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Tema 1:
EL CONTRATO

§ 1.-EL CONCEPTO DE CONTRATO.

§ 2.- CONTRATO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

§ 3.- CONTRATO COMO ACTO Y COMO NORMA.

§ 4.- EL CONTRATO Y LA RELACION CONTRACTUAL.

§ 1.- EL CONCEPTO DE CONTRATO.
1.- El concepto de contrato

1.1. Origen histoérico del concepto.- Desde un punto de vista etimologico la palabra contrato

proviene del latin cum y traho, venir en uno, ligarse; significando por consiguiente, la
relacion constituida a base de un acuerdo o convencion. En los ordenamientos primitivos el
mero acuerdo de voluntades no era un contrato, en el sentido de fuente de las obligaciones,
puesto que la voluntad por si sola no podia crear obligaciones validas y eficaces (CASTAN).

En Roma tuvo gran importancia la distincidon entre convencion y contrato. La convencion o
pacto (pactum, conventum) era mero acuerdo de voluntades que por si no generaba accién ni
vinculo obligatorio. E1 contrato era la convencion que, por ir acompafiada de una forma
requerida por el Derecho o de una causa reconocida idonea, generaba un vinculo obligatorio.

En la actualidad el concepto de contrato esta caracterizado por dos notas:

1%.- Constituye una categoria abstracta o genérica, que a su vez engloba a toda una serie de
categorias particulares (contrato de compraventa, de permuta, etc). En Roma no existia
aquella categoria general que era el contrato sino toda una serie de categorias singulares.

2%.- Tener como base o fundamento el pacto o convencion, es decir el acuerdo de voluntades.
La forma por el contrario tiene un valor secundario.

1.2. El concepto de contrato en el CC. El Codigo no contiene ninguna definicion de
contrato, si bien las referencias al mismo son reiteradas. Asi, el CC menciona al contrato
entre las fuentes de obligaciones (art. 1.089). El contrato es la mas frecuente e importante de
las fuentes de obligaciones, aunque el citado articulo lo coloque después de la ley. EI CC a
pesar de contener una reglamentacion general de los contratos en el Titulo II del Libro IV que
gira bajo el epigrafe “De los contratos” (arts. 1.254-1.314), tampoco define el contrato; el art.
1.254 con el que comienza el mencionado titulo simplemente sefiala el momento de su
nacimiento o perfeccion (CASTAN): «El contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun
servicio»



DIEZ-PIicAZO dice que el CC, a pesar de no definir, suministra materiales suficientes para
poder deducir el concepto que del contrato tuvieron los autores del Codigo, asi pues el art.
1.089 menciona al contrato al enumerar las fuentes de las obligaciones. El art. 1.091 afirma
que «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismosy. Finalmente, el art. 1.254 dice que «el
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u
otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio».

Relacionando los tres preceptos citados se puede deducir un concepto legislativo de contrato
que aparece formado por la conjuncion de dos notas caracteristicas:

a) En el contrato hay siempre un consentimiento comun de dos o mas personas: el contrato
existe desde que varias personas consienten, dice el art. 1.254.

b) El contrato tiene siempre como consecuencia la creacion de una obligacion que tiene
fuerza de ley entre las partes contratantes. (art. 1.091)

De estas ideas procede la configuracion tradicional y clasica, que considera al contrato como
«un acuerdo de voluntades entre dos o mas personas, dirigido a crear, modificar, transmitir
o extinguir obligaciones entre ellasy

1.3.- El moderno concepto de contrato.

Dice DIEZ-PICAZO que, en términos estrictamente juridicos, cabria hablar de varios
conceptos de contrato, descendiendo de lo general a lo concreto:

1°) La idea de contrato es, en primer lugar, un supraconcepto (oberbegriff) o concepto
superior comprensivo de aquellos otros sobre los que se establece que es aplicable a todos los
campos juridicos y, por consiguiente tanto al Derecho privado como al publico. Son
contratos, desde este punto de vista, los tratados internacionales, etc.

2°) A su vez, dentro del campo del Derecho privado, la idea de contrato es de caracter
general al designar a todos los negocios juridicos bilaterales tanto de Derecho patrimonial
como del Derecho de familia o de sucesiones. Asi pues desde este punto de vista el
matrimonio podria ser clasificado como un contrato.

3°) En un sentido mas restringido, y buscando el sometimiento a un régimen juridico
unitario, la doctrina mas moderna aplica el concepto de contrato exclusivamente respecto de
todos aquellos negocios juridicos que inciden sobre relaciones juridicas patrimoniales,
concluye DIEZ-PICAZO, afirmando que el contrato es: «el negocio juridico patrimonial de
cardcter bilateral cuyo efecto consiste en constituir, [transmitir], modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonialy.

El profesor LACRUZ coincide en esta concepcion de contrato cuando nos dice que:«el contrato
a que se refieren los articulos 1.254 y siguientes del Codigo civil supone un acuerdo de
voluntades juridicamente vinculante entre personas con intereses distintos dirigidos a crear,
transferir, modificar o extinguir derechos patrimonialesy.



Desde esta perspectiva patrimonial habrd que negar el cardcter contractual del
matrimonio, que ademds constituird un convenio o convencion al no existir intereses
contrapuestos.

1.4. La funcion del contrato

De acuerdo con CASTAN el contrato puede desempefiar funciones muy complejas y dar lugar
a las siguientes situaciones juridicas:

a) Crear, modificar o extinguir relaciones obligatorias o crediticias, pues, si bien del tenor
literal del articulo 1.254 del Cédigo civil pudiera parecer a primera vista que la Unica
categoria de contratos reconocidos por ¢l es la de los obligatorios, nada se opone a admitir
que, en virtud de un contrato ademds de crear una relacion obligatoria también quepa
extinguirla o modificarla, ceder un crédito o asumir una deuda (cfr. arts. 1.175- 2°; 1.203-2° y
3% 1.187, 1.209, 1.226, etc.)

b) Crear, a la vez que la relacion obligatoria, un derecho real con la concurrencia de la
tradicion (arts. 609 y 1.095 del Codigo civil). Ej. El contrato de compraventa si ademas va
acompafiado de la entrega de la cosa produce el nacimiento del derecho real de propiedad.

¢) Producir una transmision patrimonial, mediante una obligacion de realizacion inmediata,
que en un solo acto aparece creada y cumplida (ejemplos la compraventa al contado y la
donacion manual).

d) Vincular a las partes para la celebracion de un futuro contrato que, por el momento, no se
quiere o no se puede estipular. Este es el caso del llamado precontrato.

Por lo demas, con independencia de la extension que, de acuerdo con los textos legales, se
atribuya a la nocion del contrato, es indudable que las normas del mismo seran aplicables en
cuanto la analogia lo permita a relaciones juridicas familiares, sucesorias, etc., basadas en el
acuerdo de voluntades.

1.5. Evolucion y crisis del concepto.

En el siglo XIX, en pleno apogeo del liberalismo individualista, el contrato
constituye, la figura central para explicar o construir todo genero de instituciones juridicas;
desde la creacion misma del Estado, justificada por medio del contrato social, hasta la
organizacion del mundo internacional, regulado por tratados de esencia contractual; y desde
el matrimonio, basado en el consentimiento de los contrayentes, hasta los derechos reales,
que se construian como una especie de pacto que obligaba a los desposeidos a respetarlos
(CASTAN).

El Cédigo Civil, recogiendo los principios liberales entonces imperantes, parte del
supuesto de que quienes celebran un contrato, pueden discutir libremente su pactos o
clausulas en una situacion de absoluta igualdad, sin embargo resulta patente que hoy la figura
del contrato dista mucho de ser aquel libre acuerdo de voluntades. Aquel auge del contrato,
consecuencia del individualismo liberal -continua CASTAN-, esta siendo sustituido hoy por
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una especie de crisis o decadencia del contrato, motivada por el intervencionismo estatal y la
exaltacion de la idea de comunidad.

Esta crisis ideologica del contrato tiene como manifestaciones:

a) La reduccion del area del contrato o, lo que es igual, de las instituciones a las cuales se
aplicaba, para explicarlas o construirlas, la idea del contrato. Las instituciones del Derecho
publico, las relaciones de familia, la relacion de trabajo, tienden a quedar fuera de la orbita
del contrato.

b) La revision del concepto del contrato, que va perdiendo, muchos de sus elementos
tipicos y puros, (ej. la autonomia de la voluntad) para ser centrado sobre nuevas bases, bajo la
inspiracion de criterios sociales.

1.6.- Las nuevas modalidades contractuales.

La evolucion econémica y social experimentada en los ultimos tiempos, dicen DIEZ-PICAZO
y GULLON, ha dado lugar a una serie de variaciones importantes en el régimen juridico de
los contratos, dando lugar a la aparicion las siguientes modalidades contractuales que tienen
muy dificil encasillamiento en el régimen juridico tradicional:

A) Los contratos en masa o contratos-tipo, impuestos a sus clientes por grandes empresas
mercantiles e industriales y referidos muchas veces a la utilizacion de bienes o de servicios
(agua potable, gas, energia eléctrica, teléfono, etc.). El hecho de referirse a bienes de
consumo necesario hace que la libertad de iniciativa se encuentre en ellos enormemente
restringida y que aparezca muy clara la situacion de prepotencia de una de las partes respecto
de la otra, razén por la cual decae el presupuesto ideoldgico de la libertad de las partes para
contratar. Se hace transito de esta manera a los llamados contratos de adhesion, contratos
por formulario o contratos con condiciones generales.

B) Los contratos normados o contratos con un contenido imperativo determinado; puesto
que por .una serie de condicionamientos de politica econémica y de politica social (por
ejemplo, escasez de viviendas, necesidad de colocacion de la mano de obra) hacen que el
régimen juridico o el contenido de determinados contratos no puedan dejarse tampoco al
juego de la pura libertad contractual, porque ello; supondria dejar a una de las partes, la
economicamente mas débil, a merced de la otra y que el Estado tenga que asumir la tarea de
dotar legislativamente de un contenido imperativo e irrenunciable a estos contratos (por
ejemplo, contratos de trabajo o de arrendamiento de viviendas).

C) Los contratos forzosos que son en gran parte producto del «dirigismo» estatal en materia
economica y de la cada vez mas absorbente intervencion publica en materia patrimonial, en
los cuales las partes se ven inmersas en una relaciéon contractual o, para decirlo mas
exactamente, en una relacion juridica similar a la que crea un contrato sin haberlo querido,
esto es, sin su voluntad o incluso en contra de su voluntad.

Los genuinos contratos forzosos no son verdaderos contratos, sino que se trata de hipotesis
de constitucion forzosa legal, administrativa o judicial de relaciones juridicas de Derecho
privado por razones de interés social. Asi, en la Disposicion adicional 2* de la Ley de
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Arrendamientos Urbanos de 1964, se regula el alquiler obligatorio de viviendas que,
susceptibles de ser ocupadas, no lo fueren por nadie, otorgando las correspondientes
facultades al gobernador civil de la provincia.

D) Los contratos denominados por la doctrina alemana «prestaciones del trafico en masay,
en los cuales determinadas obligaciones (v. gr., la de pagar un precio) surgen del hecho de
realizar un determinado comportamiento sin previa declaracion de voluntad alguna. Ej. La
utilizacién de un aparcamiento de vehiculos o la utilizacion de un medio de transporte de servicio
publico o las prestaciones ofrecidas por las maquinas automaticas.

§ 2.- CONTRATO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.
1.- La autonomia de la voluntad.

El principio de autonomia de la voluntad recogido en el art. 1.255 del CC (y 53 del C.de.C)
implica el reconocimiento de un poder de autogobierno de los propios fines e intereses o un
poder de autorreglamentacion de las propias situaciones y relaciones juridicas al que la
doctrina denomina «autonomia privada». El contrato tiene pues su fundamento mas hondo en
el principio de autonomia privada o de autonomia de la voluntad. (DIEZ-PICAZO). La
autonomia de la voluntad, - continua este autor- en el campo contractual es, ante todo,
libertad de contratacion, lo que significa:

A) La libre opcion del individuo entre contratar y no contratar. Significa la libertad de
constitucion de las relaciones contractuales, con libertad, por tanto, de eleccion del otro
contratante.

B) La libertad de eleccion del tipo contractual. Las personas pueden elegir dentro de los
contratos previstos por la ley el que sea mas conveniente para la satisfaccion de sus intereses.

C) Libertad para celebrar contratos atipicos.- Las personas no necesitan acogerse a los tipos
contractuales regulados por las leyes, sino que pueden construir libremente otros distintos
denominados contratos atipicos.

D).- La posibilidad de modificar el contenido de los contratos tipicos.- Es decir que en los
contratos tipicos, es decir, regulados por la Ley, el contenido legal de estos contratos, cuando
tenga caracter dispositivo puede ser sustituido en parte por otro distinto.

PUIG-BRUTAU, afiade mediante la autonomia de la voluntad también se procura mantener
el ejercicio de esta libertad desligada de los requisitos de forma. Por ello se dice que los
contratos existen "desde que una o varias personas consienten en obligarse" (articulo 1.254),
que "se perfeccionan por el mero consentimiento" (art. 1.258) y que los contratos "seran
obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado" (art. 1.278). Por
consiguiente, mediante la simple prestacion del consentimiento cabe que dos sujetos queden
obligados segun los pactos, cldusulas y condiciones que hayan creido conveniente adoptar.

2.- Los limites de la libertad contractual.-



En el momento de llevarse a cabo la codificacion civil, bajo los impulsos del
liberalismo econdmico se vivié un momento de encendida defensa de este principio; pero la
libertad contractual no puede ser absoluta, asi el propio art. 1.255 CC establece una serie de
limites para la misma, cuando dice: «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publico.»

A) La ley.- Se refiere el art. 1255 a las normas de cardcter imperativo. En el sistema del
Codigo Civil no existe una regla general favorable a la dispositividad de las leyes, ni tampoco
su contraria. Constituye, por ello, un problema de interpretacion de cada norma concreta. En
términos generales, puede decirse que son imperativas las normas que contienen
prohibiciones y las que establecen para su observancia la sancion de nulidad, aunque se trata
siempre de un problema abierto. La ley imperativa limita la libertad contractual de varios
modos, que pueden resumirse asi:

1°.- Puede proscribir un determinado tipo contractual, como hace, p. ¢j., el art. 1.654 al
decir que queda suprimido para en adelante el contrato llamado de subenfiteusis. La ley
imperativa puede, sin prohibir el tipo contractual, como conjunto, prohibir que las partes le
doten de un determinado contenido. Nos hallamos asi en presencia de contratos permitidos,
pero de pactos, clausulas o condiciones prohibidas. Por ejemplo, el pacto comisorio en la
prenda, hipoteca o anticresis (arts. 1.859 y 1.884 CC) o el pacto de exclusion de uno o mas
socios de todo o parte de las ganancias o pérdidas sociales (art. 1.691).

2°.-Puede dotar al contrato que las partes libremente establezcan de un contenido
imperativamente fijado. En tal caso, las partes son libres para contratar o no contratar, pero
si contratan, el contenido de la regla contractual queda legalmente fijado en todo o en parte.

Para PUIG BRUTAU, hay otra serie de limitaciones generales que resultan del mismo Codigo
civil: es nula la renuncia de la accidon para hacer efectiva la responsabilidad procedente de
dolo (art. 1.102); no puede existir convenio sobre condiciones imposibles, contrarias a las
buenas costumbres o prohibidas por la ley, bajo pena de la nulidad de la obligacion que de
ellas dependa (art. 1.116); no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes la validez y
cumplimiento de los contratos (art 1.256); no pueden ser objeto de contrato las cosas y
servicios imposibles (art. 1.272); ni producen efecto alguno los contratos sin causa o con
causa ilicita (articulo 1.275); en las capitulaciones matrimoniales no podran los otorgantes
estipular nada que fuere contrario a las leyes o a las buenas costumbres ni a los fines del
matrimonio, y si asi no se hace, la estipulacion se tendra por nula (art. 1.316); en los contratos
de prenda o hipoteca no puede pactarse que el acreedor se incaute o disponga de las cosas
gravadas, pues su derecho no se refiere principalmente a éstas, sino a su valor en cambio (art.
1.859), y lo mismo sucede en el derecho de anticresis (art. 1.884).

B) La moral.- La moral es un conjunto de convicciones de orden ético y de valor del mismo

tipo. No es necesario que se plasmen en actos concretos, en algunas ocasiones el Codigo
parece hacer sinonimas las expresiones «moral» y «buenas costumbres», que exigirian una
serie de practicas o de actos en que aquellas convicciones encarnaran.

Al establecerse la moral como limite de la autonomia contractual, quedan impedidos los
contratos inmorales. La inmoralidad del contrato afecta a la causa del mismo y lo hace
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ineficaz o nulo. El art. 1.275 dice que los contratos con causa ilicita no producen efecto
alguno y que es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral. Del mismo modo, el
parrafo tercero del art. 1.271 prohibe que puedan ser objeto de contrato los servicios
contrarios a las buenas costumbres.

C) El orden publico.- El ultimo de los limites que el art. 1.255 coloca a la autonomia o
libertad contractual es el de «orden publico», que es también de gran dificultad e imprecision,
lo que el Cédigo llama orden publico es la organizacion general de la comunidad o sus
principios fundamentales y rectores. Aun a falta de normas legales expresamente imperativas,
las materias relativas al orden publico quedan sustraidas a la disponibilidad de los
particulares. Pertenecen en la actualidad al orden publico del art. 1.255 las materias
estrictamente situadas dentro del orden constitucional (p. ej., la dignidad de la persona, sus
libertades basicas, su derecho a la igualdad y a la no discriminacién) que no pueden quedar
impedidas o menoscabadas por los pactos o contratos de los particulares, aunque en ellos
intervenga el mismo sujeto afectado. Por ejemplo: pactos que contravengan la igualdad
consagrada en el art. 14 CE, o que impliquen renuncia de derechos fundamentales.

§3.- EL CONTRATO COMO ACTO Y EL CONTRATO COMO NORMA

Corresponde a KELSEN el mérito de haber establecido la distincion entre el contrato como
acto y el contrato como norma. La palabra contrato encierra un equivoco, pues se refiere unas
veces al acto que los contratantes realizan (v. gr.: se dite celebrar un contrato) y otras veces se
refiere al resultado normativo o reglamentario que con este acto se produce para los
contratantes (v. gr.: se dice cumplir un contrato, estar obligado por un contrato).

PuiG BRUTAU dice que aunque en algunos casos la celebracion del contrato y su
cumplimiento son simultaneos, lo habitual es que el contrato deje establecidas obligaciones
que se tendran que cumplir en el futuro. Las partes habran sido libres para decidirse a
contratar o para desistir de hacerlo pero en el primer supuesto, lo convenido subsistird con
fuerza obligatoria con independencia de que subsista la voluntad inicial de obligarse.

