,
prevé la competencia de los Tribunales espafioles en los juicios que se sus-
citen en territorio espaiiol entre extranjeros, y entre espafioles y extranjeros,
con arreglo a lo establecido en dicha ley y en los tratados internacionales en
los que Espaiia sea parte. La STS, de 10 de noviembre de 1993, sefiala una
cierta linea de apertura al conocimiento por los Tribunales extranjeros.

4.2. VIA ARBITRAL

Si las partes deciden, bien con caricter previo (cldusula compromisoria),
bien una vez nacido el litigio (compromiso) sustraer al conocimiento de los
Tribunales estatales el conocimiento de la controversia, que serd sometida a
uno o varios particulares, elegidos por los contratantes, se habla entonces de
arbitraje comercial internacional cuando versa sobre un contrato en el que se
ventilan intereses del comercio internacional.

a) Ventajas e inconvenientes
Ninguna tan gréfica como aquélla que contrapone al arbitraje con el pro-

cedimiento judicial, destacando al primero con las notas de rdpido, ficil y
barato, y caracterizando al segundo de lento, complejo y caro. Pero lo barato
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del arbitraje no resulta a menudo de acuerdo con la realidad. Las partes, por
otro lado, siguiendo el procedimiento judicial, no tienen que pagar a los
jueces y los érbitros, por lo general profesionales de gran prestigio cobran
honorarios elevados, aparte las costas del procedimiento arbitral que no ad-
mite la defensa por pobre.

Sin embargo, la rapidez del procedimiento importa mucho al litigante de
buena fe, especialmente industriales y comerciantes por la inmovilizacién de
capitales y el deterioro de mercaderias, agilidad que no cubren los procesos
judiciales con un sistema de doble instancia, que no ocurre en el arbitraje. Y
en contraste, la simplicidad del procedimiento arbitral no se logra cuando una
de las partes se niega a cooperar o pone obsticulos al desarrollo de las dili-
gencias, impugnando la competencia, recusando 4rbitros, etc.

El arbitraje, por su parte, evita la publicidad, pues al adrbitro se confian
secretos e intimidades del negocio muy iitiles para la competencia, pero con
la pérdida de garantias que supone el secretismo y sus secuelas, fraudes fis-
cales, conductas ilegales que quedan asi ocultas a los Tribunales. Otras veces,
mds que un técnico en derecho, interesa un experto en la especialidad comer-
cial de que se trate y, en fin, el laudo arbitral requiere la colaboracién del juez
para su ejecucidén y para realizar ciertas pruebas y medidas preventivas.

Todo ello nos lleva a considerar que no existen reglas generales. Cada
caso demanda una solucién adecuada, jurisdiccional o arbitral, sin que pueda
desconocerse el hecho de que ocho o nueve de cada diez contratos internacio-
nales contienen una cldusula compromisoria o son objeto de un acuerdo ar-
bitral, proporcién que aumenta en el sector maritimo.

b) Clases
Puede clasificarse atendiendo a los siguientes criterios:

— Por razén de las partes intervinientes se distingue el que se lleva a
cabo entre particulares, sean personas fisicas o juridicas, o entre par-
ticulares y Estados. En este dltimo caso se trata de contratos de con-
cesion, joint-ventures, desarrollo econémico, etc., en los que aparecen
como contratantes Estados y empresas pertenecientes a bloques de
distinto desarrollo social y econdémico.

— En atencidn al érgano y procedimiento arbitral, se distingue un arbi-
traje ad hoc e institucional. En el primero, especifico para un negocio,
se designan los 4rbitros y el procedimiento a seguir, lo cual requiere
conocimientos juridicos nada despreciables y de importante coste, que
no estan siempre al alcance de los empresarios, por lo que este tipo de
arbitraje es poco frecuente. S6lo subsiste en los grandes contenciosos
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en que las partes disponen de la estructura arbitral y desean mantener
en sus manos el control del procedimiento, ejemplo: las concesiones
petroliferas en Oriente Préximo.

Es mds frecuente pactar en la cldusula compromisoria la referencia a un
Reglamento ya existente que ofrece la ventaja de liberar a las partes de esta-
blecer el suyo propio y permite, por otra parte, la intervencién de una tercera
instancia preconstituida, que podréd desbloquear obsticulos de procedimiento,
por ejemplo, el negarse al nombramiento de un drbitro concreto. Este arbitraje
institucional se desarrolla bajo los auspicios de una organizacién que presta
su asistencia a las partes, ordinariamente, aunque no de forma exclusiva,
designando en su lugar los 4rbitros a partir de unas listas de expertos previa-
mente elaboradas para que resuelvan las diferencias conforme a un Reglamen-
to arbitral propio. Tales arbitrajes pueden ser generales para cualquier mate-
ria, ejemplo: la Camara de Comercio Internacional, o especializados en temas
concretos, por ejemplo, The Coffee Trade Association.

Y por la solucién dada al fondo del asunto, se resuelve ex equo et bono,
es decir, como resolverian amigables componedores, o con arreglo a derecho,
que atribuye la misién de resolver de la misma manera que un juez, aplicando
el ordenamiento juridico pertinente.

¢) En cuanto a su régimen juridico

Son de destacar la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscrita en New York el 10 de junio de
1958 (BOE de 11 de julio de 1977), y el Convenio Europeo de Ginebra de
21 de abril de 1961 (BOE de 4 de octubre de 1975). Y habran de tenerse en
cuenta, ademds, las normas de conflicto expresadas en los articulos 60 a 63
de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje. Y desde el punto de vista
privado, cabe citar el Reglamento de Conciliacién y el de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio Internacional de 1988 y 1998, respectivamente.

MANUEL MEDINA DE LEMUS
Profesor Titular de Derecho Civil
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La anotacion preventiva de embargo
en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, de 7 de enero: su eficacia en
la determinacion del alcance de la
ejecucion respecto de titulares
registrales posteriores a ella

La redaccién de las siguientes notas tiene su origen en la confusién que
en su autor generd el estudio de las normas a través de las cuales la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, regula la eficacia que la anota-
ciéon preventiva de embargo haya de tener en la determinacién del alcance con
el que la ejecucién afectard a los titulares registrales de la finca embargada
que inscribieron o anotaron su derecho con posterioridad a la anotacién, y en
el intento de superar tal confusion a través, por un lado, de la interpretacién
directa del contenido de la propia ley y, por otro, de la lectura de las princi-
pales interpretaciones ya realizadas.

Asi, a través de las opiniones que a continuacién se exponen, se pretende
colaborar en la determinacién del criterio que sigue la Ley 1/2000, de 7 de
enero, al regular el alcance con el que la ejecucién en la que se haya acordado
la practica de un embargo, del que se haya tomado anotacién preventiva en
el Registro de la Propiedad, ha de afectar a los titulares de derechos inscritos
o anotados sobre el bien embargado con fecha posterior a la de la anotacién
preventiva de embargo, ya se trate de terceros poseedores, de titulares de
otros derechos reales de goce, de garantia o adquisicién preferente, o de
titulares de créditos o derechos anotados preventivamente.

Para ello, y a partir del contenido de los preceptos incluidos en el Titu-
lo IV de la Ley 1/2000, en los que se regula la ejecucién forzosa, se tratard
de determinar el alcance con el que la ejecucién seguida contra bienes deter-
minados afecta a:
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- Terceros poseedores adquirentes de tales bienes en otra ejecucion.

- Terceros poseedores adquirentes de tales bienes en virtud de un acto de
disposicién realizado voluntariamente por el titular contra el que se
sigue la ejecucion.

- Titulares de derechos inscritos y anotados sobre el bien embargado con
posterioridad a la prictica de la anotacién preventiva de embargo que
no tengan la condicién de terceros poseedores.

La biusqueda del criterio seguido por la LEC, en relacién con esta materia,
se ha de centrar en la de la respuesta a la siguiente pregunta:

(Sigue la nueva regulacién establecida por la LEC, el criterio de que la
expresion del importe de la obligacién en la anotacion preventiva de embargo,
de conformidad con lo exigido por el articulo 72 LH, genera un limite de
responsabilidad por encima del cual la ejecucién en curso no podra perjudicar
a titulares registrales que hayan inscrito o anotado su derecho con posterio-
ridad a la anotacién o, por el contrario, se sigue el criterio de que la expresién
registral de las cantidades inicialmente reclamadas por cada concepto no
excluye la posibilidad de que, por ser la cantidad finalmente reclamada supe-
rior a la fijada en la anotacién, los titulares registrales posteriores puedan
verse afectados también en la cantidad no consignada en el Registro?

La adopcién de uno u otro criterio tendrd las siguientes consecuencias:

- De entenderse que la fijacién del importe de la obligacion en el Regis-
tro determina desde que se produce el limite mdximo por encima del cual no
podré la ejecucion perjudicar a titulares posteriores resultara:

— Que el tercer poseedor, o titular de derechos inscritos o anotados con
posterioridad a la anotacién, podra liberar el inmueble embargado o
subrogarse en la posicion del acreedor satisfaciendo a éste el importe
de las cantidades que resulten del Registro, y ello sin que pueda exi-
girsele una cantidad mayor cuando por razén de intereses devengados
durante la ejecucidn, costas de ésta, o nuevos vencimientos del crédito,
el importe de lo finalmente reclamado sea superior.

— Que el tercer poseedor, o titular de derechos inscritos o anotados que
soporte la ejecucién y permita la realizacién del valor en cambio del
inmueble embargado, pueda exigir la consignacién a su favor de la
cantidad en que el producto de lo obtenido exceda de las cantidades
consignadas en la anotacién preventiva.

— Que en caso de que con posterioridad a la extensién de la anotacién
preventiva de embargo se produzca un aumento de la cantidad recla-
mada, tal ampliacién podrd tener acceso al Registro mediante una
nueva anotacién preventiva, pero no podrd perjudicar a los titulares
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registrales que hayan inscrito o anotado con posterioridad a la anota-
cion inicial y antes de que se extienda la que publique el aumento.
Asi, la anotacién preventiva en la que se haga constar la ampliacién
de la ejecucidn, y por tanto del embargo, tendrd el rango registral que
corresponda a su fecha, de lo que resulta, por un lado, que de existir
teceros poseedores de la finca al tiempo en que se pretenda su exten-
sién, la anotacién habrd de denegarse por figurar la finca inscrita a
favor de persona distinta de aquélla contra la que se decreté el embar-
g0y, por otro, que de existir titulares de créditos hipotecarios o ano-
tados preventivamente, éstos tendrdn prioridad frente a la anotacién
posteriormente extendida en la que se haga constar la ampliacién.

De entenderse que la fijacién del importe de la obligacién en el Regis-
tro no determina un limite por encima del cual los titulares registrales pos-
teriores no puedan quedar perjudicados, ocurriendo por tanto que éstos pue-
den quedar afectados por la ejecucién hasta donde sea necesario para la total
satisfaccion del acreedor ejecutante, resultard:

— Que dichos titulares no podran liberar el bien del embargo, o subro-
garse en la situacién juridica del acreedor ejecutante, sin satisfacer a
éste la totalidad de lo que en ese momento sea objeto de la reclama-
cién, y ello aunque dicho importe exceda de lo fijado en el Registro.

— Que en caso de que dichos titulares soporten la ejecucion y permitan
la enajenacion del inmueble embargado, sdlo se entenderd que existe
sobrante que puedan reclamar, una vez se haya abonado al acreedor la
totalidad de lo reclamado, aunque exceda de las cantidades sefialadas
en el Registro.