Desde el primero de los puntos de vista mencionados,(contrato como acto) el contrato se nos
aparece como un acto juridico, es decir, como una accidén de los interesados a la cual el
ordenamiento atribuye unos determinados efectos juridicos

Desde el segundo de los puntos de vista apuntados, el contrato se nos aparece como
un precepto o como una regla de conducta (lex contractus; la regla contractual). El contrato es
entonces una determinada disciplina que constituye una ordenaciéon a la cual las partes
someten su propia conducta.; segin PUIG BRUTAU, el contrato: «es ley para las partes
contratantes porque se ha convertido en una norma juridica que regird la conducta posterior
de los contratantes»

Nuestro Codigo lo reconoce al disponer que «las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos»
(art. 1.091), y al reconocer que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes» (art 1.256).
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§ 4.- EL CONTRATO Y LA RELACION CONTRACTUAL.

Un fendémeno distinto del contrato en si mismo considerado es lo que puede llamarse la
«relacion contractual». Como hemos visto, en rigor el contrato es un acto o una accion de los
interesados y, ademads, una regla de conducta a la que se someten. La relacion contractual es
algo diferente, puesto que no es el acto, ni la norma en que el contrato consiste, sino la
situacion en que las partes se colocan después de haber celebrado el contrato, es decir, la
situacion que crean, modifican o extinguen. Se puede distinguir asi, nitidamente, por ejemplo,
el contrato de compraventa y la relacion de compraventa o el contrato de arrendamiento y la
relacion de compraventa. (DIEZ- PICAZO).



Tema 2:
LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO

§ 1.- LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

§ 2.- EL CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES
§ 3.-EL OBJETO DE LOS CONTRATOS

§ 4.- LA CAUSA DE LOS CONTRATOS

§ 5.- LA FORMA DE LOS CONTRATOS

§ 1.- LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Segun el art. 1.261 del Codigo civil: «No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes. 1° Consentimiento de los contratantes. 2° Objeto cierto que sea materia
del contrato. 3° Causa de la obligacion que se establezcay. Consentimiento, objeto y causa
son los requisitos del contrato, a los que hay que anadir el requisito de forma en el supuesto
de los contratos formales. Los requisitos que enumera el art. 1.261 son los elementos
esenciales del contrato y su concurrencia es necesaria para que el contrato exista (PUIG
BRUTAU),

La doctrina ademas de los elementos esenciales, también distingue los elementos
naturales y accidentales del contrato, con lo cual la relaciéon de elementos del contrato
quedard estructurada de la siguiente forma:

A) Elementos esenciales son aquellos sin los cuales el contrato no puede existir, la falta de
cualquiera de ellos determina la nulidad del contrato. Son, de acuerdo con el art. 1.261 CC el
consentimiento, el objeto y la causa. A estos elementos esenciales hay que afadir el de la
forma en el supuesto de los denominados contratos formales.

B) Elementos naturales son aquellos que, por considerarse que son los més conformes con
los intereses de las partes, la ley los inserta automaticamente en el contrato, a falta de pacto
expreso de los contratantes; es decir que ante el silencio de las partes que podrian haberlos
incluido (o excluido) en el contrato (por tratarse de normas de derecho dispositivo) se
sobreentiende que los mismos forman parte del contrato (LACRUZ). Ej asi sucede por ejemplo
con las garantias de la compraventa (arts. 1.461 y ss) o la gratuidad en el mandato, en el
mutuo y en el deposito (arts. 1711, 1755 y 1.760 CC)

Ej.- El saneamiento por vicios ocultos (art. 1.484 CC) es una garantia de la
compraventa que constituye un elemento natural de ese contrato. Si las partes en el
documento en el que formalizan el contrato se olvidan de pactar sobre el saneamiento por
vicios, se entiende que se aplicara al contrato todo lo que la ley diga al respecto. Como los
elementos naturales se encuentran en preceptos de caracter dispositivo, las partes podran
suprimirlos o modificarlos, siempre que lo hagan de forma expresa.
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C) Elementos accidentales son aquellos que pueden ser introducidos en el contrato por la
voluntad de las partes. Son elementos accidentales la condicion, el término y el modo
(LAcruUZ). A diferencia de los elementos naturales, que se entenderan implicitos en el
contrato ante el silencio de las partes, los elementos accidentales para formar parte integrante
del contrato habran de ser introducidos de forma expresa, y en ese caso seran constitutivos
del contrato de que se trate (ej. compraventa con precio aplazado o donacion sometida a
condicion) y, en ese sentido una vez introducidos seran elevados a la condicion de esenciales
(LACRUZ).

§ 2.-EL CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES

La materia referente al consentimiento contractual comprende dos aspectos
diferenciados: el relativo a la capacidad para consentir y el que se refiere a la prestacion del
consentimiento.

A) Capacidad para contratar y prohibiciones de contratar. EI Codigo civil regula en el
articulo 1.263 la capacidad para prestar consentimiento. «No pueden prestar consentimiento:
Primero. Los menores no emancipados. Segundo. Los incapacitados»

En cuanto a los incapacitados, sera la sentencia que declara la incapacitacion la que
establecerd su extension y el régimen de tutela o guarda a que ha de quedar sometido el inca-
pacitado (art. 210). De ahi que incapaz de contratar serd equivalente a persona incapacitada,
siempre que la sentencia que declare su incapacidad lo establezca, supliendo esa incapacidad
por la actuacion de su representante legal, lo mismo que en el supuesto del menor no
emancipado (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

Segiin DIiEZ-PICAZO Y GULLON, a pesar de la diccion literal del articulo 1263, no se
trata de que el consentimiento pueda ser o no prestado, sino de si el contrato generado por ese
consentimiento sea valido y eficaz. Por ello, mas que de la capacidad para consentir debe
hablarse de «capacidad para contratary.

Regulada asi, negativamente, la capacidad, se desprende una regla implicita de
capacidad para contratar: son capaces para contratar todas aquellas personas a quien la ley no
declare expresamente incapaces para ello. En realidad, la capacidad para contratar viene a
coincidir con la capacidad general de obrar. En consecuencia, aquellas personas que tengan
limitada su capacidad de obrar la tienen también limitada para contratar; limitacion que
dependera del estado civil del menor de edad o incapacitado en los términos expuestos.
(DiEZ-P1cAZO Y GULLON)

El art. 1.264 CC establece que: «La incapacidad declarada en el articulo anterior esta
sujeta a las modificaciones que la ley determina, y se entiende sin perjuicio de las
incapacidades especiales que la misma establece». La referencia a ciertas incapacidades para
contratar establecidas por la ley, son aquellas incapacidades especiales que tradicionalmente
han sido denominadas por la doctrina prohibiciones legales para contratar, éstas impiden a
determinadas personas que se encuentran en una determinada posiciéon en relacion al otro
contratante, celebrar determinados tipos de contratos.
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En la actualidad las prohibiciones legales se reducen a las que afectan a determinadas
personas para que puedan comprar determinados bienes (art. 1.459 CC); a la que impide
recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes antes de la aprobacion definitiva de
su gestion, o adquirir del tutelado bienes a titulo oneroso o transmitirle por su parte bienes
por igual titulo. (Art. 221, 1°y 3 CC) y las prohibiciones de disponer derivadas de la ley, de
la autoridad correspondiente o de la voluntad privada (arts. 26 y 27 LH).

La incapacidad se encuentra relacionada o tiene su fundamento basico en el estado
civil de la persona afectada (menor edad, incapacitacion). Las prohibiciones, en cambio, se
basan en circunstancias que concurren en algun contratante. Por eso la incapacidad afecta, en
general, a toda clase de contratos mientras que la prohibicion se refiere s6lo a tipos y
supuestos determinados. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

B) La prestacion del consentimiento.

Para que el consentimiento se considere validamente prestado, no es suficiente la
capacidad general para contratar, ni que exista un querer efectivo en el fuero interno de la
persona. Es preciso que esta voluntad interna se manifieste, que no exista discrepancia entre
lo querido y lo declarado y que las partes contratantes coincidan en lo que pretenden, desde
sus respectivas posiciones en cuanto al objeto y a la causa del contrato. (PUIG BRUTAU)

En aquellos supuestos en que la voluntad de los contratantes no se manifiesta de
manera consciente, racional y libre, el contrato no sera perfecto y podra impugnarse para que
los contratantes no se vean afectados por lo que no quisieron. La doctrina ha sistematizado
aquellos vicios que pueden afectar a la voluntad de los contratantes en base a dos criterios, en
relacion a la falta de conocimiento (error, dolo) y con relaciéon a la falta de libertad
(intimidacién o violencia moral). (LACRUZ)

§ 3.-EL OBJETO DE LOS CONTRATOS.
1.- Concepto

El objeto es uno de los requisitos esenciales del contrato, aparece mencionado en el
art. 1.261-2 cuando se menciona al: «objeto cierto que sea materia del contratoy. Asimismo
el art. 1.271 trata del objeto de los contratos, y segun el mismo pueden ser objeto de contrato
las «cosasy», aun las futuras, que no estén fuera del comercio de los hombres, y todos los
«servicios» que no sean contrarios a las leyes ni a la moral; asi pues para este precepto las
cosas y servicios son el objeto de todo contrato (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

La mayoria de la doctrina ha sefialado la incorreccion técnica del art. 1.271 puesto que
un concepto de objeto restringido a las cosas y servicios o identificado con la prestacion
comprometida no permite explicar el objeto determinados contratos como los asociativos
(contrato de sociedad), los negocios de segundo grado (transaccidén, reconocimiento,
novacion, modificacion, cesion, convenio arbitral, de interpretacion, etc.) en los que el objeto
es la relacion juridica anterior, o aquellos que contemplan una situacion futura (contratos
normativos, precontratos, contratos preliminares)(GETE-ALONSO).
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En el intento de formular un concepto unitario es necesario poner en relacion este
articulo con el art. 1.261.2 CC, en el que se define al objeto como la «materia del contrato»
y con el art. 1262.1 en el que el contrato aparece integrado al consentimiento (acuerdo
contractual). Tomando como base dichos preceptos el concepto hoy cominmente adoptado
por la doctrina y la jurisprudencia es el que entiende que el objeto del contrato es la
realidad social, representacion comun de las partes, -la materia- sobre la que recae el
consentimiento (DE CASTRO). De otra parte, considerar el objeto del contrato como la
realidad base del consentimiento permite poder diferenciar el objeto del contrato del objeto
de la obligacion y mas concretamente de ésta en su fase de cumplimiento (GETE-ALONSO)

*ACTUALIZAR
Las SSTS de 10-10-1997, (RJA 864/1997) y 5 junio 1978 ( RJA 1978\2219), fijan el
siguiente concepto de objeto:

«.... aquella realidad sobre la que el contrato incide y en relacion a la que recae el interés
de las partes o la intencidbn negocial o movil esencial del contrato, es decir, el
comportamiento al que el vinculo obligatorio sujeta al deudor y que tiene derecho a
exigirle el acreedor, referido no al aspecto obligacional, objetivo inmediato, o sea, a los
derechos y obligaciones que se constituyen, sino al mediato, que puede consistir tanto en una
cosa propiamente dicha, bien de naturaleza exterior, ora procedente del ingenio humano o en
un acto integrador de prestacion. ...»

2.- Requisitos.

El art. 1.271 CC establece que: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no

estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.
Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea

practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las
leyes o a las buenas costumbresy.

En este precepto se hace referencia a tres requisitos del objeto sin los cuales no podra
hablarse de contrato: el de la licitud, y el de su posibilidad y determinacion.

2.a).- Licitud.

El requisito de la licitud se expresa en el articulo 1.271 de distinta forma, segun se
refiera a las cosas o a los servicios. Para las cosas, exige «que no estén fuera del comercio de
los hombres [...]».

La extracomercialidad es aquella situacion en la que se encuentran determinadas cosas
en sentido juridico, lo que las hace estar sustraidas al trafico (GETE-ALONSO). Bajo la
extracomercialidad de las cosas deben incluirse: 1. Los bienes de dominio publico (art.
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339). 2. Las cosas no susceptibles de apropiacion por considerarse cosas comunes a todos al
quedar fuera del ambito de poder del individuo (cfr. art. 333). 3. Los bienes sustraidos a la
libre disponibilidad de los particulares (v. gr., el estado civil de las personas, los bienes de la
personalidad, etc.). Un contrato que recayera sobre cosa fuera del comercio seria un contrato
al que le falta un presupuesto objetivo, y por lo tanto seria nulo

Para los servicios, «que no sean contrarios a las leyes y buenas costumbresy.
Ejemplos de servicios ilicitos serian el arrendamiento de servicios hechos para toda la vida
(art. 1583), el proxenitismo, etc.

2.b) Posibilidad.

Dice el articulo 1.272 que «no pueden ser objeto de contrato las cosas o servicios
imposibles». La imposibilidad a que se refiere este articulo es la originaria, la existente al
celebrarse el contrato. En tal caso, y generalizando lo que se dispone en el articulo 1.460 para
la venta ante idéntica eventualidad, el contrato es inexistente o radicalmente nulo. (Ej. el
supuesto de que se vende una parcela que no existe) Si la imposibilidad no es total, sino
parcial, también debe generalizarse, por analogia la norma contenida en el 1.460-2° lo que
faculta al acreedor para optar entre desistir del contrato o reclamar la posible prestacion, con
una reduccion en este caso de que la prestacion que corra a su cargo.

La posibilidad, caracteristica de las cosas y servicios, no excluye la futuridad. Dice en tal
sentido el articulo 1.271 que «pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no se
encuentren fuera del comercio de los hombres, aun las futuras». Por cosa futura se ha de
entender todo bien inexistente en el momento de la celebracion del contrato, pero que puede
existir segun el curso normal de los acontecimientos, ya por hecho de la naturaleza, ya por
hecho del hombre, ya por hecho de la naturaleza y del hombre.

Ej. El labrador que vende su cosecha del proximo afio o el duefio de un solar que lo permuta
por pisos que el constructor a quien se le cede se obliga a construir.

En todos los casos en que el contrato recaiga sobre una cosa futura, los contratantes
asumen la obligacion de realizar cuantas actividades sean necesarias para que la cosa llegue a
tener existencia y, al propio tiempo, omitir las que pongan en peligro ese resultado.

Por ultimo, el parrafo 2 del articulo 1 271 excepciona de la posibilidad de que las
cosas futuras sean objeto de contrato a la herencia futura Sélo admite que el testador (o
causante) haga por actos inter vivos la particion de sus bienes, y otras disposiciones
particionales, pero con eficacia para después de su muerte.

2.C) La determinacion o determinabilidad.

A tenor del articulo 1.273, «el objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada
en cuanto a su especie. La indeterminacion en la cantidad no serd obstaculo para la existencia
del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los
interesados»

Aunque el Codigo en este precepto unicamente se refiere a las cosas también es
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aplicable a los servicios. Una vez perfeccionado el contrato, se requiere que la cosa o servicio
que constituyan su objeto queden perfectamente determinados, sin que sea necesario un
nuevo convenio para fijarlos. En el caso de que éste convenio fuese necesario no nos
hallariamos ante un verdadero contrato sino ante tratos preliminares (LASARTE)

Por «cosa determinada en cuanto a su especie» entiende la jurisprudencia que «la
determinacion de la cosa se haga en forma que no pueda confundirse con otras distintas» (S.
de 28 de octubre de 1952). Por tanto, el objeto puede estar perfectamente determinado en un
principio (te vendo mi casa, te vendo este caballo), o relativamente indeterminado, como
cuando se sefiala el género al que la cosa pertenece (te vendo un caballo, te vendo una casa).
En este ultimo caso, la determinacion del objeto se efectuard al concretarse esa obligacion
que el Cddigo civil llama genérica. En suma, pues, el objeto puede ser determinado o
determinable, si constan en este ultimo caso en el contrato los elementos, para su
determinacion (S. de 22 de febrero de 1968).

El Codigo civil no considera necesario para que el objeto esté determinado el
sefialamiento de la cualidad. Esto no es necesario si el objeto aparece ya cierto y
determinado (este caballo, esta casa). Cuando se ha realizado una determinacion del mismo
por el género a que pertenece (vino, trigo), se suple la falta de criterios para perfilar la calidad
por lo dispuesto en el articulo 1.167: el deudor ha de entregar una cosa de calidad media.

La determinacion del objeto del contrato dentro del género senalado por las partes,
la fijacion del quantum de la prestacion o de su calidad puede quedar confiada al arbitrio de
un tercero (cfr. arts. 1.447 y 1.690).

§ 4.- LA CAUSA DEL CONTRATO.

Se trata, sin duda, de la materia més discutida dentro de la teoria del negocio juridico;
ya que, para unos -causalistas- la causa es un elemento del negocio juridico; mientras que,
para otros -los anticausalistas- €sta es un elemento totalmente inutil o inservible.

1. Concepcion causalista.-A su vez, dentro de la doctrina causalista, se discute en
cuanto a qué sea, y en cuanto a cual es su ambito. Asi, ALBALADEJO, distingue tres
concepciones causalistas: la objetiva, la subjetiva y la unitaria:

a) Para la concepcion «objetiva», la causa es el fin practico del negocio; la razén
economico-juridica del mismo; la funcion que caracteriza a cada tipo de negocio
reconocida por el Derecho; o la sintesis de la voluntad de las partes y del objeto del
negocio, objetivados por la Ley. Asi entendida, la causa es invariable para cada tipo de
negocio.

Por ejemplo, en la compraventa el fin del contrato es el de cambiar cosa por precio. Ademas
para esta concepcion, la causa es algo perfectamente diferente de los motivos y de los fines
subjetivos concretos que €stas persigan en cada supuesto.

b) Para la concepcion «subjetiva», la causa es la razon o motivo decisivo que induce
a negociar- el fin particular cuya consecucion impulsa a realizar el negocio. Para la misma, la
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causa no consiste en el fin abstracto y permanente, siempre igual en cada tipo de negocio,
sino en la finalidad concreta perseguida por cada una de las partes al negociar.

c) Para la concepcion «unitaria», tanto la consideracion exclusivamente objetiva de
la causa, como la meramente subjetiva son parciales, porque s6lo toman en cuenta un aspecto
de la cuestion. Por ello se entiende que, es preciso elevarse sobre ellas, aunadndolas, porque no
son realmente contradictorias ni incompatibles entre si. Junto al fin que el negocio persigue
en abstracto, hay que dar relevancia causal al propdsito que indujo al sujeto a alcanzar.