— Que en caso de producirse un aumento de la cantidad reclamada, la
constancia de dicho aumento o ampliacién en el Registro podrd tener
lugar, ya mediante una nueva anotacién preventiva, ya mediante la
extension de una nota al margen de la primitiva anotacién y, en todo
caso, con la misma prioridad que ésta, de modo que, por un lado, la
existencia de un tercer poseedor no cerrard el Registro a la nueva
anotacion de la que resulte la ampliacién y, por otro, tanto dicho tercer
poseedor como cualesquiera titulares de cargas o gravdmenes inscritos
o anotados con anterioridad a la anotacién de la ampliacién se verdn
perjudicados por ésta.

La determinacién de cudl de los referidos criterios sigue la LEC 1/2000,
en relacién con esta materia, y de si éste es uno de los dos expuestos o
constituye una mezcla de ambos, exige partir de lo establecido en el articu-
lo 613, redactado bajo el epigrafe «Efectos del embargo. Anotaciones pre-
ventivas y terceros poseedores», e incluido en la Seccién IV, «De la priori-
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dad del embargante y de la terceria de mejor derecho» del Capitulo III, «Del
embargo de bienes» del Titulo IV. De tal precepto serd necesario llevar a cabo
una interpretacién sistemdtica que ponga su contenido en relacién con lo
establecido en otros preceptos de la propia LEC, y con lo establecido en la
legislacién hipotecaria.

Asimismo, al estudiar el modo en que cada una de las referidas posiciones
juridicas quedard afectada por la ejecucidn, serd necesario distinguir segin
que las personas que en ellas se encuentren adopten una actitud pasiva frente
a aquélla, permitiendo la realizacién del valor en cambio del inmueble em-
bargado o, por el contrario, acudan al procedimiento para satisfacer el impor-
te de lo reclamado y, con ello, segin los casos, puedan liberar la finca de la
ejecucion, o quedar subrogados en la situacién juridica del ejecutante.

De acuerdo con ello, procedo a estructurar el estudio de la materia distin-
guiendo en €l las siguientes cuestiones:

1. Estudio del alcance con el que el embargo sujeta el valor realizable
del bien o derecho embargado a la satisfaccion del acreedor. Criterio segui-
do por la LEC 1/2000.

2. Criterio seguido por la LEC 1/2000 en la determinacion de la efica-
cia que haya de tener la anotacién preventiva de embargo respecto de la
existencia y extension del embargo anotado.

3. Eficacia que la expresion en la anotacion preventiva de embargo, o
en un asiento posterior, de las cantidades a que se refiere el articulo 72 LH,
haya de tener en la concrecion del alcance con el que la ejecucion dineraria
perjudicard a los terceros poseedores y titulares de derechos inscritos o
anotados sobre la finca embargada.

4. La constancia en el Registro de la ampliacion de la ejecucion a
cantidades no liquidadas al tiempo de extenderse la anotacion de embargo,
en casos en que existen titulares de derechos inscritos o anotados con pos-
terioridad a la anotacion.

1. ESTUDIO DEL ALCANCE CON QUE EL EMBARGO SUJETA
EL VALOR REALIZABLE DEL BIEN O DERECHO EMBARGADO
A LA SATISFACCION DEL ACTOR. CRITERIO SEGUIDO
POR LA LEC

En la determinacién del alcance con que el embargo sujeta el valor del
bien embargado al cumplimiento de la obligacién, considero necesario partir
del contenido del articulo 1.911 del Cédigo Civil, que establece un principio
general de responsabilidad patrimonial conforme al cual, «Del cumplimiento
de las obligaciones responde el deudor con la totalidad de sus bienes presen-
tes y futuros».
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Se configura por tal precepto una regla de responsabilidad patrimonial y
universal a través de la cual se establece, como elemento integrante de toda
relacién juridica de obligacién, un vinculo de garantia legal en cuya virtud la
totalidad de los bienes y derechos que integran el patrimonio del deudor,
quedan sujetos al cumplimiento de sus obligaciones, de forma tal que el
acreedor, ante el incumplimiento de la obligacién, podra aplicar a su satisfac-
cion el valor realizado en cambio de cualquiera de los referidos bienes o
derechos.

No obstante, la actuacion directa del acreedor contra el valor realizable en
cambio de un bien determinado, exige un acto previo de individualizacién de
dicho bien, a través del cual su valor quede trabado o vinculado a la satisfac-
cién del crédito. Dicha traba, especifica de un bien concreto, podra tener lugar
en dos momentos distintos:

- En un momento anterior al incumplimiento, mediante la constitucion de
una garantia real, la cual refuerce el juego del principio de responsabilidad
patrimonial universal atribuyendo al acreedor un derecho real, cuyo contenido
le confiera la facultad de realizar el valor en cambio del bien que constituye
su objeto y de aplicar el producto a la satisfaccién de su crédito. Por tanto,
la sujecién del bien o derecho gravado al cumplimiento de la obligacién, no
tiene su origen en la concrecidn sobre el mismo de la garantia general esta-
blecida por el articulo 1.911 del Cédigo Civil, sino en el contenido que la ley
atribuye a un determinado derecho real de garantia.

De ello resultan dos consecuencias: por un lado, la posibilidad de cons-
tituir la garantia real sobre bienes no pertenecientes al deudor y, por tanto, no
sujetos a la responsabilidad patrimonial universal y, por otro, la necesaria
determinacién ab initio de la extensién con que la carga sujeta el valor del
bien o derecho. Asi, al tiempo de constituirse la garantia, serd preciso fijar el
importe exacto que queda asegurado o, al menos, el méximo por encima del
cual el valor del bien no estard sujeto a la satisfaccién del crédito.

- En un momento posterior al incumplimiento, mediante el embargo de
uno o varios de los bienes o derechos del deudor, que se acuerde en un
proceso de ejecucién enderezado a hacer efectivo el cumplimiento de la obli-
gacién. Asi, entendida la ejecuciéon como aquella actividad jurisdiccional o
administrativa a través de la cual se hace efectiva la responsabilidad patrimo-
nial universal mediante su concrecion sobre un bien o derecho determinado,
la realizacién de su valor en cambio, y la aplicacién del producto obtenido a
la satisfaccidon del acreedor, cabe considerar el embargo, con caricter general,
como aquel acto de carcter judicial o administrativo, integrado en un proce-
dimiento de ejecuciéon o de apremio administrativo, a través del cual, y una
vez ha sido desatendido el requerimiento de pago realizado al deudor, se
concreta sobre bienes o derechos determinados del mismo la responsabilidad
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patrimonial universal que vincula su patrimonio al cumplimiento de sus obli-
gaciones, de forma que el valor realizable en cambio del bien o derecho
embargado quede, directa e inmediatamente, sujeto a la satisfaccién del im-
porte de la obligacién.

Cabe, asimismo, la posibilidad de que el embargo, y la concreciéon de
responsabilidad que el mismo genera, sea utilizado como una medida dirigida
a asegurar la efectividad de la tutela judicial que pueda resultar de una sen-
tencia todavia no dictada, apareciendo asi como una de las medidas cautelares
reguladas por la LEC de 7 de enero de 2000 en su Titulo VI.

Entrando ya en el estudio de la extensiéon del embargo sobre el valor
realizable en cambio del bien embargado y, limitando dicho estudio al embar-
g0 ejecutivo, esto es, el acordado en el seno de un proceso de ejecucién o de
un procedimiento administrativo de apremio, la primera consideracién a rea-
lizar es la de que, segin lo expuesto, el establecimiento de la traba en que el
embargo consiste presupone la existencia de un incumplimiento de la obliga-
cién cuyo importe se pretende obtener y, con ello, el inicio de un procedi-
miento de ejecucion, el cual, una vez sustanciados los tramites a través de los
cuales se desarrolla, culminara con la satisfaccién del acreedor. Asi, se ha de
tener en cuenta:

— Que dicha satisfaccion se producird cuando se abone al acreedor, no
s6lo el importe de su crédito en el momento de realizar la reclamacién,
sino el de las cantidades derivadas de dicho crédito que le sean adeu-
dadas por razén del tiempo transcurrido entre la reclamacién y el
abono de lo adeudado, en su caso, por intereses, nuevos vencimientos,
o por gastos generados por la propia ejecucion.

— Que, por tanto, la determinacién del importe exacto con cuya entrega
quedard satisfecho el acreedor, no podra ser realizada en tanto no haya
finalizado la ejecucién y se haya liquidado el importe de los intereses
y nuevos vencimientos devengados durante la misma, y las costas de
ésta.

Asi, cuando el articulo 1.911 del Cédigo Civil, sujeta la totalidad de los
bienes y derechos del deudor al cumplimiento de sus obligaciones, se ha de
entender que son tales obligaciones todas aquéllas que surjan de la relacién
juridica existente entre el acreedor y el deudor, ya hayan sido inicialmente
determinadas, ya lo hayan sido con posterioridad, y bien resulten de lo inicial-
mente pactado, de la determinacién legal o judicial del contenido de la obli-
gacién, de la falta de cumplimiento, del retraso en el pago, o de los gastos
realizados para su obtencidn.

De acuerdo con ello, y dado que el embargo se limita a concretar dicha
responsabilidad patrimonial universal sobre bienes o derechos determinados,
su extension serd la de la obligacién que aquella responsabilidad garantice,
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esto es, la que permita obtener la satisfaccién del acreedor por ser suficiente
para cubrir todas las cantidades referidas.

La LEC 1/2000 se refiere a la extension del embargo sobre los bienes
embargados en los siguientes preceptos:

— El articulo 613, péarrafos 1 y 2, que establecen que «El embargo con-
cede al acreedor ejecutante el derecho a percibir el producto de lo
que se obtenga de la realizacion de los bienes embargados a fin de
satisfacer el importe de la deuda que conste en el titulo, los intereses
que procedan y las costas de la ejecucion. Sin estar completamente
reintegrado el ejecutante del capital e intereses de su crédito y de
todas las costas de la ejecucion, no podran aplicarse las sumas rea-
lizadas a ninguin otro objeto que no haya sido declarado preferente
por sentencia dictada en terceria de mejor derechox.

— El articulo 575.1, que establece que «La ejecucion se despachard por
la cantidad que se reclame en la demanda ejecutiva en concepto de
principal e intereses ordinarios y moratorios vencidos, incrementada
por la que se prevea para hacer frente a los intereses que, en su caso,
puedan devengarse durante la ejecucion y las costas de ésta. La canti-
dad prevista para estos dos conceptos, que se fijard provisional-
mente, no podrd superar el 30 por 100 de la que se reclame en la de-
manda ejecutiva, sin perjuicio de la posterior liquidacion. Excepcional-
mente, si el ejecutante justifica que, atendiendo a la previsible duracion
de la ejecucion y al tipo de interés aplicable, los intereses que puedan
devengarse durante la ejecucion y las costas de ésta superaran el limi-
te fijado en el pdrrafo anterior, la cantidad que provisionalmente se fije
por esos conceptos podrad superar el limite indicado».

— El articulo 578, referido al caso de que iniciada la ejecucién se pro-
duzca el vencimiento de nuevos plazos o de la totalidad de la deuda,
que establece:

1. Si, despachada ejecucién por deuda de una cantidad liquida,
venciera algin plazo de la misma obligacion en cuya virtud se
procede, o la obligacion en su totalidad, se entenderd ampliada
la ejecucion por el importe correspondiente a los nuevos venci-
mientos de principal e intereses, si lo pidiere asi el actor y sin
necesidad de retrotraer el procedimiento.