Esta es la teoria seguida por el T.S. que considera la causa en su aspecto objetivo
como el fin que se persigue en cada contrato, sin que este motivo pueda ser identificado con
los motivos individuales o psicoldgicos de las partes. Sin embargo en determinados supuestos
estos motivos personales deberan ser tenidos en cuenta , sobre todo para poder apreciar la
ilicitud de la causa; sobre todo cuando aquellos motivos se incorporan a la declaracion de
voluntad en forma de condicion, modo, etc...y sobre todo cuando dichos motivos han sido
reconocidos por ambas partes y pueden considerarse incorporados a la situacion inspiradora
del negocio (AMOROS GUARDIOLA).

La causa que el CC cita es la de la obligacion: «no hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 1. ) consentimiento de los dos tratantes; 2. ) objeto cierto
que sea materia del contrato; 3°) causa de la obligacion que se establezca» (art. 1.261 del
CC). En sustancia, es patente, que para dicho Cuerpo legal, requisito del contrato es que haya
causa de la obligacion.

El art. 1.274 no se da una verdadera definicion de causa del contrato, simplemente se
dice lo que se entiende por causa en cada uno de los tipos contractuales que en ¢l se
especifican. (AMOROS GUARDIOLA) .: «en los contratos onerosos se entiende por causa, para
cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera; y en los de pura beneficencia la mera
liberalidad del bienhechor.

2. Concepcion anticausalista.-Segin dicha orientacion, la causa es algo totalmente
inutil, y los codigos que la acogen, podian haber prescindido de la misma, sin que nada
cambiase por ello. Refiriéndose, en concreto, a la causa de las obligaciones contractuales, se
entiende que en los contratos onerosos, la causa se confunde con el objeto, y en los gratuitos
con el consentimiento del que hace la liberalidad.

3. Requisitos de la causa:

1.°.- La causa ha de existir. Los contratos sin causa no producen efecto alguno (art.
1.275, parrafo primero), o, dicho de otro modo, son inexistentes. Pero no hace falta que ésta
se haga constar de forma expresa en el contrato, puesto que se presume la existencia de la
causa mientras el deudor no pruebe lo contrario (art. 1.277).

Seria el caso de quien queriendo defraudar a sus acreedores simula una compraventa
de sus bienes pero en realidad ni se le ha entregado ninguna cantidad de dinero por ellos ni
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tampoco ha habido un traspaso posesorio. Este contrato seria radicalmente nulo.

2.°.- La causa ha de ser verdadera. La causa falsa puede ser falsa propiamente dicha
o simulada. Es falsa propiamente dicha la causa que tiene por base la credulidad en un hecho
no existente; y simulada, la que tiene lugar cuando se hace aparecer artificiosamente una
distinta de la verdadera . (Ej. Se simula una compraventa pero en verdad se ha realizado una
donacion encubierta) La causa falsa se confunde, en realidad, con la inexistencia de causa y
produce la inexistencia del contrato; la simulada no siempre produce este efecto, porque
puede suceder que la causa oculta, pero verdadera, baste para sostener el contrato. De
acuerdo con esta doctrina, dice el articulo 1.276 de nuestro Codigo que «la expresion de una
causa falsa en los contratos dard lugar a la nulidad si no se probase que estaban fundados en
otra verdadera y licitay .

3°.- La causa ha de ser licita. El cc recoge al lado de los contratos sin causa aquéllos
que, aunque tengan causa ésta puede ser calificada de ilicita. Es ilicita la que se opone a las
leyes o a la moral y produce la no existencia del contrato (art. 1.275). Pero se presume la
licitud de la causa, mientras no se pruebe lo contrario (art. 1.277).
Ej. La venta de un local como habitable a sabiendas de que no lo es, por tener tal destino
prohibido por Ley, es un supuesto de causa ilicita (STS 28-10-1974). También es ilicita la
causa cuando la escritura de compra-venta se otorga con la Unica finalidad de defraudar a los
herederos legitimarios (STS 20-12-1985).

Un supuesto de causa inmoral seria el caso de donaciones realizadas para compensar
una relacion concubinaria (STS-11-1994).

§ 5.- LA FORMA DE LOS CONTRATOS
5.1. La nocion de forma del contrato en la doctrina

De acuerdo con LALAGUNA todo contrato necesita de una forma que haga posible el
conocimiento de la existencia y del contenido del consentimiento contractual. Se suele
afirmar que la forma es un signo de exteriorizacion (la voz, la escritura, el gesto, la conducta)
de la llamada voluntad interna de los contratantes, la forma se viene a considerar como la
imagen visible de una supuesta «voluntad interna» de los sujetos del contrato.

La palabra «forma» se emplea en nuestra legislacion con muy diversos significados:
forma en un sentido amplio, para designar el vehiculo o medio de expresion o medio de
exteriorizacion del cual se sirven las partes para emitir sus declaraciones de voluntad y para
hacerlas llegar o hacerlas conocer a sus destinatarios. La forma desde este punto de vista
amplio es como una cualidad elemental presente en todos los contratos en general , y la
forma en un sentido estricto, cuando la ley o la voluntad de los particulares imponen un
determinado medio (documento, escritura publica...) para exteriorizar la voluntad contractual
en determinados contratos, por ello llamados formales o solemnes.

Contratos no formales seran todos aquellos cuya validez, perfeccion y eficacia
dependen Unicamente de la existencia del consentimiento, cualquiera que sea la manera a
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través de la que este se haya declarado.

Para DIEZ-PICAZO los contratos formales se caracterizan porque la forma que han de
observar para su validez no es una forma cualquiera de las varias posibles (verbal, escrita,
documental publica. etc.) sino una forma predeterminada por la Ley o por la voluntad de los
particulares; de modo que el contrato no alcanzard plena validez y eficacia juridica si la
voluntad no ha sido manifestada a través de esa forma, que adquiere el rango de requisito
esencial del negocio, junto con los del art. 1261.

Ej. La donacion de bienes inmuebles es un contrato formal que debe de realizarse mediante escritura publica
(art. 633 CC), luego aquella donacidn de fincas que se realice mediante documento privado sera nula

5.2. Clases de forma: la forma ad substantiam o ad solemnitatem y la forma ad
probationem

La doctrina tradicional distingue entre la forma «ad substantiam», «ad solemnitatem»
o constitutiva y la denominada forma «ad probationem» o «ad utilitatemy.

A) Las formas denominadas ad substanciam, ad solemnitatem o constitutivas son aquellas
que por indicacion expresa de la ley constituyen un requisito esencial del contrato, de modo
que su falta determina la nulidad del mismo. Cabe afirmar que en los casos en que es exigida
la forma constitutiva ésta cumple una funcion especifica esencial en la configuracion del
contrato, en el sentido de que sin ella el contrato es nulo o inexistente a todo efecto.

Son formas «ad sustantiam» aquellas que apareciendo mencionadas en el art. 1.280

CC, ademas son apoyadas por una expresa referencia legal. Este seria el caso de la hipoteca, puesto
que el art 145 LH establece que: «Para que las hipotecas voluntarias queden validamente establecidas, se
requiere: 1.Que se hayan constituido en escritura publica. 2. Que la escritura se haya inscrito en el Registro de
la Propiedady.

El deber de observar una forma especial (ad substantiam o ad solemnitatem) como requisito
de validez de ciertos contratos, viene determinada generalmente por una expresa disposicion
legal, o por acuerdo de las partes en aquellos contratos para cuya existencia o validez la ley
no requiere una forma especial de constitucion, podran quedar sujetas las a la observancia de
una cierta forma en virtud del principio del autonomia privada (Art. 1.255) También en este
caso la inobservancia de la forma especial prescrita determina la nulidad del contrato.

B) Las formas ad probationem, segin LOPEZ Y LOPEZ, son aquellas que: «son precisas en el
sentido de facilitar la prueba, potenciar la eficacia del contrato frente a terceros, servir de
titulo de ejecucion, ingresar en los Registro o ser presentados en oficinas publicas o conferir
una especial prelacion a los créditos, ésta es la utilidad de la forma que pretende colmar el
art. 1.280 CC, y no la necesidad juridica de validez.

El art. 3 LH exige que puedan ser inscritos, entre otros los «titulos traslatives o declarativos
del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos» deberan
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estar consignados en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico expedido por
Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los reglamentos.

Son formas ad probationem las sefialadas por el art. 1.280 CC siempre que no exista
otra norma que expresamente indique la exigencia de una forma determinada. Este es el caso
del art. 633 CC que exige que las donaciones de inmuebles se otorguen mediante escritura
publica.

Ej. un supuesto de forma ad probationem es el de la compraventa de inmuebles, de
modo que serd valido un contrato de compraventa de una casa realizado en documento
privado, a pesar del mandato del art. 1.280.1 CC que exige que: «Deberan constar en
documento publico: los contratos que tengan por objeto...la transmision...de derechos reales
sobre bienes inmuebles»

5.3. El sistema de libertad de forma del Codigo civil
a) La formulacion del principio de libertad de forma en el Cédigo Civil

Nuestro Codigo Civil en el régimen formal de los contratos continua la orientacion
tradicional del Ordenamiento de Alcala, que sigue el principio espiritualista, el cual no
impone la exigencia de forma aleuna para la validez de los contratos», en base a lo
establecido en el articulo 1.278 CC: «Los contratos seran obligatorios cualquiera que sea la
forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales
para su validez»

Sin embargo, la formulacion del principio de libertad de forma enunciado en el
articulo 1.278 queda desvirtuada, en parte, por lo establecido en los articulos 1.279 y 1.280.
La notable incoherencia sistematica entre estos tres preceptos de nuestro Codigo Civil ha
dado lugar a una jurisprudencia contradictoria y a una controversia doctrinal que todavia hoy
sigue abierta.

b) El articulo 1.279 del Codigo Civil. Significado y alcance

La razén de ser de este precepto es, a primera vista, la existencia dentro del propio
Cddigo —o en las leyes especiales- de normas que establecen en términos imperativos un
deber de otorgar en escritura u otra forma especial para determinadas categorias de contrato.
Asi ocurre concretamente con el articulo 1.280 CC que enumera en seis apartados a los actos
y contratos que «deberan constar en documento publico». Si se tomase esta expresion en su
literalidad y dado el amplio nimero de actos y contratos mencionados en el texto de la
norma, vendria a quedar reducido considerablemente el alcance del principio de libertad de
forma del articulo 1.278.

Evitar una interpretacion tan adversa para el principio de libertad de forma podria
ser la finalidad a que responde el articulo 1.279, limitando la exigencia legal de la
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observancia de la forma escrita establecida en el articulo 1.280 a una simple facultad de los
contratantes para «compelerse reciprocamente a llenar aquella forma» desde que hubiese
intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios para la validez del contrato. Con
lo que, establecido que el contrato es valido aunque no se otorgue la escritura u otra forma
especial que «la ley exigiere» (art. 1.279), queda intacto el postulado de que «los contratos
seran obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en
ellos concurran las condiciones esenciales para su validez» (art. 1.278). Es obvio que esta
interpretacion so6lo se podria mantener con referencia a aquellos actos y contratos
mencionados en el articulo 1.280 que no requieren para su validez la observancia de
escritura publica (en base a otro precepto legal del Codigo).

El deber de «constar en documento publico» los actos y contratos a que se refiere el
articulo 1.280 no afecta a la validez o existencia del contrato (art. 1.261). La observancia de
forma no es un requisito de validez, y el deber legal formulado en el articulo 1.280 de
que los actos y contratos que indica el precepto han de constar en documento publico
queda circunscrito a la finalidad de que cualquiera de los contratantes ejercite la
facultad que le otorga el articulo 1.279 de exigir al otro que el contrato (valido aunque no
conste en documento publico) se otorgue en escritura publica, ante las ventajas evidentes
que ésta tiene, no solo a efectos de prueba (arts. 1.218, 1.225-1.227 del CC) sino también a
otros efectos, como el acceso a los Registros (arts. 32 de la Ley hipotecaria y 39 de la Ley de
Hipoteca mobiliaria), el de su oponibilidad a terceros (cfr. arts. 1.526, 1.549, 1.865, del CC),
o el de preferencia de los créditos en caso de concurso (arts. 1.924 y ss del CC) (LALAGUNA)

¢) El articulo 1.280 del Cddigo Civil. Contenido, Critica.

El articulo 1.280 dispone lo siguiente: «Deberan constar en documento publico:

1°.- Los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion
o extincidn de derechos reales sobre bienes inmuebles.

2°.-. Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis 0 mas afios, siempre que
deban perjudicar a tercero.

3°.- Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones.

4°.- La cesion, repudiacion y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la
sociedad conyugal.

5°- El -r para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que
deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por
objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a
tercero.

6°.- La cesion de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en escritura
publica.

También deberan hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demés contratos
en que la cuantia de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500
pesetasy.

A pesar de los términos imperativos en que aparece enunciado el ultimo parrafo del
articulo 1.280, el Tribunal Supremo ha entendido que no afecta a la validez del contrato el
hecho de que no se cumpla el requisito de su redaccion por escrito. Se hace prevalecer asi
sobre la letra de este precepto la norma del articulo 1.279.
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Por lo demaés, no se comprende bien la interpretacion comunmente mantenida del
articulo 1.280 al menos en los términos de generalidad en que se propone, pues en su texto
hay una precisa referencia a determinados actos y contratos que a la vista de lo dispuesto en
otros lugares del Cddigo, son, sin duda algunos actos y contratos formales, en el sentido
indicado de ser en ellos necesaria la observancia de escritura publica u otra forma especial
como requisito esencial o de validez.

Asi, entre los contratos mencionados en el numero primero que tienen por objeto la
creacion, modificacion o extincidon de derechos reales sobre bienes inmuebles, se encuentran
algunos que requieren el otorgamiento de escritura publica como requisito esencial de
validez, como la donaciéon de inmuebles (art. 633), el censo enfitéutico (art. 1.628), la
hipoteca (art. 1.875 CC y 145 LH) y . En el nimero tercero se mencionan las capitulaciones
matrimoniales y sus modificaciones que «para su validez habran de constar en escritura
publicay (art. 1.327 CC),. En el nimero cuarto se incluye la repudiacién de derechos
hereditarios que «deberd hacerse en instrumento publico o auténtico, o por escrito presentado
ante el Juez competente para conocer de la testamentaria o del abintestatoy» (art. 1.008).

Los contratos




Tema 3:
LOS VICIOS DE LOS ELEMENTOS
DEL CONTRATO.

§1.- LOS VICIOS DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.
§2.- LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

§3.- VICIOS DE LA FORMACION:EL ERROR.

§4.- LA VIOLENCIA Y LA INTIMIDACION.

§5.- EL DOLO.

§6.- LOS VICIOS DE LA DECLARACION.

§7.- LOS VICIOS DEL OBJETO.

§8.- LOS VICIOS DE LA CAUSA.

§1.- LOS VICIOS DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Con el término vicio se estd haciendo referencia a cualquier anomalia que afecte a los
elementos del contrato, bien por faltar alguno de ellos o bien, atin en el caso de existir todos,
porque alguno de ellos presente algun tipo de deficiencia. (VALPUESTA)

§2.- LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO.

Para que el contrato nazca es presupuesto que sea obra de la voluntad libre y consciente de
los que la otorgan, ésta ha de ser consecuencia de un consentimiento serio, espontaneo y
libre, cuando no concurren estas circunstancias el consentimiento se halla viciado
(DIEZ-PICAZO)

La doctrina juridica ha sistematizado los vicios que afectan al consentimiento en dos grupos:
Uno constituido por los vicios de la formacion del consentimiento o simplemente vicios del
consentimiento (error, violencia e intimidacion y dolo) y el otro por los vicios de la
declaracion (error obstativo, reserva mental y declaracion de voluntad falta de seriedad)
(CASTAN). Algln autor, a su vez, dentro de los vicios de la formacion distingue entre los supuestos
de falta de conocimiento (error, dolo) y los de falta de libertad de exteriorizacion de la libertad
libremente formada (intimidacion o violencia moral) (LACRUZ)

2. 1. Vicios de la formacion del consentimiento o vicios del consentimiento

Los vicios del consentimiento aparecen enumerados en el art 1.265 del Cddigo civil que
dice que «sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o doloy, de
lo que se deduce que existe una enumeracion taxativa de causas que permiten la
impugnacion del contrato por vicios del consentimiento contractual. No obstante la admision
de aquellas causas se hace en la jurisprudencia con grandes cautelas y con un sentido
excepcional muy acusado.
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Es de resefiar que el rigor del art. 1265 se encuentra suavizado por los subsiguientes
de tal forma que la regla general serda la anulabilidad del negocio viciado y solo
excepcionalmente, bajo determinadas circunstancias el negocio sera nulo.

2.2. Vicios de la declaracion.

Para que la voluntad tenga relevancia juridica debe manifestarse al exterior mediante
la pertinente declaracion, con el fin de que sea conocida por el otro contratante y se integre en
el consentimiento contractual, asi pues podemos hablar de voluntad internamente formada
y declaracion de la misma. Pueden existir problemas cuando hay discordancia entre la
voluntad interna y la externa, debiendo resolverse cual de las dos voluntades es la que debe
prevalecer. El criterio que se tiene en cuenta es el valorar los intereses que hay en juego asi
como los comportamientos de la partes. Entre la dos voluntades se da preferencia a la
voluntad interna, sin embargo ésta cedera ante la voluntad declarada cuando la divergencia es
imputable al declarante y de forma razonable se ha generado una confianza en la otra parte
sobre la voluntad negocial.

(VALPUESTA)

Los supuestos de divergencia entre la voluntad interna y la declarada son: /a
reserva mental, el error obstativo, la violencia absoluta, la reserva mental, y la simulacion.

§3.- VICIOS DE LA FORMACION: EL ERROR.

3.1.- Error en la formacion de la voluntad. El error propio

El error es una falsa representacion mental o equivocado conocimiento de la realidad
que vicia el proceso de formacion del querer interno, y que opera como presupuesto para la
realizacion del negocio: o no se hubiera querido contratar de haberse conocido exactamente
la realidad, o se hubiera querido pero de otra manera. Este es el llamado tradicionalmente
error-vicio o error propio contemplado en el art. 1.266 del CC, este precepto fija las
condiciones para que el error pueda producir vicios invalidantes, asimismo hace referencia a
otras clases de error. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)).

El art. 1266 CC establece que: «Para que el error invalide el consentimiento, debera recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de
la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.

El error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiere
sido la causa principal del mismo.

El simple error de cuenta solo dara lugar a su correccion.

La doctrina distingue también entre error motivo o propio y error obstativo. El error
propio es el que afecta a la formacion de la voluntad misma, de modo que el sujeto se decide
a declararla precisamente porque lo sufre. Esta clase de error puede ser tanto de hecho o de
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derecho: en el primero existe un equivocado conocimiento de la realidad factica y en el
segundo de la juridica. El error obstativo, es el que se produce cuando alguien manifiesta
algo distinto de lo que realmente quiere, es decir, que emite una declaracion de voluntad que
no coincide con la interna (DE PABLO CONTRERAS). Este error es contemplado por la doctrina
como un vicio de la declaracion.

Ej. En un contrato se utiliza la expresion compraventa cuando se queria decir
arrendamiento. Para llegar a afirmar que ha habido error habra que analizar el resto del texto
donde podria deduce que estamos ante un arrendamiento puesto que se establecia un precio
mensual

3.2.- Error invalidante o esencial.

El art. 1266 CC se refiere al error motivo o error propio y en el se especifican aquellos
errores que invalidan el contrato:

A) Error sobre la sustancia o cualidades. Segin el parrafo 1° de aquel precepto, «para que el
error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto
del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarloy». Esta clase de error no s6lo se refiere a las cosas sino también a las
prestaciones pactadas por las partes. Con caracter genérico recibid el nombre de error in
corpore o in re por referirse a los elementos sobre los que recae el consentimiento contractual
(DE PABLO CONTRERAS).

Segun PUIG BRUTAU el precepto parte de la idea de que el error sustancial es de tal
gravedad que debe considerarse determinante, mientras que en el caso de error sobre las
cualidades o condiciones del objeto, éstas han de ser las que efectivamente hayan inducido a
contratar.

El primer supuesto es el que los romanos denominaban error in substantia . Ej.
Alguien compra un caballo creyendo que era el que habia probado en el tentadero o compra
un cuadro creyendo que era de Goya y en realidad es de otro pintor contemporaneo. El
segundo caso fue denominado error in qualitate. Seria por ejemplo compramos una lampara
de plata maciza cuando en realidad solo lleva un bafio de ese metal.

B) El error sobre la persona (error in persona) -De acuerdo con el parrafo 2. del articulo
1.266, «el error sobre la persona sdlo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella
hubiese principal del mismoy.

Tal como se desprende del precepto solamente sera relevante este error si la consideracion a
la persona ha determinado a la celebracion del contrato. En este error ha de incluirse tanto el
que recae sobre la identidad de la persona como sobre sus cualidades El primer supuesto seria
el caso de que creemos que estamos contratando con Dali pintor famoso y luego resulta ser
un sobrino de su mismo nombre y apellido. El segundo supuesto seria cuando queriendo que
nos restauren una vidriera gotica, contratamos a un profesional creyendo que un restaurador
de vidrios cuando en realidad s6lo lo es de cuadros.
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El error in persona invalidante tiene lugar principalmente en los negocios celebrados intuitu
personae, porque estos se celebran por motivos de amistad (mandato, sociedad, deposito,
etc), o porque su ejecucion requiere de aptitudes personales (contratos de obra o servicios) o
porque son contratos gratuitos (donacion). (DE PABLO CONTRERAS).

3.3. Errores no invalidantes.

Segiin DiEZ-PICAZO Y GULLON, ademas de los errores invalidantes que de forma expresa
recoge el art.1266 podemos encontrarnos con los siguientes:

a) El error de cdlculo.- Es el error de cuenta derivado de un defecto de calculo o
equivocacion en una operacion matemadtica cuyas bases se conocen. S6lo da lugar a su
correccion.

b) El error sobre los motivos.-Los moviles internos, subjetivos, que llevan a las partes a
contratar, no son nunca tomados en cuenta en aras de la seguridad del trafico. Ej. La novia
que se compra un traje para la boda que luego no se celebra.

c) El error sobre el valor.-Es un error que no es acogido, dado los principios de economia
liberal en que se inspira el Codigo civil, salvo que haya habido mala fe por la otra parte. Ej.
datos contables inexactos hacen creer que unas acciones sociales tienen un determinado valor.

d) El error sobre la cantidad, peso o extension.- (error in quantitate). Vician o no el contrato
en relacion a su magnitud, es decir cuando puedan suponer la pérdida de una cualidad que se
atribuye a la cosa. Asi, por ejemplo, un solar de X metros es edificable segun las ordenanzas
municipales; pero el que se compra no los tiene en la realidad, y por tanto no es edificable.

e) El error en el negocio.-Asi, por ejemplo, si una de las partes quiere vender la cosa y la
otra la acepta creyendo que se le presta. Su efecto es la inexistencia o nulidad radical del
contrato, puesto que no hay acuerdo de voluntades, por lo tanto no hay consentimiento

f) El error sobre la existencia del objeto.-La venta de una cosa, por ejemplo, que el vendedor
creia existente cuando en realidad se ha destruido. Falta el requisito esencial del objeto,
exigido por el articulo 1.261, por lo que el contrato sera nulo.

3.4.- Presupuestos para la relevancia del error.

La doctrina y la jurisprudencia han establecido determinados presupuestos para que el error
sea relevante y pueda anular el contrato (PUIG BRUTAU):

1°.- Ha de ser esencial en el sentido de que determine la voluntad del contratante que
lo alega. El error relevante debe incidir en un elemento del negocio que sea basico o esencial.

2°.- Ha de existir un nexo de causalidad entre el error sufrido y finalidad perseguida
por el contratante.

3°.- Ha de ser un error excusable o no imputable al contratante que lo ha sufrido, en
caso contrario seria inexcusable, en el sentido de que la contraparte no podria ampararse en el
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mismo cuando ella hubiese podido evitar el error empleando una diligencia normal. El error
relevante es el error excusable, pese al silencio del Codigo civil

4°.- El error que ha sufrido uno de los contratantes ha se ser recognoscible por el
otro. Es decir que si el error de uno de los contratantes es advertido por el otro, éste tendra
que soportar la impugnacion del contrato celebrado por su propia negligencia.

§4.- VICIOS DE LA FORMACION: LA VIOLENCIA Y LA INTIMIDACION.
4.1.- Violencia.

Hay violencia, dice el parrafo 1.267-1° «cuando para arrancar el consentimiento se emplea
una fuerza irresistible». Para que la violencia vicie el consentimiento se exige que haya sido
irresistible. Este precepto regula conjuntamente dos vicios de la voluntad: la violencia que se
caracteriza por el empleo de la fuerza fisica (coaccidon fisica) y la intimidacion por la
coaccion moral.

La violencia vicia el consentimiento lo mismo si su autor es una de las partes del contrato o
como si lo ha sido un tercero sin participacion alguna en €l, tal como se refleja en el art. 1.268
tanto para la violencia como para la intimidacion.

La coaccion fisica para que invalide el consentimiento ha ser absoluta, ha de consistir en la
fuerza bruta y material que excluye por completo la voluntad y la sustituye convirtiendo al
declarante en un mero autdmata (Ej. una persona analfabeta firma con su huella dactilar un
documento porque otra le ha sujetado y le ha llevado el dedo).

Segin DE CASTRO que lo irresistible se refiere al hecho de encontrarse el contratante en
una situacion de fuerza frente a la que no cabe resistencia, en la que, dadas las circunstancias,
no se ha dado la posibilidad de una oposicion eficaz.

4.2.- Intimidacion.

Hay intimidacion segun el art. 1.267-2 «... cuando se inspira a uno de los contratantes el
temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la
persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientesy.

Los elementos constitutivos de la intimidacién son, por una parte, un factor externo, la
amenaza, y otro interno, la creacion de un estado de temor producto de tal amenaza; entre
ambos factores debe de existir un nexo o relacion de causalidad, de forma que el contrato se
produce como consecuencia de la amenaza (VALPUESTA).

La amenaza supone el anuncio de un mal «inminente y grave». La inminencia requiere un
juicio sobre la mayor o menor proximidad del mal que se espera y sobre la mayor o menor
posibilidad de evitarlo; ademas la amenaza debe ser determinante de la declaracion de
voluntad, debe existir un enlace causal entre ella y el consentimiento emitido. La inminencia
y gravedad exigen igualmente una certidumbre del mal con que se amenaza. No hay
verdadera amenaza si se trata de un peligro incierto, remoto o inconcreto. (DIEZ-PICAZO Y

_31_



GULLON)

El segundo elemento de la intimidacion es una situacion de temor creado en el sujeto pasivo.
El Cédigo civil al exigir que sea «racional y fundado», parece que establece una medida
objetiva del temor. No obstante el art. 1.267-3° obliga al juzgador para apreciar la existencia
de intimidacion, que atienda «a la edad, al sexo y a la condicion de la personay.

En el 1.267-4 hay una referencia al denominado «temor reverencialy, estableciendo que éste
es «el temor de desagradar a quienes se debe sumision y respeto no anulara el contrato». No
obstante, habra intimidacion si esas personas, en vez de inspirar un miedo reverencial estan
inspirando un temor racional y fundado de un mal grave e inminente.

§5.- VICIOS DE LA FORMACION: EL DOLO.

Dice el articulo 1.269 CC que «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas
de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas,
no hubiera hecho.

El dolo o engaio fraudulento es otro de los vicios del consentimiento con efectos
invalidantes. El dolo parte de una conducta ilicita que recae sobre una persona a la que se
induce a contratar, pero a diferencia de la violencia o de la intimidacion, no se actiia sobre la
libertad, sino sobre el conocimiento, ya que mediante el dolo se produce un engafio
(VALPUESTA). Ej. En el siglo pasado era frecuente en las ferias de ganados que se pintase a
los animales viejos, sobre todo burros y caballos, para simular que eran jovenes y engafar asi
al comprador poco avezado.

La esencia del denominado dolo in contrahendo radica en la voluntad productora de un
engaio, causada por la conducta de una de las partes del contrato. En esta figura, a diferencia
de lo que ocurre con la violencia o la intimidacion, no se admite el dolo causado por un
tercero (DIEZ-PICAZO Y GULLON). A diferencia del error como vicio de la voluntad, en el dolo
se toma en consideracién de manera relevante el hecho de su provocacion por medio de un
artificio o maquinacion fraudulenta que lleva a cabo el otro contratante. (PUIG BRUTAU)

El Cédigo civil al referirse a «palabras o maquinaciones insidiosas» parece que contemple
solamente un comportamiento positivo y que rechace el dolo omisivo, es decir, el que ha
originado un engafio porque un contratante no ha informado al otro de hechos o
circunstancias que, hubieran llevado al que las desconoce a la no celebracion del contrato.
Ante el silencio del legislador el TS ha venido estableciendo que el dolo omisivo también es
relevante porque la buena fe impone el deber de informar de la veracidad de aquellas
circunstancias que se sabe o debe saberse que inducen a la otra parte a contratar. (DiEZ-
PicAzO Y GULLON)

Segun el articulo 1.270, para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, deberé ser
grave y haber sido empleado unicamente por una de dos partes contratantes. El dolo
incidental solo obliga al que lo empled a indemnizar dafios y perjuicios.

El dolo grave se ha entendido tradicionalmente como el que da causa al contrato, el que sin

_32_



¢l no se hubiese celebrado, y el dolo incidental como el que recae sobre circunstancias de
orden secundario o elementos que no han sido determinantes del contrato, lo que es un
problema de interpretacion de la voluntad de las partes (DiEz-P1cAZO Y GULLON)

Pero no toda conducta positiva u omisiva dolosa tiene trascendencia juridica, puesto que
podemos encontrarnos con el denominado dolus bonus, conocido en Derecho romano, que es
el margen de maniobras, dirigidas a conseguir que se contrate tolerado, por la conciencia
social y por los usos. El dolus bonus tiene un campo de aplicacion especifico en la
propaganda (DiEz-PiCAZO Y GULLON).

El dolo solamente tendrd relevancia cuando ha sido empleado por una de las partes.
Cuando el dolo es reciproco, es decir ejercitado por ambas partes contratantes, carece de toda
trascendencia, puesto que la buena fe debe ser exigida a ambos contratantes (PUIG BRUTAU)
En este caso se produciria una compensacion del dolo (DE PABLO CONTRERAS).

§6.- LOS VICIOS DE LA DECLARACION
6.1.- La reserva mental

Esta supone una divergencia consciente entre el querer interno del sujeto y la
manifestacion de ese querer causada de forma unilateral por quien emite la declaracion. El
declarante emite una voluntad que en su interior no quiere, o bien con unos efectos
restringidos de los propios de la misma. En otras palabras, su voluntad real es restringir o
anular la eficacia de lo declarado (DiEZ-P1CAZO Y GULLON).

Con arreglo al principio de la proteccion de la confianza y de la buena fe, esta reserva mental

carece de efectos frente a la contraparte del contrato. Asi pues el contrato es valido, siendo
por lo tanto vinculante para quien emiti6 la declaracion de voluntad con reserva, puesto que
con su actuacion culpable generd la confianza de la otra parte (VALPUESTA).

6.2.- El error obstativo o impropio

El error obstativo o error en la declaracion de la voluntad, segin DIEZ-PICAZO Y
GULLON, es el que recae en la declaracion de voluntad, cuando ésta no ha tenido ésta ningun
obstaculo para formarse libremente, pero al expresarse al exterior se da el error, la
divergencia no deseada entre lo declarado y querido .

Son supuestos tipicos de error obstativo el caso de quien en una subasta hace un gesto
que se interpreta como que puja en ella, o el supuesto del lapsus linguae o calami, del que
dice o escribe vender en vez de arrendar, o en vez de entregar un objeto distraidamente
entrega otro. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

El error obstativo no se encuentra regulado en el CC a diferencia de lo que sucede con el
error propio. Segun el T.S debe prevalecer la voluntad real, pero cuando la disconformidad
sea imputable al declarante por malicia o negligencia, debe prevalecer la voluntad declarada
sobre la interna, si la otra parte obr6 de buena fe, en aras de la proteccion del trafico y por
razones de seguridad juridica.
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En el caso de la STS 25 febrero 1995 (RJA 1643) unos ancianos cedieron mediante escritura
publicos unos bienes a unas por no estar en condiciones, por razon de edad avanzada, para atenderlos,
ni de cuidarse a si mismos, y ello a cambio de recibir la asistencia que les fuera necesaria, dado que se
encontraban. El precio pagado por los bienes fue irrisorio. El tribunal estimé que: « hubo error en los
vendedores, considerando como tal el falso conocimiento de la realidad capaz de dirigir la voluntad a
la emision de una declaracion no efectivamente querida (Sentencia de 21 mayo 1963 [RJ 1963\3586]).
Error que puede calificarse, como hizo ya el juzgador de primera instancia y acept6 el de la segunda,
de error obstativo, es decir, no influyente en la formacion de la voluntad sino con efectos en la
declaracion y transmision de la misma, que no se correspondié con la realmente existente»

La STS 26 noviembre 1956, establece que la declaracion no se correspondié con la voluntad
«realmente existente» como si, por ejemplo se declara comprar la finca la finca XX cuando la que se
queria comprar era la finca Z (STS 26 noviembre 1956).

6.3.- La declaracion de voluntad falta de seriedad.

Es también un caso de divergencia consciente entre la voluntad y la declaracion. El
declarante emite voluntariamente su declaracion, pero lo hace sin una seria voluntad de
obligarse y sobre la base de que esta falta de seriedad sera advertida o reconocida por el
destinatario de la declaracion. Se habla también en este caso de declaraciones «iocandi
causay o por broma. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

Ej.- Cuando se le propone a un conocido venderle un coche en un precio muy bajo el
dia de los Santos Inocentes, a sabiendas de que se dara cuenta de la broma. Cuando alguien
en una representacion teatral le propone a otro cualquier tipo de negocio.

Esta declaracion de voluntad esté privada de todo efecto. Si que tendra efectos en el supuesto
en que la falta de seriedad no pudiese ser reconocida por el destinatario, porque el contexto
de la declaracion no permitio advertir ese caracter de la misma. En este caso un sector de la

doctrina opina que el autor de la declaracion iocandi causa estard obligado a indemnizar los
dafios causados a la otra parte. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

§7.- LOS VICIOS DEL OBJETO.

Los vicios del objeto del contrato son, como ya se estudio en el tema precedente, la
imposibilidad, la ilicitud y la indeterminacion.

§8.- LOS VICIOS DE LA CAUSA.

Los vicios de la causa son la inexistencia, la falsedad y la causa ilicita. (Vid. Tema 2)



Tema 4:
PREPARACION Y PERFECCION
DEL CONTRATO

§ 1.- LA DISTINCION DE FASES EN LA VIDA DEL CONTRATO.
§ 2.- LA FORMACION DEL CONTRATO.

§ 3.- EL PRECONTRATO.

§ 4.- LA PERFECCION: LA OFERTA Y LA ACEPTACION.

§ 5.- LA CONSUMACION

§ 1.- LA DISTINCION DE FASES EN LA VIDA DEL CONTRATO.

La doctrina viene distinguiendo tres fases en la vida del contrato: la generacion, la perfeccion
y la consumacion:

A) La formacion o generacion comprende los preliminares y el proceso de
formacion interna del contrato (CASTAN).

B) La perfeccion es el nacimiento del contrato a la vida juridica por el concurso de la
oferta y de la aceptacion. La perfeccion supone que el contrato ya existe y ha de cumplirse, es
el momento en que se crean las obligaciones.

C) La consumacion esté integrada por el cumplimiento del fin para que se constituy6d
el contrato, supone que las obligaciones contractuales se han extinguido mediante su normal
cumplimiento.

El CC no regula de modo sistematico las fase del contrato, y los preceptos que dedica
sobre todo a la formacion y la perfeccion del contrato son escasos e imprecisos (MARTINEZ
DE AGUIRRE)

§ 2.- LA FORMACION DEL CONTRATO.
2.1.- Los tratos preliminares.

Mediante la expresion formacion del contrato se comprenden los actos o serie de
actos que preceden o pueden preceder a la perfeccion de un contrato y que se llevan a cabo
con esa finalidad (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El contrato frecuentemente se concluye a través de unas relaciones muy simples, una
parte acepta lo que la otra le propone, son estos los denominados supuestos de formacion
instantanea del contrato. Sin embargo hay contratos de cierta entidad y complejidad que
requieren que antes de que se produzca el concurso de la oferta y de la aceptacion, las partes
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entren en una serie de tratos, conversaciones o negociaciones preliminares.

Los preliminares del contrato, segin CASTAN, se inician con un acto volitivo de la
parte proponente (proposicion, oferta o solicitacion) que suele ir seguido de otra
manifestacion de voluntad en virtud del cual la persona que recibe la oferta para contratar
manifiesta estar interesada en principio, con la misma, aunque sin comprometerse de
momento. O como dice MARTINEZ DE AGUIRRE, en los tratos preliminares o previos, las
partes se intercambian informacion acerca de las condiciones en las que estarian dispuestas a
celebrar un determinado contrato.