2. La ampliacion de la ejecucién podrad solicitarse en la demanda
ejecutiva. En este caso, al notificarle el auto que despache la
ejecucion, se advertird al ejecutado que la ejecucion se entende-
ra ampliada automdticamente si, en las fechas de vencimiento,
no se hubieren consignado a disposicion del Juzgado las canti-
dades correspondientes.
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Cuando el ejecutante solicite la ampliacion automdtica de la
ejecucion, deberd presentar una liquidacion final de la deuda,
incluyendo los vencimientos de principal e intereses producidos
durante la ejecucion. Si esta liquidacion fuera conforme con el
titulo ejecutivo y no se hubiera consignado el importe de los
vencimientos incluidos en ella, el pago al ejecutante se efectuard
con arreglo a lo que resulte de la liquidacion presentada.

3. La ampliacién de la ejecucion serd razén suficiente para la me-

jora del embargo y podrd hacerse constar en la anotacion pre-
ventiva de éste conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del
articulo 613 de esta Ley.
En el caso del apartado anterior, la ampliacion de la ejecucion
no implicard la adopcién automdtica de estas medidas, que solo
se acordardn, si procede, cuando el ejecutante las solicite des-
pués de cada vencimiento que no hubiera sido atendido.

Asi, segun resulta de lo expuesto, ocurre que, si bien la constitucién del
embargo supone un acto procesal realizado en un momento determinado del
procedimiento y ajustado al importe de lo inicialmente reclamado, su exten-
sion final dependerd de circunstancias posteriores a su constitucién, circuns-
tancias que seran, principalmente, el devengo de intereses, el vencimiento de
plazos durante la tramitacién del procedimiento de ejecucién, o la realizacién
de gastos generados por ésta.

Por tanto, no resulta posible fijar, al tiempo de acordarse la traba y de
forma definitiva, la parte del valor realizable en cambio del bien o derecho
embargado que queda sujeta a la ejecucidn, sino sélo precisar el alcance
inicial de dicha sujecion y valorar, de forma PROVISIONAL, cudl puede ser
su alcance definitivo, dentro, en todo caso, del limite maximo que resulta del
total valor del bien o derecho embargado.

Totalmente distinto es el fundamento de la determinacion del alcance con
el que una garantia real sujeta el valor del bien o derecho gravado. En efecto,
constituido un derecho real de garantia, la sujecién del valor del bien o de-
recho que constituye su objeto al cumplimiento de la obligacién, se produce
en un momento anterior a la existencia de incumplimiento y como un refuerzo
voluntario, y en todo caso excepcional, de la garantia legal establecida por el
articulo 1.911. Por ello, la garantia real s6lo podré tener la extensién que a
tal refuerzo se haya querido dar, de modo que sélo asegurara las cantidades
inicialmente fijadas por las que se determina su extension.

Fuera de tales cantidades o maximos establecidos al constituir la garantia,
ésta no despliega su contenido, de modo que no podrd asegurar cualesquiera
otras cantidades que, por haberse devengado con posterioridad y no haber
sido previstas, no se hayan incluido en ella. De acuerdo con ello, y a la vista
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de lo establecido en los articulos 682, 689 y 692 de la LEC, resulta que,
cuando se sigue la ejecucion directa contra bienes hipotecados y, por tanto,
se actda a través de un proceso de ejecucidn el contenido del derecho real de
garantia, las cantidades que por razén del mismo puede obtener el acreedor
ejecutante, no podran exceder del limite de la respectiva cobertura hipoteca-
ria, y ello, tanto en el caso de que el proceso termine con la realizacién del
valor del bien, como en el caso de que el acreedor ejecutante obtenga satis-
faccidn al haberle sido satisfecho el importe de lo garantizado por algin tercer
poseedor del bien hipotecado o por el titular de algin derecho inscrito o
anotado sobre el mismo.

Por ello, se ha de entender que la remisién realizada por el articulo 689.2
y 3, a los articulos 662.3 y 659.3, es realizada de forma que, tratindose de
la ejecucidn directa contra bienes hipotecados, el limite de las cantidades que
los titulares posteriores a la inscripcién de la garantia hayan de abonar para
liberar los bienes o para subrogarse en el lugar del acreedor ejecutante serd
el de las cantidades por las que se haya constituido la hipoteca.

Asi, mientras la constitucion de un derecho real de garantia no sélo per-
mite, sino que precisa, la fijacién inicial y exacta del alcance mdximo con el
que su contenido sujeta el valor realizable en cambio del bien gravado, en
cuanto tal determinacion expresa la extensién con que el acreedor y el deudor
han considerado oportuno reforzar su vinculo obligatorio, en el caso de que
la individualizacion del bien cuyo valor haya de ser realizado para pagar al
acreedor se produzca ya iniciado el procedimiento de ejecucidn y a través del
embargo, tal determinacién no podré ser realizada sino una vez la ejecucion
haya finalizado y la totalidad de las cantidades a las que se extiende hayan
sido debidamente liquidadas.

Es por ello que el articulo 575 LEC, antes transcrito, establece la cantidad
por la que se despachard la ejecucion fijando su importe sobre la base de una
estimacién y provisionalmente, SIN PERJUICIO DE LA POSTERIOR LI-
QUIDACION. Por la misma razén, el articulo 578 prevé la posibilidad de
ampliacién de la ejecucién a los plazos que venzan durante su desarrollo, si
asi lo pidiere el actor, y sin necesidad de retrotraer el procedimiento, produ-
ciéndose dicha ampliacién aunque no sea solicitada por el acreedor la mejora
del embargo o la expresion de la ampliacion en su anotacién preventiva.

Esta inevitable determinacién a posteriori de la extensién exacta con que
el embargo sujeta el bien o derecho embargado, ha de cohonestarse con la
necesidad, impuesta por los principios de seguridad juridica, determinacién
procesal de la pretensién y proporcionalidad de las medidas de garantia con
el alcance de aquélla, de que se atribuya una extension inicial a la traba,
fijando un importe que se prevea suficiente para cubrir el total de lo reclama-
do (en este sentido, el art. 575.1 antes expuesto), de modo que al acreedor
ejecutante pueda exigirsele cierta diligencia en la progresiva adecuacién de
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dicho importe a las variaciones que a lo largo de la ejecucién se vayan pro-
duciendo, y ello a través de las medidas de ampliacién, reduccién o mejora
del embargo que se establecen en la Ley.

2. CRITERIO SEGUIDO POR LA LEC EN LA DETERMINACION
DE LA EFICACIA DE LA ANOTACION RESPECTO
DE LA EXISTENCIA Y EXTENSION DEL EMBARGO
PREVENTIVAMENTE ANOTADO

Establece en su primer inciso el articulo 629.1 LEC, que «Cuando el
embargo recaiga sobre bienes inmuebles u otros bienes o derechos suscep-
tibles de inscripcion registral, el tribunal, a instancia del ejecutante, librard
mandamiento para que se haga anotacion preventiva de embargo en el Re-
gistro de la Propiedad, o anotacion de equivalente eficacia en el Registro que
corresponda».

A partir de lo establecido en dicho articulo y en los demés que en la
legislacién procesal e hipotecaria regulan la anotacién preventiva de embargo,
resulta la posibilidad de que en la ejecucion seguida contra bienes inmuebles
o derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad a favor de la per-
sona contra la que se sigue el procedimiento, el acreedor ejecutante, desarro-
llando una actuacién procesal diligente, solicite del Juez que mande tomar
anotacion preventiva del embargo acordado, es decir, que mande hacer cons-
tar la existencia del embargo en el folio o registro particular de la finca
embargada, y ello a través de un asiento principal y temporal de anotacién
preventiva.

Asi, antes de entrar en el estudio de la eficacia de la anotacién de embargo
se ha de precisar que, seguin resulta de lo establecido en el articulo 629 de la
LEC, su extension no es interesada de oficio por el Juez que haya acordado
el embargo, sino que deberd ser el acreedor ejecutante el que inste a aquél
para que acuerde la préctica de la anotacién y libre al efecto el correspondien-
te mandamiento al Registro de la Propiedad. Es asi el ejecutante a quien
corresponde velar por que se adopten las medidas precisas para asegurar la
efectividad de la ejecucién, desarrollando al efecto una actuacién diligente.
Su falta de diligencia, en el caso de que no solicite la préactica de anotacién
preventiva, no impedird que el embargo produzca los efectos que le son
propios y que se lleve a efecto la ejecucion hasta la correspondiente enajena-
cién, mas podrd provocar una falta de efectividad en la traba si surge un
tercero protegido frente a ella por la fe piblica.

Esta subordinacién expresa de la extension de la anotacidn preventiva a
la actuacion diligente del ejecutante es novedad introducida por la Ley
1/2000, no recogida en la Ley de 1881, cuyo articulo 1.453 establecia que
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«Del embargo de bienes inmuebles se tomard anotacion preventiva en el
Registro de la Propiedad, con arreglo a las disposiciones de la Ley Hipote-
caria y de su Reglamento, expidiéndose al efecto el oportuno mandamiento,
por duplicado».

Por tanto, la nueva LEC refuerza la configuracién de la anotacién preven-
tiva como una medida de garantia y publicidad del embargo que tiene su
origen en la actuacién diligente del acreedor ejecutante.

Entrando ya en el estudio de su eficacia respecto de la existencia y exten-
sién del embargo anotado, nos referiremos a una y otra por separado.

Eficacia de la anotacién de embargo respecto de la existencia del embar-
go anotado: Planteada la cuestion de si su préctica es requisito constitutivo
del embargo de bienes inmuebles o derechos reales, la Ley 1/2000 recoge
claramente la postura seguida por la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria,
que entiende que la préctica de la anotacidén preventiva no tiene cardcter
constitutivo del embargo, sino que éste nace desde el momento en que se
acuerda mediante la correspondiente resolucion judicial, y ello, aunque no se
haya practicado la anotacién. Asi, el articulo 587 establece que

«l. El embargo se entenderd hecho desde que se decrete por resolucion
Judicial, o se resefia la descripcion de un bien en el acta de la diligencia de
embargo, aunque no se hayan adoptado auin medidas de garantia o publici-
dad de la traba.

2. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio de las
normas de proteccion del tercero de buena fe que deban ser aplicadas».

Por lo tanto, la nueva LEC sigue un criterio con arreglo al cual, la
publicidad material que genera la préactica de la anotacién preventiva de
embargo no tiene alcance constitutivo de éste, y si unicamente conformador
de la plena eficacia del mismo respecto de terceros. Asi, la anotacion, al
recoger en el folio registral de la finca embargada la existencia del embar-
go, coloca la traba y la ejecucién de la que resulta en una situacién de
cognoscibilidad general, excluyendo la posibilidad de que surja un titular
registral posterior a la anotacién que, por haber confiado en la libertad de
cargas que resulte del Registro, pueda quedar protegido frente a aquella
traba por la fe piblica registral.

Resulta asimismo necesario para fijar la eficacia de la anotacién preven-
tiva de embargo, llevar a cabo la determinacién del objeto de su fuerza pu-
blicitaria, es decir, precisar aquello a lo que da publicidad la anotacién. De lo
hasta aqui expuesto, resulta que lo que la anotacién preventiva de embargo
publica queda constituido, no sélo por el embargo, es decir, por la afeccion
del valor realizable en cambio de los bienes de que se trate al abono de
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determinadas cantidades, sino, también, por la existencia de un proceso de
ejecucién del que el embargo anotado constituye un acto procesal mas.

Es por ello que, al considerar la posicién del titular registral de los bienes
embargados que haya inscrito su derecho con posterioridad a la anotacién, se
ha de entender que éste tiene conocimiento, no sélo del hecho de que el bien
adquirido tiene su valor realizable en cambio afecto al cumplimiento de una
obligacién, sino también del hecho de que dicha afeccién ha sido acordada en
el curso de un procedimiento pendiente al que, si lo estima conveniente, podra
acudir para liberar el bien adquirido.

Asi, al estudiar la eficacia de la anotacién preventiva de embargo respecto
del embargo anotado, se pone de manifiesto una diferencia fundamental entre
el alcance publicitario respectivo de los asientos-de inscripcién y de anotacién
preventiva.

El primero, de caricter definitivo, tiene por objeto publicar la existencia
o inexistencia de un derecho real inmobiliario, resultante de un negocio juri-
dico integro y completo, cuyo contenido constitutivo, modificativo, o extin-
tivo de un derecho real, queda perfectamente fijado en el momento en que ha
de acceder al Registro.

Frente a ello, la anotacién preventiva es un asiento temporal que da pu-
blicidad a las consecuencias presentes o futuras de una situacién interina, y
por tanto temporal, cuyo contenido no se halla suficiente o definitivamente
determinado, y cuyo ultimo y preciso alcance constitutivo, modificativo, o
extintivo de un derecho real, dependerd del modo en que se produzca su
desarrollo o terminacién.

Ocurre por tanto que la anotacién preventiva de embargo, al dar publici-
dad a una situacién procesal, la existencia de un proceso ejecutivo, y a una
consecuencia del mismo, el embargo acordado sobre la finca inscrita fija en
el Registro el alcance de la ejecucién sobre el bien anotado, permitiendo a
quien vaya a adquirir algin derecho sobre dicho bien conocer los datos pre-
cisos, tanto para evaluar la conveniencia de tal adquisicién como, en el caso
de que ésta se llegue a producir, para acudir al proceso y liberar la finca
adquirida.

Eficacia de la anotacion respecto de la extension del embargo anotado.
En su estudio, se ha de partir de lo establecido en el articulo 72 de la LH, que
establece que «las anotaciones que deban su origen a providencia de embar-
g0 o secuestro expresardn la causa que haya dado lugar a ello y el importe
de la obligacion que los hubiere originado».

Completa tal precepto el articulo 166.3 RH que establece que «si la ano-
tacion se practicara a consecuencia de mandamiento de embargo o secuestro,
o en cumplimiento de alguna ejecutoria, se expresard asi, manifestando el
importe de lo que por principal y, cuando proceda, por intereses y costas se
trate de asegurar».
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De tales preceptos resulta la necesidad de que la anotacién preventiva de
embargo exprese aquellas cantidades, «que se trate de asegurar», es decir, el
importe reclamado por principal y, en su caso, por intereses y costas que
pretenda hacerse efectivo sobre el valor realizable en cambio del bien embar-
gado. Tal concrecidn del alcance del embargo es exigible para la prictica de
la anotacién, de tal modo que la falta de determinacién de dichas cantidades
en el mandamiento por el que se interese su prictica impedird su extension.
Asfi lo imponen el principio hipotecario de especialidad, la necesidad de evitar
una amortizacion del bien embargado ante la imposibilidad de conocer el
alcance de la responsabilidad a que est4 sujeto, y, finalmente, la necesidad de
conocer el valor real del bien embargado para el caso de que pudiera quedar
trabado en una ejecucién posterior.

No obstante, la exigencia hipotecaria de determinacion de la extensién de
la traba no puede ir mds alld de lo que resulte posible, segin el grado de
desarrollo temporal del proceso de ejecucién y la naturaleza y caracteristicas
del crédito para cuya satisfaccion se procede. Asi, unicamente resulta posible
fijar de modo preciso y definitivo aquellas cantidades reclamadas que corres-
ponden a los importes vencidos y liquidados al tiempo de acordarse el embar-
go, importes que serdn el del principal del crédito que se reclame y, en su
caso, el de los intereses remuneratorios y moratorios vencidos al iniciarse la
ejecucion. Por el contrario, sélo de forma estimada o aproximada podra fijar-
se el importe de aquellas cantidades que también habran de hacerse efectivas
sobre la cosa embargada, pero cuyo importe exacto sélo podra ser conocido
al tiempo de finalizar la ejecucién en cuanto depende de la duracién y de las
vicisitudes de ésta. Asi ocurrird, segin lo ya visto, con el importe de los
intereses que se devenguen durante la ejecucion, las costas de ésta y, para el
caso de que la obligacién tuviera vencimientos sucesivos, el de aquellos ven-
cimientos que se hayan producido durante la ejecucién y a los cuales ésta se
extienda.

Por lo tanto, se ha de entender que, si bien la prictica de la anotacién
preventiva de embargo impone una inicial determinacién del alcance de la
traba anotada y la constancia de tal alcance en el Registro de la Propiedad,
como parte del contenido minimo del asiento practicado, ello no puede
llevar a desconocer la influencia del tiempo en la determinaciéon de la
extensién del embargo y, por tanto, en la determinacién de la extensién de
su anotacién. Es por ello que la expresion de unas cantidades ciertas en la
anotacién preventiva de embargo, no supone la determinacién definitiva de
la extensién de la traba sino, Gnicamente, la fijaciéon de un importe inicial
sujeto, en todo caso, a las vicisitudes del posterior desarrollo de la ejecucién
de la que resulta.

De acuerdo con todo lo expuesto, se hace necesario establecer la posi-
bilidad de que las cantidades que por intereses, costas o0 nuevos vencimien-
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tos de la obligacidon garantiza el embargo, concretdndolas sobre el valor de
la cosa embargada, puedan tener acceso al Registro de la Propiedad una vez
sean conocidas y se haya liquidado su importe. Asf, el articulo 613.4 es-
tablece:

«El ejecutante podrd pedir que se mande hacer constar en la anotacién
preventiva de embargo el aumento de la cantidad prevista en concepto de
intereses devengados durante la ejecucion y de las costas de ésta, acreditan-
do que unos y otras han superado la cantidad que, por tales conceptos,
constaran en la anotacion anterior».

Por su parte, el articulo 578, referido al caso de que durante la ejecucién
se produjera el vencimiento de nuevos plazos o de la totalidad de la deuda,
establece, en su nimero 3, que

«La ampliacion de la ejecucion a tales importes serd razén suficiente
para la mejora del embargo y podrd hacerse constar en la anotacion preven-
tiva de éste conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 613».

De acuerdo con el criterio general establecido en el articulo 629 de la
LEC, que segtin lo antes expuesto, hace depender de la diligencia del acreedor
ejecutante la extensién de la anotacidén preventiva de embargo, habrd que
entender que la constancia de la ampliacién de la ejecucidn, y por tanto del
embargo, a las cantidades posteriormente liquidadas por intereses, costas o
nuevos vencimientos, dependerd también de dicha actuacién diligente, de-
biendo el ejecutante instar del Juez que conozca de la ejecucién que mande
hacer constar tales cantidades en la anotacién.

De no hacerlo, quedard expuesto a la posibilidad de que el bien o derecho
embargado quede liberado del embargo mediante el abono de las cantidades
que en el momento de realizarse el pago consten expresadas en la anotacién
preventiva, segin lo que posteriormente se estudiard. Por tanto, la actuacién
diligente del acreedor ejecutante ha de producirse no sélo en un momento
determinado del proceso de ejecucién, sino en cuanto éste tiene una extensién
temporal a lo largo de todo su desarrollo.

De los preceptos hasta aqui estudiados y de la interpretaciéon realizada
resulta que la LEC traslada al Registro de la Propiedad y, con ello, al conte-
nido de la anotacién preventiva de embargo, la influencia del transcurso del
tiempo en la determinacién de las cantidades definitivas por las que se des-
pacha la ejecucién, y cuyo conocimiento preciso sélo podré tener lugar una
vez finalizada ésta.
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3. CRITERIO SEGUIDO POR LA LEY 1/2000, EN LA DETERMINA-
CION DE LA EFICACIA QUE LA EXPRESION DE LAS CANTIDA-
DES A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 72 DE LA LH EN LA
ANOTACION DE EMBARGO O EN SU POSTERIOR AMPLIACION,
HAYA DE TENER EN LA CONCRECION DEL ALCANCE DE LA
EJECUCION RESPECTO DE TERCEROS POSEEDORES Y OTROS
TITULARES DE DERECHOS INSCRITOS O ANOTADOS SOBRE
LOS BIENES EMBARGADOS

Se trata de precisar el contenido de la situacidn juridica de aquellos titu-
lares registrales respecto de los cuales ha de desplegar sus efectos la anota-
cién preventiva de embargo o la posterior constancia en el Registro de su
mayor alcance.

Asi, en la determinacién de tales posiciones juridicas, resulta necesario
distinguir:

1. La posicidn de tercer poseedor de los bienes o derechos sobre los que
se ha tomado la anotacion preventiva de embargo. La delimitacién procesal
de tal posicién es realizada por la LEC en su articulo 662, que en sus nime-
ros uno y dos establece:

«l. Si antes de que se venda o adjudique en la ejecucion un
bien inmueble y después de haberse anotado su embargo o de con-
signado registralmente el comienzo del procedimiento de apremio,
pasare aquel bien a poder de un tercer poseedor; éste, acreditando
la inscripcion de su titulo, podrd pedir que se le exhiban los autos
en la secretaria, lo que se acordard sin suspender el curso del
procedimiento, entendiéndose también con él las actuaciones poste-
riores.

2. Se considerard asimismo tercer poseedor a quien, en el tiem-
po a que se refiere el articulo anterior, hubiere adquirido solamente
el usufructo o dominio iitil de la finca hipotecada o embargada, o
bien la nuda propiedad o dominio directo».

Del precepto expuesto parece resultar que la condicién de terce-
ros poseedores corresponde a todos aquellos titulares registrales
cuyos asientos de inscripcién se hayan extendido con posterioridad
a la anotacién preventiva de embargo que les afecte, y cuyo derecho
les atribuya el dominio pleno o menos pleno de la finca embargada.
Parece, por tanto, que aunque el precepto transcrito no los incluye,
habrd de considerarse que son terceros poseedores tanto el titular
registral de un derecho de superficie, como el titular del dominio
residual del suelo.
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2. La posicién de los titulares de derechos inscritos o anotados con
posterioridad a la préctica de la anotacién preventiva de embargo que no
tengan la consideracion de terceros poseedores, es decir, de los titulares de
derechos inscritos o anotados distintos del dominio pleno, usufructo, nuda
propiedad, dominio ttil o directo. En definitiva, la posicién de aquellos titu-
lares que lo sean de derechos reales de goce limitados a una parte de la finca
(servidumbres, derechos de sobreelevaciéon o subedificacién), de derechos
reales de garantia, o la de los acreedores a cuyo favor se hayan practicado
anotaciones preventivas de embargo posteriores.

Si bien no es objeto de las presentes notas el estudio de los problemas que
plantea la existencia de derechos adquiridos con anterioridad al embargo o a
su anotacién y que sean inscritos con posterioridad a ella, al configurar la
posicién juridica de tercer poseedor o titular de derechos inscritos o anotados
con posterioridad a la anotacién es preciso sefialar que quedan incluidos en
ella todos aquellos titulares registrales que hayan obtenido una inscripcién o
anotacion a su favor con fecha posterior a la de la anotacidén, y ello, con
independencia de la fecha en que hayan adquirido su derecho y, por tanto, sin
distinguir segun tal fecha sea anterior o posterior a la de la anotacién.