Segun DIEZ-PICAZO y GULLON, las partes no quedan obligadas por los tratos preliminares, y
por lo tanto son libres para llegar o no a la celebracion definitiva del contrato. Sin embargo,
aunque con los tratos preliminares no existe una verdadera relacion juridica entre los
interesados, es evidente que nos encontramos ante una relacién social o un «contacto
social» como establece la doctrina alemana. Esta relacion impone determinados deberes, en
cuya virtud las partes estan obligadas a comportarse con la buena fe necesaria y lo que no se
acomode a ella originara una responsabilidad denominada por culpa in contrahendo (DIEZ-
P1cAzO Y GULLON).

2.2. La responsabilidad por culpa «in contrahendo»

La norma general es que la ruptura de los tratos preliminares no origine
responsabilidad alguna. No obstante si la ruptura revela que no se iniciaron los tratos de
buena fe la parte perjudicada podréa exigir la reparacion del dafno causado (DiEz-PICAZO Y
GULLON). Ej. Se iniciaron conversaciones para alejar a la otra parte de otros tratos, o para averiguar
datos de una determinada empresa.

El problema se presenta al tratar de sefialar el régimen legal de esta responsabilidad,
puesto que el Cddigo guarda silencio con respecto al fundamento la responsabilidad
precontractual (PUIG BRUTAU). La mayoria de la doctrina estima que comoquiera que el
contrato no ha llegado a celebrarse, no le serd aplicable el régimen de la responsabilidad
contractual del art. 1.101 y ss. del Codigo; por lo tanto la inica via que se podra utilizar para
solicitar el resarcimiento de los dafios serd la accién de responsabilidad extracontractual
del art. 1.902 del Cédigo.

Un sector de la doctrina ha propuesto la elaboracion de un tercer género de
responsabilidad civil entre la contractual y la aquiliana o extracontractual. Para ello han
argumentado que los tratos preliminares son el elemento objetivo de una relacion
precontractual o prenegocial de caracteristicas propias, en cuyo contexto puede surgir como
consecuencia de una conducta dolosa o cuasi dolosa productora de un dafio, una obligacion
de indemnizar. Este tipo de responsabilidad, denominada precontractual o «in contrahendo»
tendria su fundamento en la idea de la buena fe, que en la fase de los tratos preliminares ha de
ser de contenido idéntico al de la fase de ejecucion, aplicandose analdgicamente a los tratos
preliminares el art. 1258 del CC ( LACRUZ)

En el siglo XIX, IHERING ya demostro la posibilidad de los dafios derivados de la
culpa in contrahendo basandose en antiguos textos romanos (PUIG BRUTAU).
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§ 3.- EL PRECONTRATO.-
3.1. Concepto y caracteres.

La doctrina con el término precontrato se refiere al acuerdo entre dos partes por el que una
sola, o las dos reciprocamente, prometen celebrar un futuro contrato cuyos extremos
principales han dejado previstos total o parcialmente (LACRUZ). Otro sector de la doctrina
también conoce esta figura con el nombre de promesa de contrato (DiEz-PICAZO Y
GULLON).

Segun PUIG BRUTAU, el precontrato responde a la necesidad de proporcionar una vinculacion
contractual antes de que se pueda completar el contrato que, en definitiva, se quiere otorgar.

Esta figura presta a los contratantes un servicio y una utilidad que no podrian
conseguir exactamente de otro modo. Estos por muy diversas razones pueden desear quedar
en algun modo vinculados vy, a la vez, que no se produzcan los efectos del contrato desde el
momento en que estipulan sus condiciones esenciales, y si desde otro posterior (LACRUZ).

El aplazamiento de la existencia del contrato puede obedecer a diversos motivos: a la
imposibilidad o dificultad material o juridica de dichas partes de otorgar entonces el contrato, por falta
de documentacion adecuada o de permisos oficiales; o bien para evitar impuestos, o no realizar dos
contratos notariales, o evitar una publicidad indeseable. O acaso porque la ley prohibe ahora unas
operaciones que se supone puedan ser licitas en el futuro: por ejemplo, se halla cerrada la exportacion
de una mercancia, pero se espera su reapertura; o tal objeto no es de licito comercio, pero puede llegar
a serlo; o el precio infringiria la tasa oficial que se halla en trance de desaparecer.

3.2. Regulacion.

El Codigo civil no regula el precontrato como una figura de cardcter general, si bien regula
varios tipos de promesa de contrato: art. 1.451 CC (de venta) y el art. 1.862 (de prenda).

La a jurisprudencia por el contrario ha admitido el precontrato como figura general y
categoria juridica autébnoma (SS. 9 julio 1940, 2 marzo 1965, 21 octubre 1974 y 30 diciembre
1980), declarando asimismo validas figuras de concretos precontratos distintas de las
legalmente admitidas, como el precontrato de arrendamiento (27 marzo 1958, 16 octubre
1965), de sociedad (5 marzo 1978 y 21 diciembre 1955) y de préstamo (4 mayo 1943). ».

La STS 5 Octubre 2005, también ha considerado al «precontrato como una primera fase del iter
contractus: la relacion juridica obligacional nace en aquél y posteriormente, de comun acuerdo o por
exigencia de una de las partes, se pone en vigor el contrato que habia sido preparado. Asi, se
distinguen dos fases: la primera, el precontrato que es distinto del contrato y no produce los efectos
de éste, como pudiera ser la transmision de la propiedad, sino sélo el que las partes pueden exigirse el
paso a la fase segunda, que es la celebracion del contrato preparado y es éste el que producira los
efectos que le son propios. Distincion entre el precontrato consistente en la promesa de venta y el
contrato de compraventa.




3.3. Requisitos generales para la validez del precontrato.

Todo precontrato exige por aplicacion del art. 1.261, los requisitos que este precepto
enumera, y, en general, los requisitos propios que se exigiran para el contrato definitivo.
Todos los elementos esenciales del futuro contrato, si no determinados perfectamente, han de
ser eventualmente determinables sin necesidad de recurrir a un nuevo acuerdo entre las partes
(LACRUZ)

En cuanto a la capacidad de las partes para el precontrato se requerira la capacidad propia
del contrato definitivo, a fin de evitar que a través de aquél se puedan eludir la exigencia de
capacidad especial o las prohibiciones de contratar que pudieran afectar a éste.

El objeto del contrato sera el del contrato proyectado. La forma del precontrato es libre, no
obstante si para el contrato proyectado se exige una determinada forma ad solemnitatem el
precontrato habra de observarla (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

3.4. Efectos del precontrato

El precontrato atribuye a las partes la facultad de exigir a la contraparte la puesta en
practica del contrato proyectado en cualquier momento, salvo que se haya fijado un plazo
para su cumplimiento (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La etapa preparatoria del precontrato deja vinculadas a las partes de forma, que en el
supuesto de que una de las partes se niegue a cumplir con el mismo, el Juez podra suplir el
consentimiento del obligado, puesto que la consumacion del contrato no requiere nueva y
especial manifestacion de voluntad, por venir ya prestado para ello el suficiente
consentimiento al perfeccionarse aquel contrato inicial (LACRUZ ).

3.5. Ambito del precontrato.

El precontrato puede referirse a multiples convenciones, aunque nuestro ordenamiento
solo regula los de compraventa (art. 1.451), prenda o hipoteca (art. 1.862) y arbitraje
(arts. 9 Ley 60/2003 de Arbitraje). Este Gltimo precepto establece que: «1. El convenio arbitral,
que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente,
deberd expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractualy.

3.6. La promesa de vender o comprar.

La promesa de vender o comprar es una de las pocas manifestaciones del precontrato que esta
regulada en el CC. El art. 1.451 CC establece que «la promesa de vender o comprar,
habiendo conformidad en la cosa y en el precio, dard derecho a los contratantes para
reclamar reciprocamente el cumplimiento del contrato.
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Siempre que no pueda cumplirse la promesa de compra y venta, regira para vendedor
y comprador, segun los casos, lo dispuesto acerca de las obligaciones y contratos en el
presente Libroy.

El art. 1.451 comprende dos situaciones o supuestos: las promesas unilaterales por la que
una persona se obliga a comprar a otra persona y la promesa bilateral; el que sean
situaciones distintas motiva que se tengan que estudiar separadamente (LACRUZ).

a) Promesa unilateral de vender (o de comprar). En la realidad social es mucho mas
frecuente la primera que la segunda, aunque la estructura y efectos de una y otra son
semejantes: una parte se obliga frente a otra -que acepta la promesa sin obligarse ella misma-,
por cierto tiempo, a vender o comprar una cosa. La parte promisaria, entonces, puede
gjercitar, o no, a su discrecion la facultad de comprar (o vender): de ahi que, por ser
facultativo el ejercicio de ese derecho, algunos autores identifiquen, en nombre y tratamiento
juridico esta promesa con la opcion de compra (LACRUZ ).

b) Promesa bilateral de compraventa. En ella el compromiso es reciproco: cada parte tiene
derecho a hacer cumplir a la contraria la venta o compra prometida.

En la practica se plantea con frecuencia el problema de distinguir cuando se estd ante una
mera promesa bilateral de venta y cuando ante una verdadera compraventa, lo que depende
de la voluntad de las partes, que a su vez resultara del fin o proposito practico perseguido por
ellas en el convenio. (LACRUZ)

Es también cuestion de interpretacion determinar ulteriormente si las partes han
querido dar a la promesa de compra y venta eficacia real (llegando al otorgamiento por el
Juez de la escritura de venta, en sustitucion de vendedor o comprador) u obligacional
(indemnizacion pecuniaria caso de incumplimiento). (LACRUZ)

3.7.- El contrato de opcion o promesa de comprar o vender..

A) Contenido de la opcion.

La opcidén es una modalidad o subespecie de precontrato, en verdad es una promesa
unilateral de contrato. El contrato de opcion puede ser oneroso o gratuito. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON). El contrato unilateral de opcidon confiere durante cierto tiempo, a uno de los
contratantes, la facultad de adquirir una cosa o derecho por cierto precio o contraprestacion y
determinado, sin mas que declarar su voluntad en tal sentido. Cabria también la posibilidad
de una opcidn del vendedor que obligaria a comprar al otro contratante, pero apenas existe en
la préactica. (LACRUZ.)

La opcion puede tener un contenido muy diverso: Ej. La opcién —durante diez meses - a
la prestacion de determinados servicios por un determinado precio; a que construyan una casa en mi
terreno a cambio de siete apartamentos, la opcion de compra de una finca a determinado precio, etc.

En el caso concreto de la opcion de compra permite al contratante, de una parte,
asegurar de modo inmediato la posible adquisicion de la cosa; y, de otra, con esa seguridad,
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negociar con posibles futuros socios, aportantes, subadquirentes totales o parciales, etc.;
también le ayuda para calcular las posibilidades econdmicas del negocio o investigar la real
entidad de cosa (minas). Ejemplos hoy frecuentes son el arrendamiento con opcion de compra
y, en la practica de las sociedades andnimas, las obligaciones convertibles en acciones.
(LACRUZ).

La STS de 5 junio 2003 se refiere a este contrato «en la opcion, una parte atribuye a otra un derecho que permite a esta
ultima decidir, dentro de un determinado periodo de tiempo y unilateralmente, la puesta en vigor de un concreto
contratoy.....«si se ejercita la opcion de compra, aparece la compraventay.

B) Elementos personales de la opcion.

En la opcion de compra intervienen dos elementos personales: el concedente y el optante: El
el concedente, vinculado por el pacto y obligado al otorgamiento del contrato definitivo si la
parte contraria lo reclama, se encuentra sometido a la doble obligacion eventual de no vender
a nadie la cosa prometida en el plazo pactado, y realizar la venta al optante si éste usa de su
derecho de opcion. (LACRUZ)

C) Ejercicio de la opcion

El ejercicio de la opcion se hace mediante declaracion de voluntad recepticia dirigida
dentro de plazo al promitente, junto con la declaracion habrd de ponerse el precio a
disposicion del vendedor (LACRUZ). Se considerara valido cualquier medio que permita dejar
constancia fehaciente de haberse practicado la comunicacion al concedente como, el
requerimiento notarial, burofax, telegrama, firma electronica.

D) Efectos del incumplimiento de la opcion

En caso de incumplimiento de la promesa por parte del oferente y este no vende la cosa al
optante, este podrd obtener de los tribunales una resolucion mediante la cual se condene a la
otra parte a que le entregue la cosa. El problema se plantea cuando la cosa ha sido vendida a
una tercera persona. En este caso habra que distinguir dos posibilidades:

a) Contrato de opcion no inscrito en el registro de la propiedad. En este caso si el
concedente incumple su obligacién y vende la cosa a un tercero, deberd indemnizar al
optante por los dafios y perjuicios causados, pero los contratos celebrados con terceros
seran validos.

b) En el supuesto de inmuebles en los que la opcion de compra se hubiera inscrito en el
Registro de la Propiedad de acuerdo con el art. 14 del Reglamento Hipotecario, el
contrato entre concedente y tercero serd nulo (DiEzZ-PICAZO Y GULLON), y la cosa
entregada al optante.

El Art. 14 RH establece que «Serd inscribible el contrato de opcién de compra o el pacto o estipulacion
expresa que lo determine en algun otro contrato inscribible, siempre que ademas de las circunstancias
necesarias para la inscripcion reuna las siguientes:

19 Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2% Precio estipulado para la adquisicion de la finca y, en su caso, el que se hubiere convenido para
conceder la opcion.
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3“Plazo para el ejercicio de la opcion, que no podrd exceder de cuatro aiios.

En el arriendo con opcion de compra la duracion de la opcion podra alcanzar la totalidad del plazo de
aquél, pero caducard necesariamente en caso de prorroga, tacita o legal, del contrato de arrendamiento.

b) el optante, cuya posicion juridica es prevalente, ya que solo de ¢l depende la celebracion
efectiva del contrato definitivo: tal decision es para ¢l un derecho, no una obligacion. El
derecho lo ejercitarda mediante declaraciéon de voluntad recepticia dirigida al concedente
dentro del plazo pactado (LACRUZ ).

§ 4.-LA PERFECCION: LA OFERTA Y LA ACEPTACION.

La perfeccion del contrato, en lo que se refiere a los contratos consensuales, queda
establecida por la concurrencia del consentimiento. Asi se establece en el art. 1.258 cuando
dice que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento» y éste se produce de
arreglo con lo establecido en el art. 1.262 «El consentimiento se manifiesta por el concurso
de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contratoy.

4.1.- La oferta.

La oferta es una declaracion de voluntad emitida por una persona con la intencion de
obligarse dirigida a un cocontratante o al publico en general. Esta manifestacion de voluntad
contiene todos los elementos del futuro contrato y la reglamentacién que se pretende. La
oferta, a diferencia de lo que sucede con los tratos preliminares, no necesita una nueva
declaracion de voluntad del emisor que la complete puesto que ella es suficiente para formar
el contrato (VALPUESTA).

La oferta puede revocarse antes de la aceptacion por la contraparte, en ese supuesto el
oferente ya no queda vinculado por la misma. (DiEzZ-P1CAZO Y GULLON)

4.2. La aceptacion.

Por medio de la aceptacion el destinatario de la oferta realiza una declaracion de conformidad
con la misma, su voluntad de celebrar el contrato, esta declaracion para ser eficaz ha de
coincidir con el contenido de la oferta. La aceptacion ha de ser total a la oferta previa, en el
supuesto de que el aceptante modificase la oferta nos encontrariamos ante una contraoferta
(VALPUESTA). En el caso de emitirse una contraoferta el contrato no quedaria perfeccionado,
de modo que el primer oferente quedaria libre para aceptarla o rechazarla.

4.3. El momento de la perfeccion del contrato.
La perfeccion del contrato puede ser:
a) Simultanea, cuando el contrato se forma con la presencia de las partes contratantes o de

sus representantes que en un mismo acto intercambian sus respectivos consentimientos, o
bien porque puedan comunicarse simultdneamente a través de cualquier moderno medio de

_41_



comunicacion. Ej. teléfono, videoconferencia, fax, correo electronico, etc.

b) Sucesiva, cuando ambas partes encuentren en lugares diferentes o porque la oferta y
aceptacion no puedan intercambiarse en un mismo acto como consecuencia del medio de
comunicacion utilizado. Ej. carta por correo ordinario o telegrama.

El momento de la perfeccion del contrato celebrado entre ausentes es un tema
discutido, hasta el punto de que se han formulado dos lineas doctrinales: la teoria de la
emision o manifestacion, para la que el vinculo se perfecciona en el mismo momento en que
la aceptaciéon se manifiesta. Ej. Antonio escribe una carta a Pedro el 1 de junio, aceptando
comprarle una casa que el otro previamente le habia ofrecido.

En el caso de la teoria de la cognicion, informacién o del conocimiento se exige ademas
que la noticia haya llegado al oferente. Ej. Pedro recibe la carta escrita el 1 de junio cuatro dias
después, de modo que el 5 de junio seria la fecha en que se perfeccionaria el contrato.

El Codigo civil se inclina por la teoria de la cognicidn, segun se deduce del contenido
del art. 1.262 que dice que «la aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la oferta
sino desde que llego a su conocimientoy, en el mismo sentido el art. 623 CC, al referirse a la
donacion, establece que ésta donacion se perfecciona desde que el donante conoce la
aceptacion del donatario; el Cédigo de comercio por el contrario sigue la teoria de la emision.
(CASTAN). Segun el art. 54 C.Com: «los contratos que se celebren por correspondencia
quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con
que ésta fuera modificadar.

4.3. El lugar de la perfeccion del contrato.

El Cdédigo al referirse al supuesto de la celebracion del contrato por carta establece que «se
presume celebrado en el lugar en que se hizo la ofertay. Esta regla -dice CASTAN- que debera
aplicarse por analogia a todos los demés casos de contratos entre ausentes celebrados por
cualquier otro medio de comunicacion.

El lugar donde se perfecciona el contrato tiene su importancia a los efectos de determinar la
competencia territorial del juez que haya de entender del asunto, en su caso.

La LEC regula la competencia territorial en los arts. 50 a 60. La regla general la
constituye el art. 50.1 «Fuero general de las personas fisicas. 1. Salvo que la Ley disponga
otra cosa, la competencia territorial corresponderd al tribunal del domicilio del demandado
y si no lo tuviere en el territorio nacional, serd Juez competente el de su residencia en dicho
territorio».

§ 5.- LA CONSUMACION DEL CONTRATO.