Asi lo impone lo establecido por los articulos 593 y siguientes de la LEC,
que regulan el embargo de bienes de terceros y la terceria de dominio, y por
los articulos 674 LEC y 175.2 del RH, referidos a la cancelacion de asientos
posteriores a la anotacién, preceptos de los que resulta que la determinacién
del alcance con el que la ejecucion ha de afectar a los titulares de derechos
sobre la finca embargada, se determina atendiendo exclusivamente a una fe-
cha tabular, la de la publicidad registral del derecho, y sin consideracion, en
principio, a la fecha de su adquisicién, de modo que el que adquiere con
anterioridad a la fecha del embargo o de su anotacién y, desarrollando una
actuaciéon poco diligente, se retrasa en acudir al Registro, permitiendo con
ello que el embargo se anote sobre la finca todavia inscrita a favor del deudor,
queda en la misma situacién que el que adquirié con posterioridad a la ano-
tacién, y ello sin perjuicio, en todo caso, de que el adquirente anterior a la
fecha de la traba pueda, previa inscripcién de su derecho, hacer valer su
preferencia sustantiva a través de la correspondiente terceria de dominio.

La determinacién del contenido de la posicién juridica de los terceros
poseedores y titulares de derechos inscritos o anotados sobre los bienes em-
bargados, tanto respecto del embargo anotado como de la ejecucién en que se
acordd, exige dar contestacion a las siguientes preguntas:

(Puede el tercer poseedor que adopte una actitud activa y diligente,
acudir al proceso y liberar la finca embargada abonando al acreedor el impor-
te de las cantidades que consten en la anotacién, atin cuando el importe al que
se extiende la ejecucion sea superior? ;Puede el titular de derechos inscritos
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o anotados con posterioridad a la anotacién desarrollar esa misma actuacién
con la finalidad de subrogarse en la posicion juridica del acreedor?

(Puede el tercer poseedor o titular de derechos inscritos o anotados con
posterioridad a la anotacién, en caso de que adopte una actitud pasiva y deje
que culmine la ejecucién con la realizacién del valor del bien embargado,
exigir que se consigne a su favor el importe en que el producto de la reali-
zacion exceda de las cantidades consignadas en la anotacion?

(Puede hacerse constar en el Registro la ampliacién de la ejecucién a
nuevas cantidades devengadas y liquidadas con posterioridad a la anotacién
preventiva de embargo, aun cuando exista en el Registro un tercer poseedor
o un titular de derechos inscritos o anotados con posterioridad a la anotacién?
y, en tal caso, ;afectard a éste el contenido de la ampliacién que haya tenido
acceso al Registro con posterioridad a la inscripcidn o anotacién de su dere-
cho?

La determinacién de cémo contesta la LEC a tales preguntas exige, en
primer lugar, fijar los criterios generales que informan la regulacion estable-
cida en dicha ley. Cabe entender que son tales criterios:

— Por un lado, y segtin lo antes expuesto al estudiar la naturaleza juri-
dica del embargo, el hecho de que el alcance de éste, es decir, el
importe de las cantidades que tiene por objeto garantizar, no pueda
quedar definitivamente fijado sino en el momento en que finaliza la
ejecucién, dada la imposibilidad de conocer con anterioridad el impor-
te liquido de las cantidades devengadas durante la ejecucidn por inte-
reses, nuevos vencimientos o costas de la propia ejecucion, y a las
cuales ésta se extiende.

— Por otro, la consideracién de la anotacion preventiva de embargo, no
como un asiento constitutivo de una especial garantia de caricter re-
gistral, sino como un asiento a través del cual se evita que surja un
tercero protegido por la fe publica registral frente a la ejecucién que
se sigue sobre los bienes a que se refiere la anotacién, y ello, confor-
mando en situacién de posible conocimiento por todo aquél a quien
interese el bien de que se trate, tanto la misma existencia del proce-
dimiento ejecutivo, como la de la traba acordada en el mismo.

De las referidas consideraciones resultan dos consecuencias que pueden
parecer en principio incompatibles:

— Por un lado, la necesidad de garantizar, a través del embargo, la plena
y total satisfaccién del acreedor ejecutante, de modo que éste pueda
obtener, mediante la realizaciéon del valor en cambio de los bienes
embargados, el capital del crédito, el de los intereses que procedan, y
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el de todas las costas de la ejecucién. As{ lo establecen los dos prime-
ros parrafos del articulo 613 LEC. A partir de tal exigencia, habria de
admitirse la posibilidad de que el acreedor ejecutante exija, en todo
caso, la entrega de la totalidad de lo adeudado por todos los conceptos,
y ello tanto en el caso de que un adquirente posterior pretenda liberar
la finca abonando el importe de lo reclamado, como en el caso de que,
finalizada la ejecucién y existiendo titulares registrales posteriores, se
haya realizado el valor en cambio del bien embargado.

— Por otro, la necesidad de proteger al que adquiere un bien embargado
confiando en el contenido de los asientos practicados en el Registro de
la Propiedad, de modo que no pueda verse perjudicado por la ejecu-
cién en un importe superior al de las cantidades expresadas en la
anotacién preventiva de embargo. En este sentido, el articulo 662.3
establece que: «En cualquier momento anterior a la aprobacion del
remate o a la adjudicacion a favor del acreedor, el tercer poseedor
podrd liberar el bien satisfaciendo lo que se deba al acreedor por
principal, intereses y costas, dentro de los limites de responsabilidad
a que esté sujeto el bien, y siendo de aplicacion, en su caso, lo dis-
puesto en el articulo 613.3 LEC». Por su parte, el articulo 659.3
establece que: «Cuando los titulares de derechos inscritos con poste-
rioridad al gravamen que se ejecuta satisfagan antes del remate el
importe del crédito, intereses y costas, dentro del limite de responsa-
bilidad que resulte del Registro, quedardn subrogados en los derechos
del actor hasta donde alcance el importe satisfecho. Se hardn constar
el pago y la subrogacién al margen de la inscripcion o anotacion del
gravamen en que dichos acreedores se subrogan y las de sus créditos
o derechos respectivos, mediante la presentacion en el registro de
acta notarial de entrega de las cantidades entregadas o del oportuno
mandamiento judicial, en su caso».

Por tanto, la determinacién de los efectos de la ejecucidén sobre los
bienes inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad exige armonizar
los intereses que sobre los bienes embargados o sobre su valor realizado
corresponden, por un lado, al acreedor ejecutante y, por otro, al adquirente
de los mismos que confia en el contenido del Registro e inscribe su dere-
cho, armonizacién que, a mi modo de ver, lleva a cabo la Ley 1/2000, a
partir de una idea fundamental que informa el contenido de los diferentes
preceptos que regulan la materia: el de la mayor o menor diligencia con la
que los afectados por el proceso ejecutivo y sus consecuencias actiien en
el mismo.

Asi, al considerar en qué consiste tal actuacién diligente respecto de cada
posicioén juridica afectada por el proceso, cabe sefialar:



ESTUDIOS 1573

- Respecto de la posicién del acreedor ejecutante, su diligencia consiste
en la adopcién o promocion de las medidas que aseguren la existencia de
numerario suficiente para cubrir el importe de la totalidad de lo reclamado, lo
cual le llevard, segin los casos, a solicitar la practica de la anotacién preven-
tiva del embargo acordado, a solicitar la constancia, en la anotacién o en
asiento posterior, de la ampliacién de la ejecucion a cantidades superiores a
las inicialmente consignadas en la anotacién, o a solicitar la mejora de em-
bargo, es decir, el embargo de nuevos bienes por considerar que el valor de
los inicialmente embargados era insuficiente para cubrir el importe de lo
reclamado, y su anotacion preventiva en el Registro.

- Respecto del tercer poseedor o titular de derechos inscritos o anotados
sobre los bienes embargados, su actuacion diligente respecto de la ejecucion
que afecta a los bienes adquiridos le impone realizar lo necesario para con-
servar su titularidad o la efectividad de su derecho, debiendo al efecto acudir
al proceso de cuya existencia tiene conocimiento a través del Registro, para,
previo abono de las cantidades reclamadas dentro de los limites que resulten
de la anotacion, ya liberar aquéllos, ya subrogarse en la posicién juridica del
ejecutante.

A la vista de lo expuesto, las ventajas y desventajas del desarrollo de una
actuacion diligente o no diligente por las personas que se hallan en tales
situaciones juridicas, son evidentes. Asi, el acreedor ejecutante que sea dili-
gente, se asegurara la posibilidad de obtener la totalidad de lo reclamado al
deudor. Por su parte, el tercer poseedor o titular de derechos inscritos o
anotados que sea diligente logrard, segln cudl sea su derecho, liberar los
bienes y planificar su titularidad, o evitar que su garantia pierda efectividad,
no viéndose perjudicado por la ejecucién en un importe de cuya cuantia
exacta no pudo tener conocimiento al tiempo de su adquisicién.

Por el contrario, una actuacién carente de diligencia perjudicard, tanto al
acreedor ejecutante, quien por no solicitar la adopcion de las medidas antes
referidas podra dejar de obtener la totalidad de lo reclamado, como al adqui-
rente tercer poseedor o titular de derechos inscritos o anotados, quien, por no
acudir a la ejecucion perderd la titularidad adquirida o su garantia, y se verd
perjudicado por la ejecucion en la totalidad de la cuantia a la que se pueda
extender.

De acuerdo con tal fundamento, la Ley 1/2000, regula la materia en los
referidos articulos 662.3, 659.3, antes transcritos, y en el articulo 613, cuyos
numeros 3 y 4 establecen las siguientes reglas:

3. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, cuando los
bienes sean de las clases que permiten la anotacién preventiva de su embargo,
la responsabilidad de los terceros poseedores que hubieran adquirido dichos
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bienes en otra ejecucion, tendrd como limite las cantidades que, para la satis-
faccion del principal, intereses y costas, aparecieran consignadas en la anota-
cion en la fecha en que aquéllos hubieran inscrito su adquisicion.

4. El ejecutante podrd pedir que se mande hacer constar en la anota-
cion preventiva de embargo el aumento de la cantidad prevista en concepto
de intereses devengados durante la ejecucion y de las costas de ésta, acre-
ditando que unos y otras han superado la cantidad que, por tales conceptos,
constara en la anotacion anterior.

Un examen inicial de lo establecido en los referidos preceptos lleva a la
consideracién de que la LEC, no obstante reconocer al acreedor ejecutante la
posibilidad de obtener, a través de la ejecucién, plena satisfaccion y, con ello,
la totalidad de los importes que por cualquier concepto le sean adeudados
(art. 613.1 y 2), limita tal posibilidad para todo caso en que existan titulares
registrales posteriores a la anotacién preventiva de embargo a que la ejecu-
cién dio lugar, en cuanto reconoce al tercer poseedor o titular de derechos
inscritos o anotados sobre el bien embargado la posibilidad de liberar el bien
adquirido o sobre el que recae su derecho, satisfaciendo al acreedor el importe
de lo reclamado dentro del limite que resulta de las cantidades expresadas en
el Registro, aun cuando la totalidad de lo reclamado alcance un importe
superior (arts. 659.3 y 662.3).

Sin embargo, del articulo 613.3 LEC, podria inferirse que el contenido de
los referidos preceptos sélo juega respecto de determinados terceros poseedo-
res, aquéllos que hayan adquirido los bienes en otra ejecucidn, en cuanto sélo
respecto de ellos establece como limite de responsabilidad el determinado
«por las cantidades que para la satisfaccién de principal, intereses y costas
aparezca consignado en la anotacién preventiva en la fecha en que hubieren
inscrito su adquisicién».

Podria asi pensarse que los terceros adquirentes que lo sean en virtud de
una transmisién voluntaria realizada por el deudor, y los titulares de derechos
inscritos y anotados que no sean terceros poseedores, no quedan protegidos
por dicho limite.

Tal aparente contradiccién entre el contenido de los articulos 659.3 y
662.3 por un lado, y 613.3 por otro, entiendo que queda salvada por lo
establecido en dos preceptos:

— el dltimo inciso del nimero tres del articulo 613, en cuanto establece
como momento en el que respecto del adquirente de los bienes en otra
ejecucion se concreta el limite de responsabilidad que resulta del
Registro aquél en que tal adquirente inscribe su derecho,

— y del mimero cuatro del articulo 613, en cuanto establece la posibili-
dad de hacer constar en el Registro la extension de la ejecucién y del
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embargo en ella acordado, a las cantidades liquidadas por razén de
intereses devengados y de costas de la ejecucién y, por remision del
articulo 578.3, a los nuevos vencimientos producidos durante el pro-
cedimiento.

Puesto el contenido de tales reglas en relacién con el resto de los precep-
tos que regulan la materia resulta, segin a continuacién se verd, que la con-
signacidn en la anotacién de las cantidades reclamadas podrd actuar como un
limite por encima del cual la ejecucién en curso no afectard, no sélo a titu-
lares registrales posteriores a la anotacidén que sean terceros poseedores adqui-
rentes en otra ejecucién, sino también a aquellos otros terceros poseedores o
titulares de derechos inscritos o anotados que no tengan aquella condicién.

No obstante, la determinacién de dicho limite, es decir, la concrecién
registral del alcance de la ejecucién, se producird, respecto de una y otras
posiciones juridicas, de acuerdo con distintas reglas. Procedo asi al estudio de
unas y otras:

1. Tercer poseedor adquirente de los bienes en otra ejecucion. Respecto
de tal posicién juridica, y segtin resulta del articulo 613.3, el limite de respon-
sabilidad que resulte del Registro es aquél determinado por las cantidades que,
para la satisfaccién de principal, intereses y costas, aparecieran consignadas en
la anotacién en la fecha en que aquellos hubieran inscrito su adquisicion.

Por tanto, dicho tercer poseedor, cualquiera que sea su actuacién posterior
a la inscripcién, no podrd quedar afectado por la ejecucién distinta a aquélla
en la que rematé el bien sino en los términos que, en la fecha en que inscribidé
su derecho, resulten de la anotacién preventiva de embargo o de su amplia-
cién. Por ello, y segiin lo que luego se dird, para el caso de que se admita la
posibilidad de que con posterioridad a la practica de la inscripcidén a favor del
tercer poseedor, el acreedor ejecutante pueda obtener, conforme al articu-
lo 613.4, la constancia en el Registro de la ampliacién de la ejecucion, el
contenido de tal ampliacién no afectard a dicho tercer poseedor.

Es consecuencia de lo anterior la posibilidad de que el tercer poseedor
adquirente en otra ejecucién libere los bienes de la traba subsistente, satisfa-
ciendo al acreedor la cantidad reclamada dentro del limite fijado en el Regis-
tro al tiempo de su inscripcién. Tal actuacién la podré llevar a cabo en cual-
quier momento posterior a su inscripcion y cualquiera que sea el grado de
desarrollo de la ejecucién, siempre que no se haya producido la aprobacién
del remate o la adjudicacion al acreedor.

Por tanto, la aparicién de un tercer poseedor adquirente de los bienes en
otra ejecucién exceptiia lo establecido en los dos primeros pdarrafos del ar-
ticulo 613 LEC, y genera un perjuicio al ejecutante, que ya no podra obtener
su plena satisfaccién. Para justificar tal efecto se ha de tener en cuenta:
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1. Que tal perjuicio no tiene su origen en la voluntad del deudor, quien,
a través de un acto de disposicidn, frustre la posibilidad de plena satisfaccion
del acreedor, sino en la falta de diligencia del propio acreedor, el cual:

- Permitié que otra ejecucion, seguida sobre el bien por €l perseguido,
culminara con su enajenacion e inscripcion a favor del rematante, sin acudir
a ella para hacer efectiva la preferencia crediticia que en su caso le pudiera
corresponder.

Asi, de conformidad con lo expuesto, cabe entender que la extension de
una posterior anotacién preventiva de embargo y, por tanto, la constancia
registral de una ejecucion cuya terminacién puede perjudicar al acreedor que
obtuvo una primera anotacion, asi como la inscripcién de la enajenacién en
que dicha ejecucién culmine, son operaciones registrales cuya préctica debera
ser comunicada por el registrador al érgano que ordené practicar la primera
anotacion, y ello de conformidad con lo establecido en el articulo 143 RH,
que prevé la comunicacién referida cuando se practiquen asientos de los que
resulte una disminucién del derecho embargado. Tal disminucién tiene lugar
en el supuesto estudiado, por cuanto si culmina la ejecucién que provocé la
segunda anotacion con el remate del bien, y el rematante inscribe su derecho,
el primer anotante verd el 4&mbito de su reclamacién limitado a las cantidades
resultantes del Registro en el momento de inscribirse el remate, y ello aunque
lo efectivamente reclamado sea un importe superior.

No se preocupé de instar la constancia en el Registro de la extension de
la ejecucion y del embargo en ella acordado, a las cantidades liquidadas por
costas de la ejecucion o por intereses o costas devengados durante su trami-
tacion, antes que el rematante de los bienes en otra ejecucion inscribiera su
derecho.

2. Que al procederse a la realizacién del valor en cambio del inmueble
contra el que se sigue la ejecucion, la determinacién de su valor y, por tanto,
de las condiciones en que ha de producirse su enajenacién judicial, se realiza,
conforme al articulo 666 LEC, deduciendo de su avaldo, «el importe de todas
las cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despa-
chado ejecucion cuya preferencia resulte de la certificacion de dominio y
cargas o, en su caso, el que se haya hecho constar en el Registro con arreglo
a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 657». La deduccién se realizara,
«...descontando del valor por el que haya sido tasado el inmueble el importe
total garantizado que resulte de la certificacion de cargas...».

Asi, el importe a descontar, para fijar el valor del bien, se determina segin
la «foto fija» que resulta de la certificacién de cargas y, en su caso, y con-
forme al articulo 657 LEC, de lo comunicado al Tribunal por los titulares de
créditos anteriores que sean preferentes al del ejecutante indicando el saldo
vivo de los mismos, de modo que los postores en todo caso conocer con
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exactitud el valor actual y real del bien que se les ofrece y, a partir de ello,
formar su voluntad negocial, no viéndose afectados por las alteraciones de
tales cargas o gravdmenes que accedan al Registro con posterioridad a su
adquisicién.

Resulta asi de lo expuesto, que la diligencia exigible al rematante para
quedar protegido frente a una ampliacion posterior del alcance de las cargas
que afectan al bien rematado, alcanza sélo a la inscripcién de su derecho en
el Registro, requisito necesario para ser considerado como tercer poseedor en
la ejecucion que le pueda afectar (art. 662 LEC), y no le impone la realiza-
cién de ninguna actuacién posterior por la cual haya de acudir al procedi-
miento que le afecta para liberar el bien.

2. Terceros poseedores que hayan adquirido los bienes en virtud de un
acto de disposicion realizado voluntariamente por el deudor. Respecto de
tal posicién juridica, el momento en que se consideran las cantidades con-
signadas en la anotacion preventiva de embargo, como limite de responsa-
bilidad por encima del cual la ejecuciéon que provocé la anotacién preven-
tiva no les podra afectar, no es, a diferencia del caso anterior, aquél en que
el tercer poseedor inscribe su derecho, sino aquél en que el tercer poseedor
observa una diligencia especial y acude al proceso para liberar los bienes
adquiridos.

Por tanto, si una vez el tercer poseedor ha inscrito su derecho, y antes de
que acuda al proceso para liberar el bien, el acreedor ejecutante observa una
actuacién diligente y obtiene la constancia registral de la ampliacién de la
ejecucién, de acuerdo a lo establecido en el articulo 613.4, dicho tercer po-
seedor no podré liberar los bienes sino abonando la cantidad en que tal am-
pliacién se haya producido.

Asi resulta de lo establecido,

1. Por un lado, en el articulo 662.3, en cuanto establece la posibilidad
de que el tercer poseedor, sin distincién segin cudl sea su titulo de adquisi-
cion, pueda liberar el bien satisfaciendo lo que deba al acreedor por principal,
intereses y costas, dentro de los limites de responsabilidad a que esté sujeto
el bien, limite este que se ha de entender es el determinado por las cantidades
expresadas en el Registro,

2. 'y, por otro, de lo establecido en el articulo 613.3, al que aquél se
remite, y que precisa su contenido respecto de los terceros poseedores que
hayan adquirido los bienes en otra ejecucién, en cuanto sefiala que dicho
limite de responsabilidad quedara concretado, respecto de tales terceros po-
seedores, por las cantidades consignadas en la anotacién preventiva de embar-
go, en LA FECHA EN QUE AQUELLOS HUBIERAN INSCRITO SU
ADQUISICION.
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Ocurre asi que los articulos referidos no son incompatibles, sino que uno,
el articulo 613.3, precisa el contenido del otro, articulo 662.3, en cuanto la
ejecucién afecte a terceros poseedores adquirentes en otra ejecucion.

Fuera de tal supuesto, y para aquellos otros terceros poseedores que hayan
adquirido su derecho por actos dispositivos voluntarios del deudor, el articu-
lo 613.3 no establece precisién alguna, de modo que se aplica la regla general
del articulo 662.3, el cual sélo puede interpretarse, a falta de mayor preci-
sién, en el sentido de que el limite de responsabilidad a que se refiere, y por
encima del cual la ejecucién no afectard al tercer poseedor, serd el que resulte
del Registro en el momento en que el tercero acuda al procedimiento para
liberar el bien, y ello aun cuando sea superior al consignado en la anotacién
en la fecha en que el tercero inscribié su derecho.

3. Titulares de derechos inscritos o anotados con posterioridad a la ano-
tacion preventiva de embargo que no sean terceros poseedores. Entiendo que
el criterio aplicable a tales titulares es el mismo que resulta aplicable a los ter-
ceros poseedores que no hayan adquirido en otra ejecucién, de modo que res-
pecto de ellos, segin se infiere de lo establecido en los articulos 659 y 613.3,
el limite de responsabilidad que resulte del Registro y al que el articulo 659 se
refiere, se fijard en el momento en que tales titulares acudan al proceso ejecu-
tivo para abonar el importe de lo reclamado y, con ello, subrogarse en los de-
rechos del actor hasta donde alcance el importe satisfecho.

Estudiado el alcance de la ejecucién que haya motivado la extension de
una anotacién preventiva de embargo respecto de las posiciones juridicas de
tercer poseedor y titular de derechos inscritos o anotados que no tenga tal
condicién, en el supuesto de que las personas que se hallan en tales posiciones
hayan adoptado una actitud activa, acudiendo al proceso que les afecta, ya
para liberar los bienes, ya para subrogarse en la posicién juridica del ejecu-
tante, procedo ahora a estudiar dicho alcance para el caso de que los referidos
titulares registrales adopten una actitud pasiva y, una vez inscrito o anotado
su derecho, dejen que la ejecucion siga su curso y culmine con la realizacién
del valor de los bienes embargados.

Y la cuestién en este supuesto planteada es la de si una vez realizado el
valor en cambio del bien embargado sin que el titular registral posterior a la
anotacion preventiva de embargo haya acudido al proceso, podrd dicho titular
exigir que sea consignado a su favor el importe en que el producto obtenido
con la enajenacién del bien embargado exceda de las cantidades que consten
en el Registro, ya hayan sido consignadas en la anotacién preventiva, ya lo
hayan sido el asiento que publique su posterior ampliacién.