En la fase de consumacion del contrato es cuando ya se han cumplido las obligaciones que
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han nacido como consecuencia de la perfeccion del contrato y que habian ido cumpliéndose
en la fase de ejecuccid. Lo que supone una diferencia con las etapas previas: Asi la
perfeccion del contrato era el punto de referencia a partir de cual nacian y eran exigibles de
toda una serie de obligaciones; la ejecucion consistia en la etapa durante la que iba teniendo
lugar la realizacion o cumplimiento de aquellas. Asi por ejemplo en la fase de ejecucion es
cuando ha de entregarse la cosa y el precio en la compraventa, en el caso de que esta entrega
no hubiese coincidido con el momento de la perfeccion del contrato. Y finalmente, en la
consumacion ya no quedan obligaciones por cumplir.

La consumacion es el momento final del contrato si es de trato tinico o el comienzo del
final, si es de trato sucesivo; es decir, con la consumacion se cierra el ciclo negocial y surge
la nueva situacién juridica creada por el contrato (ALBALADEJO, Derecho civil, 1, 2.°, cit.,
pag. 149.)

El iter contractual finaliza con el consentimiento, que produce la perfeccion del contrato. Se
han distinguido tres fases en la formacion del contrato: la de la generacion o formacion,
que son los tratos previos; la de la perfeccion, que produce el nacimiento a la vida juridica, y
la de la consumacion, que afecta al cumplimiento de las obligaciones. La primera no es
propiamente contractual, sino por ser preliminar o previa al contrato es precontractual. La
tercera, tampoco, ya que se refiere al desarrollo de aquel contrato que se perfecciond en su
dia. La unica fase propiamente contractual es la de perfeccion, que se produce por la
manifestacion del consentimiento que se da por la concurrencia de las declaraciones de
voluntad (oferta y aceptacion) interdependientes y concordes o consecutivas de dos o mas
partes en un tiempo y en un lugar determinados.




Tema 5:
INTERPRETACION Y EFICACIA
DEL CONTRATO

§1.- Interpretacion del contrato.
§2.- Eficacia del contrato.

§3.- Relatividad del contrato.

§4.- El contrato en favor de tercero.

§1.-INTERPRETACION DEL CONTRATO.
1.1- Concepto, tipos y alcance de la interpretacion contractual.

En la fase de ejecucion de un contrato pueden surgir diferencias entre las partes sobre su
contenido y sobre el alcance de sus respectivos derechos y obligaciones (PARRA LUCAN).
Para dirimir estas controversias hay que acudir a la interpretacion; esta ha sido definida
como: «la actividad dirigida a la determinacion del sentido de una declaracion negocial y
de sus efectos y consecuencias en el orden juridico, que ha de hacerse en conformidad con
unas reglas juridicas predispuestas» (DIEZ-PICAZO y GULLON).

1.2.- Presupuestos de la interpretacion. El material.
LACRUZ distingue varias etapas en la interpretacion de cualquier contrato:

A) Fase previa, consistente en determinar con exactitud el material objeto de la
interpretacion, fijando los hechos (que palabras se dijeron, que se escribid, que expresiones
se utilizaron o que conductas se tuvieron) que en realidad han sido empleados por las partes y
que en una fase posterior habra que calificar. Ej. No se puede afirmar si entre las partes existe un
contrato de compraventa si previamente no fijan y determinan las palabras o documentos son los que
han sido utilizados por las partes para contratar.

B) Fase principal de averiguacion de su sentido. El material que ha sido fijado en la fase
previa, los hechos, habra de ser interpretado para averiguar la intencion de las partes.

C) Finalmente, la calificacion del contrato que sirve para establecer la naturaleza del
contrato y que normas han de aplicarsele y de forma mediata que efectos se derivan de la
voluntad de las partes. (ej. Si lo querido por las partes puede ser calificado de compraventa o
por el contrario se trata de una donacién y en consecuencia se aplicara el régimen del contrato
de compraventa o el de las donaciones.)

D) Fase ulterior, si procede, de integracion o colmatacion de las lagunas del contrato en
aquellos extremos cuestionables para cuya solucion no basta la interpretacion, puesto que no
fueron contemplados por los contratantes. (art.1258 CC)
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Las principales diferencias entre estas fases estan en que la interpretacion sirve para
fijar el sentido de lo querido, es una investigacion que se basa sobre el hecho, que se ha
querido decir con las palabras utilizadas por las partes, por el contrario la calificacion es una
investigacion que es de derecho, estableciéndose que naturaleza tiene el contrato y efectos se
derivan del mismo. La interpretacion propiamente dicha busca el sentido de lo manifestado
por las partes, mientras que la interpretacion integradora persigue suplir las lagunas
contractuales.

1.3. Las reglas del Codigo Civil sobre la interpretacion de los contratos.

La busqueda del «sentido» enfrenta a dos corrientes doctrinales. Una de ellas estima
que lo que el intérprete ha de indagar es la voluntad comun de los contratantes o, en otras
palabras, su intencién (interpretacion subjetiva), la otra, por el contrario, cree que el
intérprete cumple su misién dando a la declaracion el significado normal y usual de las
declaraciones de voluntad (interpretacion objetiva) (CASTAN).

El Cédigo civil, nos dicen DiEzZ-PICAZO Y GULLON, se inclina por la direccion
subjetiva, si bien no de una forma exclusiva, puesto que si bien los articulos 1.281-1.283
siguen la via de interpretacion subjetiva, por el contrario los articulos 1.284 - 1.289 se
inclinan por una interpretacion objetiva. Sin embargo, en la medida en que
jurisprudencialmente cada vez se atiende mas al criterio de la buena fe parece ser que el
criterio objetivo se vaya imponiendo.

En realidad ambos tipos de interpretacion se complementan, de forma que la
interpretacion subjetiva es el primer estadio de la interpretacion y que la objetiva debe
aplicarse, tal como manifiesta DE CASTRO para suplir las lagunas de la declaracion,
corregirla para darle eficacia y hasta imponer un significado distinto del que parece
querido cuando lo exige el principio de la responsabilidad negocial. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

Las reglas del CC sobre hermenéutica o interpretacion contractual se hallan
formuladas pensando en un contrato concluido mediante el empleo de palabras, y
fundamentalmente por escrito. Entonces, son estas palabras las que van a ser objeto de
interpretacion, a fin de encontrar lo que los arts. 1.281 y ss.llaman la «intencion de los
contratantes» (LACRUZ).

El Codigo civil se ocupa de la interpretacion de los contratos en los arts.1.281 a 1.289,
las reglas de interpretacion que aparecen en los mismos pueden dividirse en tres apartados
(PUIG BRUTAU): reglas dedicadas a averiguar la intencion a través de las palabras, normas
para la interpretacion de las clausulas y reglas para cuando la interpretacion no alcanza su
objetivo.

1.3.1.- Reglas dedicadas a averiguar la intencion a través de las palabras.

A.- Los términos claros y de sentido indudable.- «Si los términos de un contrato son
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claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de sus
clausulasy (art. 1.281-1°).

La doctrina es undnime al afirmar que esta regla, a pesar de su diccion, no excluye la
interpretacion, sino que la presupone -puesto que para afirmar que una clausula es clara, es
necesario realizar una valoracion previa de las palabras y de la congruencia que guardan con
la voluntad. La méxima juridica «in claris non fit in terpretatio», (lo que estd claro no
necesita interpretacion) presupone haber comprobado que el sentido literal es claro y que la
intencion de las partes se encuentra reflejada en esa literalidad. (PUIG BRUTAU)

B.- Las términos contrarios a la intencion comin. Establece el Codigo en el art.
1.281-2° que: «Si las palabras parecieran contrarias a la intencion evidente de los
contratantes, prevalecerda ésta sobre aquéllasy

Segin DIEZ-PICAZO Y GULLON en ocasiones puede haber claridad gramatical pero
discordancia con la intencidon evidente de los contratantes. Ej. En un documento las partes por
equivocacion manifiestan que arriendan una casa cuando luego la realidad demuestra que hay una
compraventa (querida por ambas partes), porque hay entrega de un precio que se corresponde con el
de una venta y no con el de un alquiler.

La intencion que ha de averiguar el intérprete es la comun a los contratantes, lo que
supone que la interpretacion de la voluntad de los contratantes no puede hacerse por separado
(LOPEZ y LOPEZ).

Los medios para interpretar la voluntad comun se encuentra en los arts. 1282 y 1.283
CC (PARRA LUCAN). El art. 1.282 establece que: «Para juzgar de la intencion de los
contratantes debera atenderse, principalmente, a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al
contrato». No obstante, la doctrina estima que también han de tenerse en cuenta los actos
previos.

C.- Palabras que provocan dudas.- Las dudas pueden resultar por el hecho de
haberse usado en el contrato términos generales o palabras que tienen distintas acepciones. El
Cddigo contempla esos supuestos en los arts. 1.283 y 1.286. (PUIG BRUTAU).

1°.- Términos generales.- «Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un
contrato, no deberan entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos diferentes de
aquellos sobre que los interesados se propusieron contratary (art. 1.283).

2°.- Palabras con distintas acepciones.- «Las palabras que puedan tener distintas
acepciones seran entendidas en aquella que sea mas conforme a la naturaleza y objeto del
contratoy (art. 1286).

1.3.2.- Reglas para la interpretacion de las clausulas.

El Cdédigo dedica varias reglas para solucionar los problemas que puedan ocasionar las
clausulas bien por tener varios sentidos, por ser ambiguas o presentar oscuridades:

A.- Clausulas con diversos sentidos.- Establece el art. 1.284 que: «Si alguna clausula
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de los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para que
produzca efectoy.

B.- Clausulas dudosas.- El art. 1.285 establece que: «Las clausulas de los contratos
deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas».

Segin PUIG BRUTAU, es contrario a toda logica admitir que las contradicciones que
pudieran aparecer en los términos del contrato han sido realmente queridas por los
contratantes.

C.- Clausulas ambiguas.- El art. 1.287 establece que: «E!l uso o la costumbre del pais
se tendran en cuenta para interpretar las ambigiiedades de los contratos»

Segtin DiEZ-P1CAZO Y GULLON el recurso a la costumbre o al uso en la interpretacion
del contrato solo tendra lugar con caracter subsidiario, cuando no se pudiese averiguar la
intencion de las partes por otras vias.

D.- Clausulas oscuras.- El art. 1.288 establece que: «La interpretacion de las

clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la
oscuridady (art. 1.288).

Para que se produzca este supuesto la doctrina exigen dos requisitos: Uno, que la
oscuridad del contrato sea manifiesta, y que sea imputable a una sola parte; esto ultimo suele
ocurrir con frecuencia en los contratos de adhesion, como los de seguros y en los concertados
a través de las llamadas condiciones generales.

A este tipo de interpretacion, en contra del causante de la oscuridad, doctrina y
jurisprudencia la denominan interpretacion contra proferentem o contra stipulatorem.

La STS 24 junio 2004 (RJ 2002\5263) establece que «la regla de interpretacion contra proferentemy,
acogida en el art. 1288 CC, como aplicacion concreta del basico principio de la buena fe en la
interpretacion negocial, requiere no soélo la redaccion unilateral del contrato, sino principalmente
oscuridad en la clausula cuya contenido se cuestiona

La STS 8 marzo 2000 (RJA 2000, 1510) dice que: « dicha interpretacion ha de efectuarse en el
sentido de conducir el perjuicio al redactor o instigador de la clausula oscura, que en este caso
sera la compafia de seguros recurrente, reconociéndose asi una interpretacion «contra preferentem
vel contra stipulatorem», como sancion por su falta de claridad al expresarse, y también como
proteccion de la contraparte»

El articulo 10.2 de la LGDCU (Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios) ha recogido la misma regla: Que las dudas [clausulas] en la interpretacion se
resolveran en contra de quien las haya redactado.

1.3.3.- Normas para cuando la interpretacion no alcanza su objetivo.

El Codigo dedica el art. 1.289 para resolver esta cuestion: «Cuando absolutamente fuere
imposible resolver las dudas por las reglas precedentes, si aquéllas recaen sobre
circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la
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menor _transmision de derechos e intereses, y si el contrato fuere oneroso, la duda seSi las
dudas recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en
conocimiento de cudl fue la intencion o voluntad de los contratantes, el contrato sera nuloy
(art. 1.289).

La doctrina establece que para que sea aplicable este precepto, se exigen dos condiciones, que
existan dudas y que éstas no puedan resolverse por las reglas precedentes.

1.4. Calificacion del contrato

La calificacion del contrato consiste en determinar en que concreta clase de contrato encajan
las declaraciones de voluntad de las partes, se trata en esencia de determinar la naturaleza
juridica del contrato. Ej. Si se corresponden con una compraventa o por el contrario con una
donacion El contrato podra coincidir con un tipo contractual tipico de los que estan regulados
por el CC u otra Ley especial, o por el contrario podran ser atipicos cuando no se produce
esta correspondencia, y se trata de contratos creados al albor del principio de autonomia de la
voluntad (PARRA LUCAN).

La jurisprudencia ha establecido que la denominacion que las partes otorguen a un contrato
no vincula a los tribunales; puesto que sera el contenido real del contrato el que determine su
calificacion.

La STS 26 mayo 2005 (RJA 2005, 6084) establece que: «la calificacion del contrato es la
inclusion del mismo en un tipo determinado, la averiguacion de su naturaleza y de la
normativa que le es aplicable, la cual estd por encima de las declaraciones y de la voluntad de
los sujetos; el contenido real del contrato es el determinante de su calificacion. La STS 11 de
diciembre de 2002 (RJA 2002, 10737), dice que «los contratos son lo que son y no lo que las
partes digany.

1.5. Integracion del contrato.

La integracion del contrato tiene por finalidad sefalar las consecuencias juridicas que
emergen de aquel concreto negocio, bien sea por la voluntad de las partes manifestada de
forma expresa o tacita. No hay que perder de vista que en el contenido del contrato esta
conformado, no s6lo por las manifestaciones que expresamente se incluyen en el contrato,
sino también por aquellas otras que se presuponen pero no se expresan. Son aquellas
consecuencias que pueden considerarse virtualmente comprendidas en el contrato (MOSSET
ITURRASPE).

Segun DiEZ-PICAZ0, integracion se refiere a la construccion de la reglamentacion contractual
introduciendo reglas que no tienen su origen en la voluntad de las partes. Este es el sentido
del art. 1.258 cuando establece que: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la leyy.



También se ha dicho que la regulacion contractual suele ser incompleta, puesto que presenta
lagunas, por lo que a la operacion de colmatar estos vacios se le denomina integracion
(PARRA LUCAN).

La integracion se diferencia de la calificacion y de la interpretacion. La integracion se dirige a
determinar los efectos del negocio; la calificacion tiende a fijar la naturaleza del mismo; y la
interpretacion tiene como meta patentizar la voluntad de las partes o lex privata. No obstante,
hay que resaltar que la integracion se apoya en la calificacion y ésta en la interpretacion,
habiendo un encadenamiento l6gico y sucesivo.

§2.-EFICACIA DEL CONTRATO.

El contrato es eficaz, es decir genera obligaciones y derechos entre los contratantes,
desde el momento de su perfeccion. Segin CASTAN los efectos del contrato pueden
clasificarse en: comunes o generales, que son los que se producen en toda clase de contratos
y los especiales o particulares que son privativos de cada modalidad de contrato.

Los efectos generales se reducen a la produccion del vinculo obligatorio del contrato,
la denominada «lex privata» del contrato, que establece una reglamentacion de la conducta de
las partes, integrada por un conjunto de derechos, obligaciones y facultades, junto con el
deber de su cumplimiento (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

La fuerza sancionadora del contrato se manifiesta bajo tres principios (CASTAN): a) ¢l
de la obligatoriedad del contrato, b) €l de la irrevocabilidad y c) el principio de la relatividad
contractual.

2.1.- La obligatoriedad o principio de la vinculacion del contrato.

Este principio supone que los contratantes estan obligados a cumplir el contenido del
contrato. El Cdédigo sanciona la obligatoriedad del contrato a través de los siguientes
articulos:

a) El art. 1.091 CC que establece que «las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismosy.
Esto quiere decir que aun cuando el contrato instaura entre las partes contratantes un precepto
de autonomia privada, la «lex privata» o ley particular de los contratantes; las obligaciones
nacidas del contrato vinculardn a su cumplimiento como si se tratase de la ley misma. No
obstante, el contrato a diferencia de la ley, carece de la nota de la generalidad, si bien entre
las partes tiene su misma autoridad: las partes deben someterse a la ley del contrato igual que
a laregla legal, y el juez de igual modo debe imponer su respeto (LACRUZ).

b) El art. 1254 CC establece que: «El contrato existe desde que una o varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algun servicioy. Segun DIEZ-PICAZO, este precepto concuerda con el art. 1089 CC que
considera el contrato como una fuente de las obligaciones.
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c) El art. 1.258 CC, igual como que acontece con la Ley, la «lex contractu» o «lex
privata» puede presentar lagunas que deberan ser integradas por el intérprete de acuerdo con
lo establecido en el art. 1.258 que establece que: «Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas aquellas consecuencias que, segun su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

La funcion de este precepto es la de integrar el contrato; colmando las «lagunas
contractuales» de esta forma se anaden a las previsiones expresamente fijadas por las partes,
otras que si bien no fueron contempladas por las partes, son necesarias para el
desenvolvimiento de la relacion contractual puesto que se supone que los contratantes se han
referido tacitamente a los principios admitidos por la buena fe, al uso y a la ley (LACRUZ).

d) El art. 1.278 CC en el que se establece la obligatoriedad de los contratos con
independencia de su forma.

2.2. La irrevocabilidad.

El hecho que el contrato sea irrevocable, es un principio contenido en la maxima «pacta sunt
servanday, (los pactos deben cumplirse) y significa que puesto que el contrato es obligatorio,
solo la comun voluntad de las partes contratantes (mutuo disenso), podra modificar o revocar
el contrato y siempre y cuando no perjudiquen a tercero (CASTAN).

Pertenece a la esencia del concepto de contrato que éste no quede expuesto a la libre
revocacion de una parte, quedando ésta, pues, libre de cumplir o no. En general, el contrato
presupone la coincidencia de voluntades vinculadas en el momento de pactar, y es por esto
por lo que el art. 1.256 establece que «la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantesy.

Ej. La STS de 26-1-1987, establecio la inexistencia de un contrato de arrendamiento
puesto que la determinacion de la renta se dejo al arbitrio de una de las partes; con lo que al
no haberse podido determinar renta alguna ni haber sentado medios para su determinacion, se
estimd que habia arrendamiento por falta de determinacion del requisito esencial del precio.

En cuanto a los efectos irrevocables del contrato, dice LACRUZ, ni tan siquiera el mutuo
disenso puede borrar retroactivamente los efectos ya producidos por €l. Asi pues si las partes
quieren deshacer una venta ya consumada, habran de realizar una nueva transferencia en
sentido contrario.

El principio de la irrevocabilidad de los contratos no es absoluto, presentando
excepciones. En el &mbito del CC podemos encontrar los siguientes supuestos en el que los
cuales la voluntad de una sola de las partes podra modificar los efectos de un contrato
(LACRUZ):

a) Los contratos de deposito, el de mandato (art. 1732 CC) y el de sociedad (art. 1700, 1705 y
1707), obra (art. 1.594 CC).
b) Los contratos con duracion indeterminada pueden ser objeto de rescision unilateral, como
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el arrendamiento de servicios o el contrato de trabajo.

c) Las donaciones pueden ser revocadas en ciertos supuestos (art. 644 y ss.).

d) La facultad de pedir la resolucion se halla implicita en las obligaciones bilaterales, cuando
la otra parte no cumple con lo que le incumbe (art. 1.124 CC) y art. 7 de la Ley 23/2003
(LGVBC).

e) La rescision por lesion en aquellos supuestos admitidos por el CC (1.291 y 1.293).

En el ambito del derecho de consumo son varias las leyes que establecen la posibilidad de
desistir del contrato transcurrido un breve tiempo entre 7 a 10 dias. Este es el caso del art. 5
de la Ley 26/1991 sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (7
dias); el art. 44 (LOCM), de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM), Ley
47/2002, de 19 diciembre, que reforma la Ley 7/1996; el art. 9 (LVP) Ley 28/1998, de 14 de
julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles; el art. 10 de la Ley 42/1998, de 15 diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas
tributarias (10 dias) y el art. 4 del RD 1906/1999 sobre la contratacion telefonica o
electronica con condiciones generales.

Todos estos preceptos vienen a seguir el esquema del art. 5 de la la Ley 26/1991 que establece. «Ejercicio del
derecho de revocacion.l. El consumidor podrd revocar su declaracion de voluntad sin necesidad de alegar
causa alguna, hasta pasados siete dias contados desde la recepciony.

§3.-RELATIVIDAD DEL CONTRATO.
3.1. Concepto de relatividad o eficacia personal del contrato.

El CC reconoce el principio de la relatividad contractual en el art. 1.257-1° CC al establecer
que: «Los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos,
salvo, en cuanto a estos, el caso en que los derechos y obligaciones que procedan del
contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la
Ley».

El principio de la relatividad contractual establece que la eficacia del contrato, se despliega,
en principio, entre las partes contratantes y sus herederos. (DiEZ-PICAZO Y GULLON). Decir
que el efecto del contrato es relativo, significa que el contrato no puede hacer nacer una
obligacion a cargo o en provecho de persona extraia a su conclusion (LACRUZ).

Este principio, que coincide con el tradicional aforismo «res inter alios acta, aliis nec nocet
nec prodest», ha sido uno de los pilares tradicionales de la dogmatica de la teoria general del
contrato.

El concepto de relatividad, segiin CASTAN, puede expresarse en un doble sentido:

a) Como fuente de obligaciones y derechos significa que quienes se obligan en virtud del
contrato y quienes adquieren derechos como consecuencia de €l son Unica y exclusivamente
las partes contratantes y sus sucesores, que asumen su posicion juridica, quedando excluidos
de la posicion de deudor y acreedor quienes no han concurrido en la formacion de la voluntad
contractual.



b) Como una caracteristica de los derechos de crédito, tengan o no su origen en un
contrato, en oposicion con el caracter absoluto o erga omnes de los derechos reales.

3.2.- Fundamento de la eficacia relativa de los contratos.

La doctrina establece los siguientes fundamentos a la falta de eficacia de los contratos
respecto de terceros o de la limitacion del circulo de eficacia de los contratos a las partes que
lo han realizado:

A) DIEZ-PICAZO, encuentra su fundamento en el hecho de que el contrato es un acto de
ejercicio del poder de la autonomia privada, de suerte que desplegar eficacia respecto de
terceros constituiria lo contrario, es decir heteroeficacia; todo ello porque la regla de la
relatividad es una derivacion del mismo concepto de contrato, y en su virtud unicamente los
contratantes se obligan en virtud del contrato y quienes adquieren derechos como
consecuencia de €l.

B) Para LACRUZ el efecto vinculante se produce por voluntad de las partes, puesto que
esto distingue al contrato del mero acto juridico, si bien la fuerza obligatoria se impone por
dos razones: 1) una moral, el respeto a la palabra dada, la buena fe y, en su caso, la equidad
que exige corresponder a la prestacion de la otra parte y, 2) otra de orden econémico, es
indispensable un clima de seguridad en el cumplimiento de las transacciones y promesas para
la existencia del crédito.

El art. 1.257, dice LACRUZ, es un complemento del art. 1.091, «la obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al
tenor de los mismosy, puesto que traza sus fronteras al eliminar el efecto vinculante frente a
terceros y al modalizar el producido entre las partes.

El rango de ley que el art. 1.091 atribuye al contrato se constriiie -dice la S. de 6
febrero 1.981- exclusivamente a las partes contratantes, o en su defecto, a sus herederos, de
tal suerte que no puede afectar lo estipulado en todo contrato a quien no intervino en su
otorgamiento, y por ello los derechos y obligaciones que han de ser declarados en todo pleito
promovido para el cumplimiento de un contrato s6lo han de afectar a los litigantes conforme
a las relaciones juridicas contraidas entre ellos.

3.3.- Alcance de la eficacia del contrato.

Los efectos del contrato vinculan a las partes contratantes y a sus herederos (en su caso), y a
algunos sucesores a titulo particular (causahabientes), por lo que el contrato no afectara a los
terceros que no fueron parte en el contrato (VALPUESTA); quienes no intervienen en el
contrato no son acreedores ni deudores en virtud de tal mismo, ni reciben la propiedad o los
derechos reales, etc. (LACRUZ)

Si la eficacia directa del contrato solamente puede afectar a las partes y quienes ocupan su
posicion (herederos y causahabientes), es evidente que solamente podremos hablar de
vulneracion al principio «res inter alios» cuando el sujeto a quien afecte el contrato ostente la
condicion de tercero; de ahi que habra que establecer las diferencias entre parte, heredero y
tercero.
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*
_ acabar ejemplo

3.3.1. El concepto de «parte».

Son «partey», segun LACRUZ quienes otorgan el contrato, aunque sea mediante representante.
3.3.2. El concepto de heredero.

Los herederos o sucesores a titulo universal llegan a ser parte cuando heredan y asumen el
conjunto de relaciones del causante como un todo: los contratos concluidos por éste devienen
contratos suyos. En este sentido el art. 661 CC establece que: «Los herederos suceden al
difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligacionesy.

El efecto «responsabilidad inter alios» respecto a los herederos no debe entenderse, como de
caracter simultaneo, puesto que de momento el contrato una vez perfeccionado s6lo producira
efectos entre los contratantes y solamente producira efectos con respecto a los herederos
cuando se subroguen en la posicion del causante en virtud de la successio (PUIG BRUTAU).

Ademas la referencia a los herederos en el art. 1257 se cifie inicamente aquellos derechos y
obligaciones que sean transmisibles por herencia, no alcanzdndoles aquellos que por su
naturaleza, por pacto o disposicion de la ley no lo sean. En este ultimo caso los herederos
seguirdn siendo parte, si bien de un contrato extinguido, por lo que estaran obligados a
soportar las consecuencias de la extincion (LACRUZ).

Un ejemplo de contrato cuyas consecuencias no serian transmisibles a los herederos seria el
caso del mandato puesto que este contrato se funda en la confianza que el mandante tenga en
el mandatario.

Para un sector de la doctrina, son igualmente parte quienes adquieren a titulo particular la
posicion del anterior contratante (causahabientes a titulo singular). Esto es asi puesto que
los derechos adquiridos en virtud un contrato pueden ser transmitidos a otra persona mediante
un nuevo contrato que ésta celebre con una de las partes del contrato anterior (cesion de
contrato). La regla general es que todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion
son transmisibles (art. 1112 CC); de manera que quien adquiera los derechos, podran
ejercitarlos en la misma medida que su transmitente.

Ej. La doctrina y la jurisprudencia han visto en el supuesto del art. 1.591 del CC un supuesto
de sucesion a titulo particular, en virtud de la cual el segundo adquirente de una vivienda
puede ejercitar una accion directa por dainos contra el contratista con el que no llegd a
contratar (este solamente contratd con el primer adquirente). El art. 17 LOE ha elevado a
rango legal este derecho que la jurisprudencia reconocio a los subadquirentes de vivienda.



3.3.3. El concepto de terceros.

Son «terceros» segun LACRUZ todos los que no son parte contratante: desde luego, los
enteramente extrafos al contrato («penitus estranei») y a los contratantes, pero también
cuantas personas estan presentes en el acto sin ser verdaderamente partes, es decir, sin
asumir personalmente compromisos y sin estipular alli derechos en su favor: el autorizante,
los testigos, los que concurren exclusivamente representando a una de las partes, los que
asisten para dar una licencia o asentir en negocios que no son propios suyos.

A) La eficacia refleja o indirecta del contrato

Si bien el contrato no crea derechos u obligaciones con respecto a terceros sin su
consentimiento, en virtud del art. 1257, si que puede producir una eficacia indirecta o
refleja para los terceros, puesto que los contratos no se presentan como compartimentos
estancos, aislados del resto de la realidad juridica. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

La eficacia refleja del contrato tiene lugar, por ejemplo, en el caso de diversas relaciones
juridicas subordinadas, de modo que un contrato celebrado por las partes de una de aquellas
relaciones juridicas que produce una eficacia directa entre las partes, puede desplegar una
eficacia refleja con la relacion subordinada. (DiEZ-PICAZO Y GULLON). Ej. Un acuerdo entre
acreedor y deudor puede extinguir la garantia establecida por un tercero.

B) La oponibilidad del contrato.

El que los contratos no vinculen a terceros, no significa que no les sean oponibles. La
oponibilidad significa que los terceros deben respetar la relacion obligatoria surgida como
consecuencia del contrato. El deber de respeto a la relacion creada supone que en caso de
lesion a la misma habra lugar a una responsabilidad extracontractual por el dafio causado.
(VALPUESTA). A la oponibilidad del contrato también se la conoce con el nombre de la tutela
aquiliana del crédito.

En el CC podemos encontrar varios supuestos de oponibilidad frente a terceros en los
articulos 1.218, 1.219, 1.227, 1.230, 1.322 y 1.865 CC. Estos preceptos sefialan las
condiciones formales de oponibilidad pensando principalmente en los acreedores de un
contratante que haya podido despojarse de bienes o empeorar la condicion de su patrimonio
mediante el contrato: interesa saber cuando las modificaciones patrimoniales producidas por
ese contrato, que no vincula a los terceros acreedores del contratante pero perjudica sus
esperanzas de cobrar, pueden serles opuestas. (LACRUZ)




§ 4.-EL CONTRATO EN FAVOR DE TERCERO.
4.1.- Concepto

El articulo, 1.257-2° del Coédigo civil establece que: «Si el contrato contuviere alguna
estipulacion en favor de tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese
hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocaday.

El contrato o estipulacion a favor de tercero es aquel vinculo que se da cuando se estipula que
una de las partes contratantes realizard una prestacion en provecho de un tercero, extrafio a la
conclusion del contrato y que no estd representado en €l, pero que en virtud de esta
estipulacion queda incorporado al contrato como acreedor de esa prestacion (CASTAN).

Ej. El padre que vende una propiedad suya y establece que el comprador debera pagar
el precio a un hijo suyo, que no ha intervenido para nada en dicho contrato de compraventa.

Segun DIiEZ-PICAZO Y GULLON, a pesar de que el Cddigo civil se refiere a un contrato que
contiene una estipulacion a favor de un tercero, también cabe la posibilidad de que todo el
contrato esté realizado a favor de un tercero. A este tipo de contrato se refiere el CC con
caracter general en el art. 1.257-2° y con referencia a determinados tipos contractuales en
otra serie de preceptos: el contrato de renta vitalicia (art. 1.803, parrafo segundo); reversion
de donaciones (art. 641); donacion sub modo (art. 619); donacién con la carga de tener que
pagar las deudas del donante (art. 642); venta de finca con el pacto de tener que respetar el
derecho del arrendatario (art. 1.571); y deposito constituido con la imposicion al depositario
de la obligacion de tener que devolver la cosa a un tercero (art. 1.766.1).

En el campo del contrato de seguro es habitual utilizar esta figura, sobre todo en el campo del
seguro de vida, donde una persona (el tomador) contrata un seguro cuyo beneficiario es su
conyuge o sus hijos.

4.2. Requisitos.

En el contrato en favor de tercero nos encontramos con tres elementos personales: el
estipulante, que es quien establece la prestacion a favor del tercero, el promitente, que es
quien debe cumplir con la prestacion pactada y el beneficiario de la prestacion pactada.

El contrato produce efectos desde que lo concluyen el estipulante y el promitente, sin que sea
necesario el consentimiento del tercero beneficiario, puesto que de ser asi seria parte
contratante. El consentimiento del beneficiario, segin DiEZ-PICAZO Y GULLON, actia
unicamente como un limite a la facultad de revocacion que tiene el estipulante, de modo que
una vez el tercero ha aceptado ya no cabe la posibilidad de revocar la estipulacién en favor de
tercero.

4.3.- Efectos.
La perfeccion de la estipulacion a favor de tercero crea tres relaciones juridicas:

a) Relacion entre estipulante y promitente. Esta es la denominada «relacion de coberturay, es
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la relacion juridica creada en virtud del contrato (compraventa, seguro, arrendamiento, etc).
Hasta la aceptacion por el tercero las partes pueden modificar el contenido de esta relacion o
incluso revocarla. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

b) Relacion entre estipulante y tercero beneficiario. Esta es «relacion de valutay, se trata de
la situacion subyacente que actia como causa de la atribucion patrimonial en favor del
tercero. El estipulante puede estar guiado por el &nimo de efectuar una liberalidad en favor
del tercero o bien para cumplir una obligacion preexistente con el mismo. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON). Ej. Pacto por el que el comprador de una casa ha de pagar el precio de la misma, no al
vendedor, sino a un tercero a quien el vendedor le debe la misma cantidad de dinero.

¢) Relacion entre promitente y el beneficiario. Esta es la relacion obligatoria creada en virtud
del contrato, en cuya virtud el beneficiario es acreedor, con respecto al promitente, de la
prestacion pactada en virtud de la estipulacion en favor de tercero. El beneficiario puede
actuar frente al promitente como si fuese un acreedor normal del mismo. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON).



Tema 6:
INEFICACIA DEL CONTRATO,
RESCISION Y REVISION

§ 1.- Consideracion general.-

§ 2.- La invalidez del contrato. (I) La nulidad de pleno derecho.
§ 3.- La invalidez del contrato. (II) La anulabilidad.

§ 4.- La rescision de los contratos.

§ 5.- La revision de los contratos.

§ 1.- CONSIDERACION GENERAL.

El concepto de ineficacia es uno de los mas confusos del Derecho civil. El Codigo e
incluso la propia doctrina utilizan de forma imprecisa los términos de ineficacia, inexistencia,
invalidez, nulidad, anulabilidad, rescision, resolucion, etc. La ineficacia es un término mas
amplio que los de invalidez, nulidad, anulabilidad y el resto de los mencionados (CASTAN).

La ineficacia del contrato es la no produccion de los efectos juridicos previstos,
por la existencia de alguna irregularidad en el contrato (BERCOVITZ). La ineficacia consiste
en una sancion con la que el ordenamiento juridico reacciona frente a la irregularidad del
contrato, puesto que hay una disconformidad entre el negocio tal y como es previsto por el
ordenamiento juridico (tipo negocial) y el contrato tal y como ha sido realizado (negocio real,
realidad negocial) (DiEZ-P1CAZO Y GULLON).

Segtin el tipo de irregularidad que afecte al contrato, este no producird ningtn tipo de
efecto o en el supuesto de producir algunos, éstos no seran idénticos a los de un contrato
absolutamente regular (BERCOVITZ).

Los supuestos de ineficacia contractual pueden integrarse en dos grupos (LASARTE):

a) Invalidez motivada por la existencia de circunstancias intrinsecas a cualquiera de los
elementos esenciales del contrato. Dentro de la invalidez podemos distinguir la nulidad y la
anulabilidad

c) Ineficacia en sentido estricto, incluye todos aquellos supuestos en que ciertos defectos
extrinsecos al contrato, que en principio es valido, conllevan a su falta a de efectos.

En este grupo se incluyen:

1.- El mutuo disenso

2.- El desistimiento unilateral.

3.- La resolucion por incumplimiento.
4.- La rescision.

5.- La revocacion.
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6.- El acaecimiento de la condicion resolutoria
7.- La falta de acaecimiento de la condicion suspensiva.
8.- La reduccion.

1) El mutuo disenso. El mutuo disenso es un contrato mediante el cual las partes que
previamente han celebrado otro contrato se desvinculan mutuamente de sus obligaciones. Es
decir que las partes mediante el segundo contrato privan de sus efectos al otro contrato
celebrado anteriormente (BERCOVITZ).

2) El desistimiento unilateral. El desistimiento unilateral esta proscrito con cardcter general
en nuestro ordenamiento juridico en virtud del art. 1256 CC: «La validez y el cumplimiento
de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantesy.

Sin embargo, podemos encontrar numerosas excepciones en el ambito del Derecho de
consumo':
a) la Ley 26/1991 sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, que
en su art. 5 establece: «Ejercicio del derecho de revocacion.1. El consumidor podra revocar
su declaracion de voluntad sin necesidad de alegar causa alguna, hasta pasados siete dias
contados desde la recepcion.
b) la Ley 42/1998, de 15 diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico y normas tributarias, que en su art. Articulo 10 establece: «.
Desistimiento y Resolucion del contrato: «1. El adquirente de derechos de aprovechamiento
por turno tiene un plazo de diez dias, contados desde la firma del contrato, para desistir del
mismo a su libre arbitrio...».

3) Resolucion. La resolucion de los contratos puede venir impuesta por las partes mediante la
insercion de una condicion resolutoria o por la ley, este es el caso del art. 1.124 CC que
establece que en el caso de que uno de los obligados deje de cumplir, concede al otro la
facultad resolver el contrato y desligarse del mismo. (PUIG BRUTAU)

4) Rescision. La rescision es la ineficacia sobrevenida de un contrato al cual no le falta
ninguno de sus elementos esenciales ni hay vicio en ellos, como tampoco adolece de
ausencia de algunos de los presupuestos que su tipo negocial (compraventa,
arrendamiento, etc.). Pero por razon del perjuicio que supone para determinadas personas, el
ordenamiento juridico concede una accion (accion rescisoria) para hacer cesar su eficacia.
La rescision tiene caracter subsidiario, ya que s6lo cabe acudir a su ejercicio cuando no se
pueda reparar el perjuicio por ningun otro medio (nulidad, anulabilidad, etc).