En la determinacién del criterio seguido por la LEC, cabe de nuevo dis-
tinguir segin cudl sea la posicién juridica afectada por el proceso de eje-
cucién:



ESTUDIOS 1579

1. Terceros poseedores adquirentes en otra ejecucion: Dado que, segin
lo antes expuesto, su responsabilidad no puede exceder de las cantidades que
aparezcan consignadas en la anotacion preventiva de embargo, o en su am-
pliacién en todo caso anterior a la inscripcidn practicada a su favor, dicho
tercer poseedor podra, en todo caso, exigir, una vez realizado el valor en
cambio del bien embargado, que se consigne a su favor la cantidad en que el
producto de lo obtenido exceda de las cantidades consignadas en el Registro,
y ello aun cuando el remanente no sea suficiente para la plena satisfaccién del
acreedor ejecutante.

A ello no obsta el hecho de que tal titular registral haya adoptado una
actitud pasiva y no haya acudido a la ejecucién a liberar el bien, pues tal
actuacién no le es exigida para quedar protegido, dado que la diligencia que
al efecto ha de observar se agota con la prictica de la inscripcién a su favor.

2. Terceros poseedores que no hayan adquirido los bienes en otra eje-
cucion y otros titulares de derechos inscritos y anotados sobre el bien embar-
gado: Entiendo que en el caso de que los referidos titulares registrales no
acudan al procedimiento, y permitan que culmine con la enajenacién judicial
de la finca embargada, deberdn soportar la ejecucién con toda la extension
que ésta tenga, extensidn que serd la precisa para generar la plena satisfaccion
del acreedor, de acuerdo con lo establecido en los dos primeros pdarrafos del
articulo 613. Asi se infiere de todo lo hasta aqui expuesto y en concreto:

Del hecho de que no se establezca por la LEC regla alguna que limite
la responsabilidad de tales titulares registrales, salvo para el caso de que,
desarrollando una actuacién diligente, acudan al proceso de ejecucién, ya para
liberar los bienes, ya para asegurar la efectividad de la garantia a su favor
inscrita, subrogdndose en el lugar del ejecutante. Asi, la falta de diligencia de
dichos titulares registrales, que al no acudir al proceso y dejar que se produ-
jera la realizacion del valor de los bienes embargados no observaron la con-
ducta exigida por la ley para que el Registro desplegara a su favor sus efectos
protectores, dard lugar a la aplicacién de la regla general que impone la
aplicacién de las cantidades obtenidas al pago del crédito del ejecutante y
demds cantidades reclamadas hasta su total satisfaccion.

Del hecho de que, ni el articulo 674 LEC 1/2000, ni el articulo 1.518
de la LEC 1881, precisen que la cantidad respecto de la que haya de fijarse
el remanente a depositar sea la que resulte de la anotacién preventiva de
embargo, es decir, que exista sobrante en todo caso en que el producto ob-
tenido exceda de lo consignado en el Registro. Parece asi que de acuerdo con
lo antes expuesto respecto de la extension de la ejecucién a la totalidad de las
cantidades en ella reclamadas, cualquiera que haya sido el momento de su
liquidacién, y respecto de la necesidad de que el acreedor reciba total satis-
faccion, debe entenderse que no existiendo regla especial que otra cosa esta-
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blezca, sélo existird sobrante cuando, habiendo sido el ejecutante totalmente
satisfecho, no haya quedado agotado el importe de lo obtenido, y que es a tal
sobrante o remanente al que se refieren los articulos 674 LEC y 175.2 RH.

4. LA CONSTANCIA EN EL REGISTRO DE LA AMPLIACION DE LA
EJECUCION A CANTIDADES NO LIQUIDADAS AL TIEMPO DE
PRACTICARSE LA ANOTACION DE EMBARGO, EN CASO DE
QUE EXISTAN TITULARES DE DERECHOS INSCRITOS O ANO-
TADOS CON POSTERIORIDAD A LA ANOTACION

La aplicacién de los preceptos estudiados, en los términos en que su
contenido ha sido interpretado, exige plantearse la cuestion de si resultard
posible que el acreedor ejecutante desarrolle la actuacién procesal prevista en
los articulos 613.4 y 578.3 de la LEC, atin cuando se haya producido una
previa inscripcién a favor de un tercer poseedor. Es decir, la cuestién de si
ha de admitirse la posibilidad de hacer constar en el Registro la ampliacién
de la ejecucidn a las costas, intereses o nuevos vencimientos aun cuando, con
anterioridad, haya surgido un tercer poseedor, y por tanto, se haya inscrito el
dominio pleno o menos pleno de los bienes embargados a favor de persona
distinta de aquélla contra la que se siga la ejecucion.

Entiendo que la respuesta a la pregunta formulada ha de ser afirmativa.
No obstante, tal criterio ha de ser debidamente justificado, en cuanto la ac-
tuacién que admite puede aparecer como contraria, o al menos no ajustada a
las exigencias impuestas por los principios de prioridad y tracto sucesivo,
cuya aplicacién especifica respecto de las anotaciones preventivas de embar-
go recoge el articulo 140.1 RH, al establecer que «Si la propiedad de la finca
embargada apareciere inscrita a favor de una persona que no sea aquélla
contra quien se hubiese decretado el embargo, se denegard o suspenderd la
anotacion, segun los casos».

Por tanto, un criterio en principio ajustado a lo previsto en el referido
articulo 140.1 RH, en relacién con la materia que nos ocupa, seria aquél con
arreglo al cual, una vez practicada una inscripcién a favor de un adquirente
del dominio pleno o menos pleno del bien sobre el que se practicé la anota-
cién preventiva de embargo, es decir, una vez aparecido un tercer poseedor,
no serd posible proceder de conformidad con lo establecido en los articu-
los 613.4 y 578, por impedirlo el hecho de hallarse la propiedad de la finca
embargada inscrita a favor de persona distinta de aquélla contra la que se
decret6 el embargo.

No obstante, parece que la aplicacién del principio de tracto sucesivo, y
con él, de los principios de prioridad, legitimacién y tutela judicial efectiva,
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a la constancia registral de las alteraciones en la cantidad reclamada en la
ejecucion que provoco la extension de una anotacidn preventiva de embargo,
no impide tal constancia posterior a la inscripcién a favor de un tercer posee-
dor, y ello por las razones siguientes:

1. El articulo 140.1 RH se refiere al supuesto de que la propiedad de la
finca embargada figure inscrita a favor de persona distinta de aquélla contra
la que se decretd el embargo en el momento en que se interesa la extension
de la anotacién preventiva de embargo, es decir, en el momento en que la
existencia de la ejecucion, y del embargo acordado en ella, va a quedar refle-
jada por primera vez en el folio registral de la finca, a fin de asegurar su plena
eficacia frente a terceros.

En esta situacion, el titular registral de la finca inscribié su derecho sin
que del contenido del Registro resultara, al tiempo de su inscripcién, la exis-
tencia de carga alguna que afectara al derecho adquirido, y por tanto, depo-
sitando su confianza en una apariencia registral de libertad de cargas, confian-
za que es necesario proteger. Tal proteccion se concreta, en primer lugar, en
la presuncion, resultante del principio de legitimacién, de que el derecho
inscrito existe, y pertenece al titular registral, con la extensién y contenido
que resultaba del Registro al tiempo de la presentacion del titulo, esto es,
libre de cargas y, en segundo lugar, y a partir de tal presuncién, en la impo-
sibilidad, impuesta por el principio de tracto sucesivo, de que se altere el
contenido de la titularidad inscrita sin consentimiento del titular registral, o,
tratdndose de alteraciones que vengan impuestas por la autoridad, sin justifi-
car que el procedimiento en que se acordaron se entendié con €L

Asi, tratdindose de la extension de la anotacidn preveniva de embargo,
aquellas exigencias se traducen en la necesidad de que sea el titular registral
de los bienes sobre los que se pretende la extensién de la anotacién, la per-
sona contra la que se haya decretado el embargo, es decir, en la necesidad de
que la traba haya sido acordada teniendo en cuenta la titularidad registral.

Delimitado el supuesto regulado por el articulo 140.1 RH, y el fundamen-
to y finalidad de la regla que establece, no parece que su contenido sea
aplicable a la constancia registral del aumento de las cantidades reclamadas
por razén de intereses devengados durante la ejecucién, del devengo de costas
procesales o de la ampliacién de la ejecucion al importe de los vencimientos
producidos durante ella, y ello por las razones siguientes:

Al tiempo de practicarse la incripcidn a favor del tercer poseedor, el
Registro publica ya la existencia de la ejecucion a través de la anotacién
preventiva de embargo, y tal publicidad, segtin lo antes expuesto, alcanza, no
s6lo a la existencia de una traba a la que se ha dado una extensién precisa
para cumplir las exigencias impuestas por el principio de especialidad, sino
a la existencia de un proceso de ejecucién en el que aquélla se acordd, y cuyo
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ulterior desarrollo influird en la determinacién tltima de la traba acordada.
Por tanto, el adquirente de bienes anotados de embargo tiene conocimiento,
a través del Registro, tanto del alcance que al tiempo de inscribir su derecho
tiene la ejecucién en curso, como de la posibilidad de que el desarrollo pos-
terior de la ejecucién pueda alterar dicho alcance.

- La constancia registral del aumento de las cantidades aseguradas por
intereses y costas, o de la ampliacién de la ejecucién a los vencimientos
intermedios, no supone una nueva anotacién de embargo a la que sea aplica-
ble el articulo 140.1 RH, sino una precisién del contenido de la anotacién ya
extendida que viene impuesta por la imposibilidad de precisar de forma exac-
ta, en tanto no finalice el procedimiento, la cantidad efectivamente reclamada
y, por tanto, la cantidad que, a través del embargo, podrd hacerse efectiva
sobre el valor realizado del bien.

2. El propio texto del articulo 613.3 LEC, que parte de la posibilidad de
que se haga constar en el Registro el aumento de las cantidades reclamadas,
en cuanto refiere el limite de responsabilidad que protege al tercer poseedor
adquirente de los bienes en otra ejecucion, a las cantidades consignadas en la
anotacion EN LA FECHA EN QUE AQUELLOS HUBIERAN INSCRITO
SU ADQUISICION, de lo que se infiere, a sensu contrario, que las cantida-
des que se hayan consignado en la anotacién con posterioridad a la inscrip-
cién a favor del tercer poseedor quedardn fuera de dicho limite.

3. Lanecesidad de armonizar, segin lo antes expuesto, el contenido del
articulo 662.3 con el del articulo 613.3 y 4 LEC, de los cuales resulta que
el tercer poseedor que no haya adquirido el bien en otra ejecucién quedard
afectado por ésta con el limite que resulte del Registro, no al tiempo de la
inscripcién practicada a su favor, sino al tiempo en que, desarrollando una
actuacién diligente, acuda al proceso para liberar los bienes, para lo cual
deberd abonar las cantidades consignadas en el Registro conforme a los ar-
ticulos 613.4 y 578, y ello aun cuando lo hayan sido con posterioridad a su
inscripcion.

Cabe asi entender, de acuerdo con lo antes expuesto, que la posicién del
tercer poseedor que no haya adquirido los bienes en otra ejecucién, y la de
los titulares de derechos inscritos o anotados con posterioridad a la anotacién
de embargo que no sean terceros poseedores, impone al que se encuentra en
ella una especial diligencia para recibir plena proteccidn registral, diligencia
que supone, no sélo la préctica de la inscripcién o anotacién a su favor, sino
la intervencidén en el proceso que le pueda afectar.

Resulta asi posible encontrar cierta similitud entre la situacién de tales
terceros poseedores y titulares de derechos inscritos o anotados sobre el bien
ya anotado de embargo, y la situacién del adquirente que inscribe su derecho
y precisa observar una especial diligencia para quedar protegido por el Regis-
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tro frente a la situacién posesoria que le perjudica y que desconocid, diligen-
cia que, conforme al articulo 36 LH, le impone, no sélo la inscripcién de su
derecho, sino la interrupcidn de tal situacién posesoria dentro de un determi-
nado plazo. Asi, en ambos casos se exige, para que el Registro despliegue sus
plenos efectos protectores, no sélo la adquisicién confiada en el contenido de
sus asientos y la posterior inscripcion, sino ademds una conducta activa que,
en el caso de la prescripcidn contra tabulas, interrumpa una situaciéon poseso-
ria, o que, en el caso de la adquisiciéon de bienes anotados de embargo,
interrumpa el curso de un proceso ejecutivo.

La posibilidad de hacer constar en el Registro la extensién de la ejecu-
cién, y por tanto del embargo, a cantidades liquidadas con posterioridad a la
anotacion, parece que ha de admitirse incluso en el caso de que se haya
practicado una inscripcion a favor de un tercer poseedor adquirente en otra
ejecucion. En tal caso, el hecho de que dicho tercer poseedor no pueda quedar
afectado por la constancia registral del aumento de la ejecucién posterior a la
inscripcién a su favor, no excluye la posibilidad de que tal constancia se
produzca, y ello dado que dicha constancia posterior puede ser necesaria para
precisar el alcance de la ejecucién respecto de otros titulares de derechos
inscritos o anotados con posterioridad a la anotacién preventiva de embargo.

Pensemos en el supuesto de que con posterioridad a la anotacidn letra A,
se haya practicado una anotacion letra B, y que después de ésta, se haya
inscrito el dominio a favor del rematante en otra ejecucién. En este caso, la
constancia en el Registro del aumento o de la ampliacién, posterior a la
inscripcién a favor del tercer poseedor, permitird al ejecutante exigir del acree-
dor que obtuvo la anotacién letra B, y que quiera subrogarse en su posicion
juridica, el abono de las cantidades en que el aumento o la ampliacién se
produjo.

Frente a ello, si la anotacién letra B se extendid una vez inscrito el do-
minio a favor del rematante en otra ejecucién, y en procedimiento seguido
contra éste, no parece que la constancia registral de la ampliacién posterior a
la inscripcién a favor de dicho rematante pueda perjudicar al anotante con
letra B, en cuanto la anotacion recae sobre el valor de la titularidad dominical
del tercer poseedor, y este valor, segiin lo ya expuesto, no puede quedar
afectado por el aumento o ampliacién posterior a su inscripcién.

De todo lo anterior resulta que la constancia en el Registro del aumento
de las cantidades consignadas en la anotacion preventiva de embargo, para
incluir las reclamadas por intereses devengados durante el procedimiento, por
las costas de la ejecucién, o por la ampliacion de la ejecucion al importe de
los vencimientos producidos durante la ejecucidn, no constituye una nueva
anotacién preventiva de embargo que haya de quedar sujeta en cuanto a su
extension a la exigencia de que la finca siga inscrita a favor del ejecutado, y
cuyo rango registral haya de ser el que resulte de su fecha, sino que tal
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constancia supone una precision del contenido de la anotacién primitiva cuya
posibilidad responde a la necesidad de armonizar el derecho que corresponde
al acreedor ejecutante de obtener a través de la ejecucién la totalidad de lo
que por cada concepto se le adeude, y la proteccién que ha de darse a quien
adquiere algin derecho sobre los bienes embargados confiando en el conte-
nido del Registro de la Propiedad.

Por ello, y para evitar que a través de la actuacién prevista en el articu-
lo 613.4, se incluyan en el importe asegurado por la traba cantidades que
procedan de otros créditos, o a las que no se extienda de modo necesario la
ejecucion, el propio articulo exige que el acreedor que solicite la constancia
registral del aumento de las cantidades reclamadas por intereses y costas,
ACREDITE que tales cantidades son efectivamente superiores a las previstas,
lo cual habrd de hacerse mediante la correspondiente liquidacién.

Igualmente, el articulo 578 establece en el parrafo segundo de su niime-
ro 2 que, «Cuando el ejecutante solicite la ampliacion automdtica de la
ejecucion, deberd presentar una liquidacion final de la deuda incluyendo los
vencimientos de principal e intereses producidos durante la ejecucion. Si esta
liqguidacion fuere conforme con el titulo ejecutivo y no se hubiere consignado
el importe de los vencimientos incluidos en ella, el pago al ejecutante se
realizard de acuerdo con lo que resulte de la liquidacién practicada».

Para el caso de que a través de la ejecucion se reclame el cumplimiento
de una obligacién con vencimientos sucesivos, cabe plantearse si la cuestion
de si la constancia en el Registro del aumento de la cantidad reclamada al
importe de los vencimientos intermedios, una vez la finca conste inscrita a
favor de un tercer poseedor, podra tener lugar en todo caso y cualquiera que
sea el momento en que se haya solicitado la ampliacién de la ejecucién, o
s6lo en aquél en que el ejecutante haya solicitado la ampliacién en la deman-
da ejecutiva.

El primer criterio podria apoyarse en el hecho de que todas las cantidades
resultantes de vencimientos posteriores a la presentaciéon de la demanda tie-
nen su origen en el mismo vinculo obligacional, y deben obtenerse a través
de un mismo procedimiento, el cual se extenderd necesariamente a su impor-
te, sin necesidad de retrotraerlo, con el tnico requisito de que asi se pida, y
se justifique dicho importe mediante la correspondiente liquidacién. Asi, la
extension del embargo a tales importes se producird necesariamente cualquie-
ra que sea el momento en que se solicite, y perjudicard a los adquirentes
posteriores en los términos estudiados, quedando sujeta al mismo régimen
que la extension a los mayores intereses o costas devengadas.

El segundo criterio, més ajustado a la necesidad de proteger al titular
registral frente a toda circunstancia que no resulte expresamente del Registro
o necesariamente de la ejecucién que la anotacién de embargo publica, lleva
a considerar que sélo en el caso de que el ejecutante haya previsto en la
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demanda ejecutiva la extensién de la ejecucidn a los vencimientos posteriores
a su inicio, tal extensién se producird de forma automdtica, a través de la
correspondiente liquidacion, dandose una situacién idéntica a la que se pro-
duce respecto de la extensién de la ejecucion a los intereses y las costas del
proceso y, por tanto, debiendo aplicarse un mismo régimen a la constancia
registral del aumento. Por el contrario, si el ejecutante solicita la ampliacién
de la ejecucidn a tales vencimientos con posterioridad, y una vez tomada la
anotacion preventiva de embargo, tiene lugar una ampliacién de la pretensién
ejecutiva que excede del contenido de la demanda inicial, y que no podra
perjudicar al titular registral posterior salvo en el caso de que tal ampliacién
acceda al Registro con anterioridad a la inscripcién que se practique a su
favor. Asi, una vez inscrito el derecho del adquirente posterior, el articu-
lo 140.1 RH impediria la constancia registral de tal ampliacién, de forma que
dicho tercero, cualquiera que sea su titulo adquisitivo, y de acuerdo con el
articulo 662.3, podria liberar la finca sin necesidad de abonar la cantidad
correspondiente a los vencimientos posteriores.

En todo caso, para que tal distincién pueda ser tenida en cuenta por el
adquirente de algun derecho sobre los bienes embargados, y por el registrador
a quien se solicite la constancia registral de la ampliacidn, seria preciso que
en la resolucién por la que se ordene la préctica de la anotacidn preventiva
de embargo, se indicara que, por haber sido asi solicitado en la demanda, la
ejecucién se entenderd automaticamente ampliada a las cantidades posterior-
mente vencidas, de modo que tal precisién pueda hacerse constar en la ano-
tacion como parte de la «causa que hubiere dado lugar al embargo» (art. 72.2
LH), y el adquirente posterior de los bienes pueda tener tal circunstancia en
cuenta para decidir si adquiere o no los bienes embargados y, si lo hace, si
acude o no al proceso para liberarlos.

Asi, de seguirse el criterio expuesto, s6lo seria posible la constancia re-
gistral de la ampliacién de la ejecucién al importe de los vencimientos pos-
teriores, una vez surgido en el Registro un tercer poseedor, cuando de la
primitiva anotacién resulte que dicha ampliacién ha sido solicitada y se pro-
ducird automdticamente con cada liquidacién. Una precisién andloga en el
contenido de la anotacién no es exigible cuando se trata de la constancia en
el Registro del aumento de las cantidades reclamadas por intereses o por
costas, en cuanto la extension de la ejecucién a aquellas cantidades es en todo
caso automdtica, una vez liquidado su importe, segin resulta de los articu-
los 575 y 613 LEC.

De lo hasta aqui expuesto resulta que todo mandamiento a través del cual
se interese por el Tribunal la constancia en el Registro de las cantidades a las
que se extiende la ejecucion de conformidad con los articulos 613.4 y 578.3
LEC, deberd expresar el concepto por el cual las cantidades de que se trate
han sido liquidadas, a fin de que el registrador pueda calificar la posible
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existencia de obstdculos que resulten del Registro y, segin lo expuesto, apre-
ciar si el asiento interesado tiene por objeto la constancia de la extension de
la ejecucién, y por tanto del embargo, a cantidades que no pudieron hacerse
constar en la demanda ejecutiva ni en la anotacién de embargo por no hallarse
devengadas ni liquidadas y a las que, una vez liquidadas, se extiende de modo
necesario la ejecucion, o si por el contrario, lo que se pretende es ampliar el
alcance de la ejecucién a cantidades que no pueden considerarse incluidas en
su extension determinada por el contenido de la demanda ejecutiva. En este
segundo caso se ha de entender que lo interesado es una nueva anotacién de
embargo, y que su extensién no serd posible si la finca no se halla inscrita a
favor de la persona contra la que se sigue la ejecucién.

En cuanto a la determinacién del tipo de asiento a través del cual hacer
constar en el Registro de la Propiedad el aumento de la cantidad prevista en
concepto de intereses devengados durante la ejecucién y de las costas de ésta,
asi como la extensién de la ejecucidn al importe liquidado de los vencimien-
tos que se hayan producido durante su tramitacion, del articulo 613.3 y 4 no
resulta con claridad cudl haya de ser éste, por cuanto mientras por un lado se
refiere a la posibilidad de hacer constar «en la anotacién preventiva de em-
bargo», por otro se remite a la «anotacién anterior».

Parece dificil que una vez extendida la anotacién preventiva de embargo
puedan incorporarse posteriormente, y en su mismo cuerpo, precisiones a su
contenido, pues éste queda cerrado, incluso desde un punto de vista puramen-
te topografico, una vez la redaccion del asiento es autorizada con la firma del
registrador. Por otro lado, incluso si admitimos la constancia posterior de
nuevas cantidades a las que se refiere la anotacién, como una suerte de rec-
tificacién del contenido inicial de ésta, para adecuarla al proceso del que
resulta, tal rectificacién habré de llevarse a cabo mediante la extension de un
nuevo asiento, de conformidad con lo establecido por 215, 219 y 220 LH, y
314 RH.

Planteada finalmente la cuestién de si el asiento posterior a la anotacién
preventiva de embargo por el que se precise su contenido, haciendo constar
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