5) Revocacion. La revocacion supone la existencia de un contrato valido y eficaz, que
deviene ineficaz por conceder la ley a una de las partes la posibilidad de dejar sin efectos el
contrato ante la produccion de determinados supuestos (BERCOVITZ, R.). (p. €j., donacidon que
se revoca por ingratitud del donatario, art. 648 cc)

6) Acaecimiento de la condicion resolutoria. En este supuesto nos encontramos ante un
contrato valido y eficaz, pero las partes pueden haber condicionado la subsistencia de sus
efectos al cumplimiento de una condicion resolutoria. (P.ej. Contrato de compraventa de
local con prohibicion de instalar una discoteca). (art. 1114 cc) (Reponde a la pregunta
[vigente mientras no suceda qué?)

7) La falta de acaecimiento de la condicion suspensiva. Cuando un contrato esta sujeto a
una condicion suspensiva, la adquisicion de los derechos dependerd de la produccion de los
efectos en que consista la condicion (art. 1114 CC). E;. El contrato de compraventa sometido
a la condicion de que se recalifiquen unos terrenos no producird efectos —estara suspenso,

' Vid. otros supuestos en Tema 5, apartado 2.2 La irrevocabilidad del contrato.



pendiente- hasta que tenga lugar la citada recalificacion. (Responde a la pregunta ;pendiente
mientras no suceda que?

8) Reduccion, que supone pérdida parcial de los efectos (asi, una donacion que perjudica la
legitima). En todos estos casos se produce una_extincion total o parcial del negocio por causas
sobrevenidas, que estan legalmente previstas.

§2.- LA INVALIDEZ DEL CONTRATO. (1) LA NULIDAD DE PLENO DERECHO.
2.1. Concepto y caracteres.

La nulidad absoluta y radical o de pleno derecho, es la méxima sancion que el
ordenamiento juridico establece, porque niega al negocio la posibilidad de producir
consecuencias juridicas. En ese sentido se manifiesta la méxima juridica: «quod nullum est
nullum effectum producity.

Como categoria distinta se contrapone, por la jurisprudencia del TS y cierta doctrina,
la de la inexistencia. Un contrato inexistente es aquel en el que se omite cualquiera de los
elementos que su naturaleza o tipo exige (el precio de la compraventa, el precio en el
arrendamiento, etc.), lo que impide identificarle o, en términos generales, carece de alguno de
los elementos esenciales de todo negocio (el contrato celebrado por un menor incapaz de
entender y querer; el contrato celebrado a nombre de otro sin su representacion o
autorizacion, etc.).

El Tribunal Supremo utiliza habitualmente el término «inexistencia» referido a
contratos que no reunen los requisitos del art. 1.261, reservando el de nulidad de pleno
derecho para aquellos contratos contrarios a las leyes, en el sentido del art. 6.3; por el
contrario la mayor parte de la doctrina incluye todos esos supuestos en la nulidad absoluta
(LACRUZ).

El concepto de inexistencia es una construccion artificiosa de la doctrina francesa, que, basada
en la jurisprudencia que habia tasado las causas de nulidad (pas de nullité sans texte), se vio forzada a
construir un concepto distinto que albergara aquellos defectos negociales necesariamente relevantes-la
identidad del sexo en el matrimonio es el ejemplo clsico-, que, sin embargo, no habian sido tenidos
en cuenta expresamente por la Ley.

La doctrina es reticente a la figura de la «inexistencia» del contrato por estimar: En
primer lugar, que es inutil por conducir a las mismas consecuencias juridicas que la nulidad
radical. Ademas, carece de necesidad, ya que no es preciso que los supuestos de nulidad se

exijan taxativamente por la Ley, sino que basta con que aquella exija su significado y
finalidad.

2.2. Las causas de nulidad.

Los supuestos mas habituales de nulidad contemplados por nuestro Ordenamiento son
los siguientes (LACRUZ):

A) Cuando el contrato carece de los requisitos esenciales del articulo 1.261
(consentimiento, objeto o causa) o de los que el ordenamiento juridico impone por razén
del tipo negocial concreto. E;j. la falta de precio en la compraventa.

Dentro de este supuesto genérico de causa nulidad podemos encontrar las siguientes

59



particularidades en que procede la nulidad: 1) Indeterminacion absoluta del objeto (art.
1.273) o su ilicitud (articulos 1.271, 1.272 y 1.305); 2) Ilicitud de la causa (arts. 1.275,
1.305 y 1.306) y 3) Incumplimiento del requisito de forma, cuando éste viene exigido para
la validez del contrato (contratos formales).

B) Por violacion de norma imperativa o prohibitiva, salvo que de la contravencién se
derive un efecto distinto (art. 6. -3). Un ejemplo seria el de la realizacion de actos de disposicion
a titulo gratuito sobre bienes comunes por un conyuge sin el consentimiento del otro (art. 1.322-2°)

C) Por haberse traspasado los limites que sefiala el ordenamiento para el juego de la
autonomia de la voluntad: la ley, la moral y el orden publico (art. 1.255).

2.3. La accion de nulidad.

La accion de nulidad presenta las siguientes caracteristicas:
1°.- Legitimacion activa y pasiva.- La legitimacion activa para el ejercicio de la accion es
muy amplia. Se reconoce tanto en favor de las partes que celebraron el contrato como de los

terceros perjudicados que acrediten tener interés juridico en que se declare la nulidad.
(DiEz-P1cAZO Y GULLON).

La nulidad radical y absoluta, ademés de poder ser utilizada «a instancia de parte»
también opera ipso iure, es automatica, puede ser declarada de oficio por los Tribunales
sin necesidad de peticion expresa de parte (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

2°.- Plazo de ejercicio.- La accion de nulidad es imprescriptible, puesto que lo que es nulo
no puede convalidarse por el transcurso del tiempo. El contrato nulo, a diferencia del
anulable, no puede convalidarse por confirmacion, puesto que segun el art. 1.310 del CC
«s0lo son confirmables los contratos que retinan los requisitos del art. 1.261». Si el contrato
carece de validez, lo procedente no serd su confirmacién, sino la nueva celebracion del
contrato (PUIG BRUTAU).

2.4. Efectos de la nulidad absoluta.

El contrato nulo produce una apariencia de validez que hace que produzca los mismos efectos
que si fuera valido salvo que sea destruida mediante el ejercicio de la accion de nulidad
(LASARTE). El ejercicio con éxito de la accion de nulidad impide que el contrato despliegue
los efectos correspondientes a su tipo desde el principio (ab initio), lo que supone que tiene
caracter retroactivo, y que por tanto no puede subsanarse ni por convalidacion ni por el
transcurso del tiempo. Lo unico que cabe es hacerlo de nuevo, renovarlo (CASTAN). El
contrato una vez ha sido declarado nulo es como si nunca hubiera existido.

Comoquiera que el contrato nulo no produce efectos, la declaracion de nulidad tendra como
consecuencia que las cosas vuelvan al estado anterior a la celebracion del contrato. Para
ello se tendra que producir la restitucion de prestaciones (LASARTE).

Como principio general hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.303 CC:
«Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con sus
intereses». Si bien éste precepto parece estar pensado para una compraventa nula, es sin
embargo aplicable a todas las situaciones de nulidad contractual (DiEzZ-P1CAZO Y GULLON).
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La restitucion que ordena el articulo 1.303 en principio ha de hacerse en forma especifica o
in natura. Sin embargo, cuando ello no fuera posible, se aplicarda la restitucion por
equivalente del articulo 1.307, que dice que: «el obligado por la declaracion de nulidad
prestacion por a la devolucion de la cosa no pueda devolverla por haberse perdido, debera
restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdio, con los intereses
desde la misma fechay.

La nulidad tiene «eficacia propagadora, es decir, alcanza a los negocios que se encuentran
en una situacion de dependencia del declarado nulo. (Ej. La nulidad de un préstamo comporta la
nulidad de la fianza establecida para garantizarlo.) Sin embargo, ante la inexistencia de regulacion
legal para este fendmeno, no se pueden dar principios generales, y la decision de cudndo
existe aquella dependencia queda a criterio del juzgador. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

2.5. Excepciones a la obligacion de restituir.
La obligacion de restitucion, presenta excepciones y no se aplica en los siguientes casos:

1) Cuando sea ilicita la causa u objeto del contrato constituyendo delito o falta (art. 1.305) o
ser la causa torpe, pero sin constituir delito o falta (art. 1.306) (DiEz-P1cAZO Y GULLON). La
denominacion causa torpe, segun LASARTE, es una expresion anacronica del CC y viene a
significar causa ilicita, si bien refiriéndose a un ilicito civil.

2) Siempre que el obligado por la declaracion de nulidad a la devoluciéon de la cosa no pueda
devolverla por haberse perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que tenga la
cosa cuando se perdio, con los intereses desde la misma fecha (art. 1.307).

3) Mientras uno de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que en virtud de la
declaracion de nulidad esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte lo
que le incumba (art. 1.308).

4) Cuando la nulidad (relativa) proceda de la incapacidad de uno de los contratantes, no esta
obligado el incapaz a restituir sino en cuanto se enriquecié con la cosa o precio que recibiera
(articulo 1.304).

2.6. La nulidad parcial del contrato.

La nulidad parcial consiste en que un contrato contiene una o varias cldusulas que son
nulas por ser contrarias a una norma imperativa, sin embargo, el resto de pactos del contrato
son validos y éste presenta todos sus elementos esenciales (LASARTE).

El Codigo no se plantea si la nulidad de una clausula debe afectar a todo el conjunto
del contrato; ha sido la doctrina del TS la que ha elaborado la teoria de «la conservacion del
contratoy, en cuya virtud se establece el criterio de evitar que la trascendencia de las clausulas
nulas afecten al resto del contrato que debera ser mantenido en vigor (LASARTE).

*EJEMPLOS ssts

§ 3.- LA INVALIDEZ DEL CONTRATO. (II) LA ANULABILIDAD.
3.1. Concepto.

Es un tipo de ineficacia que se llama relativa, es menos enérgica que la nulidad y se
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caracteriza porque el contrato produce sus efectos desde el momento de su perfeccion, como
cualquier otro negocio normal o regular. Los efectos del contrato anulable son claudicantes,
es decir, que la eficacia contractual si no se destruye por el ejercicio de la accion de
anulabilidad se hace definitiva bien por la confirmacién del mismo negocio (que lo sana del
vicio del que adoleciera) o bien por la caducidad de aquella accién, por no ejercitarse dentro
del plazo legal de cuatro afios (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

La anulabilidad aparece regulada en el capitulo VI, titulo II, libro IV del Codigo
civil, bajo el epigrafe «De la nulidad de los contratos», y cuyo primer articulo, el 1.300, dice
asi: «Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser
anulados aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de
los vicios que los invalidan con arreglo a la leyes».

3.2. Causas de anulabilidad.

De acuerdo con el profesor CASTAN los motivos que pueden dar lugar a la
anulabilidad o nulidad relativa son los siguientes:

a) Los vicios del consentimiento, como la violencia, la intimidacion, el dolo y el error.

b) La falsedad de la causa, segun parece desprenderse del articulo 1.301-4°, aunque la
solucion sea técnicamente muy dudosa, toda vez que estd en pugna con el articulo 1.276,
conforme al cual la falsedad de la causa equivale a la inexistencia de la misma, salvo cuando
haya encubierta otra verdadera y licita, y el 1.261, segtn el cual no hay contrato sin causa.

¢) La inexistencia de plena capacidad de obrar, cuando no implique falta de consentimiento:
-Los menores de edad no emancipados (art. 1.263-1)
-Las personas sometidas a tutela de acuerdo con la sentencia de incapacitacion (arts.
222y 267)
-La personas sometidas a curatela conforme al art. 293.
-Los emancipados en relacion a los contratos mencionados en el art. 323.

d) La inexistencia de consentimiento marital respecto de los contratos onerosos realizados por
el otro conyuge cuando se requiere el consentimiento de ambos (art. 1.322, 1320 y 1377).

3.3.- La accion de anulabilidad.

La menor gravedad de los vicios del contrato anulable, en relacion con el nulo, hace
que la accidon de anulabilidad tenga un alcance mucho mas limitado en todos sus aspectos
(LASARTE).

A. Legitimacion activa.-

- La anulabilidad también se denomina nulidad relativa, porque depende exclusivamente de
que sea ejercitada por el titular del interés protegido para que produzca sus efectos. Es decir
que solamente estan legitimados para su ejercicio las personas que han sufrido el vicio del
consentimiento o fueron incapaces para contratar y, finalmente, aquellas personas que se
obligaron subsidiariamente (Art. 1302).

Por el contrario, las personas capaces no podran alegar la incapacidad de aquellos con

quienes contrataron, ni los que causaron la intimidacién o violencia, o emplearon el dolo o
produjeron el error, podran fundar su accion en estos vicios del contrato (art. 1.302).
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B. Plazo de ejercicio.

Segun el Codigo (art. 1.301), la accidon de nulidad sélo dura cuatro aiios. Este plazo
segun la mayoria de la doctrina es de caducidad (DiEz-PicAzO Y GULLON). Este plazo
empieza a computarse de forma diferente seglin la causa de anulabilidad:

a) En los casos de intimidacion o violencia, desde el dia en que éstas hubiesen cesado.

b) En los de error o dolo o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato

¢) Cuando la accion se dirija a invalidar actos o contratos realizados por uno de los conyuges
sin consentimiento del otro, desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del
matrimonio salvo que antes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato
(art. 1.301).

d) Y cuando se refiera a los contratos celebrados por los menores e incapacitados, desde que
salieron de la tutela (articulo 1.301).

La STS de 6 septiembre de 2006 se decanta por la tesis de la prescripcion. (también 1 febrero
2002 (RJA 2002, 1586) Al establecer que; «Finalmente, en cuanto a la excepcion de transcurso del
plazo de 4 afios fijado en el articulo 1304 del Codigo Civil, ha de tenerse en cuenta, por un lado, que
se trata de un plazo de prescripcion y no de caducidad, tal y como ha mantenido el Tribunal Supremo
en Sentencia de 27 de marzo de 1.987, al negar la posibilidad de que pueda ser apreciada de oficio
por el juzgador (contrariamente a la caducidad), y en Sentencia de fecha de 27 de marzo de 1989, al
apreciar la posibilidad de interrupcion del plazo, y que en el supuesto de autos ha de entenderse
producido al haberse planteado demandas laborales con base en la nulidad del titulo por haberse
otorgado por error. A mayor abundamiento la doctrina de los autores tiene declarado que el plazo del
art. 1301 del Codigo Civil se refiere al derecho a pedir la restitucion de lo prestado en virtud de
contrato nulo, mientras que la posibilidad de pedir que se declare la invalidez del contrato por la
incapacidad de una de las partes, no esta sujeta a prescripcion ni caducidad, precisamente por tratarse
de accion meramente declarativay.

No obstante son numerosas las sentencias de las Audiencias Provinciales que se decantan por
la tesis de la caducidad.

C. Extincion de la accion de nulidad.-
La accion de anulabilidad puede extinguirse:
1°.- Por la prescripcion o transcurso del plazo de cuatro afios.
2°.- Por la confirmacion del acto anulable (articulo 1.309).
3°.- Por la pérdida de la cosa, objeto del contrato, cuando sea debida a dolo o culpa del que
pudiera ejercitar la accion.(art. 1.314).
D. Efectos de la anulabilidad.-
La accion de anulabilidad, segiin CASTAN, produce los siguientes efectos:
1.- En tanto que no sea anulado el contrato anulable produce todos los efectos propios de un
acto valido.
2°.- Declarada su nulidad, deja de producir sus efectos, siendo considerado como si desde un
principio no hubiera existido. A partir de la declaracion de nulidad el contrato sufrird

idénticas consecuencias a las del contrato absolutamente nulo. Por lo que se aplicara el mismo
régimen en materia de restitucion de prestaciones de los arts. 1.303 y siguientes.

3.4.- La confirmacion de los contratos anulables
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a) Concepto.- Si las causas de anulabilidad son disponibles para las partes, pudiendo
renunciar al ejercicio de la correspondiente accion, es logico que la existencia de un medio
para sanar el contrato anulable antes de que la accion de anulabilidad prescriba. El medio
utilizado para subsanar el contrato anulable se denomina confirmaciéon, convalidacion o
ratificacion (LASARTE).

b) Requisitos de la confirmacion.-

1°.- Que se haga la confirmacion por la persona que podria ejercitar la accion de nulidad (por
ejemplo, el menor, el otro conyuge, la persona que haya sufrido el error o la violencia, o los
herederos o representantes legitimos de éstos). Segtin el Cddigo, «la confirmacion no necesita
el concurso de aquel de los contratantes a quien no correspondiese ejercitar la accion de
nulidad» (art. 1.312).

2°.- Que se haga con conocimiento del vicio del contrato

3°.- Que el vicio o causa de la nulidad haya desaparecido, pues, en otro caso, el acto de la
confirmacion adoleceria del mismo defecto que el que se trataba de subsanar

El Codigo civil solo habla de estos dos ultimos requisitos a propodsito de la confirmacion
tacita (art. 1.311, parrafo segundo), pero no hay inconveniente en darles caracter general.

¢) Formas de la confirmacion.

La confirmacion puede ser expresa o tacita. Segin el Cddigo «se entenderd que hay
confirmacion tacita cuando, con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo ésta
cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique, necesariamente, la
voluntad de renunciarlasy (articulo 1.311).

La confirmacion expresa es una mera declaracion de voluntad para la que no se
exige ninguna forma determinada (DiEZ-PICAZO Y GULLON) Manifestaciones de la
confirmacion tacita pueden ser.: el simple otorgamiento de la escritura (cuando se haga
habiendo cesado la causa de la nulidad) o la ejecucion de lo convenido (CASTAN).

d) Efectos de la confirmacion.

La confirmacioén produce los siguientes efectos:

1°.- Extinguir la accion de nulidad (art. 1.309)

2°.- Convalidar retroactivamente el contrato anulable. «La confirmacién -dice el art.
1.313- purifica el contrato de los vicios de que adoleciera desde el momento de su
celebraciony». Asi pues los efectos producidos por el contrato se convierten en definitivos.
(DiEz-PicAZO Y GULLON).

§ 4.- LA RESCISION DE LOS CONTRATOS.
4.1.- Concepto

Al lado de los negocios nulos y los negocios anulables, el CC considera como
supuesto general de ineficacia de los contratos el de la rescision. Para DE CASTRO, el negocio
rescindible es un negocio validamente celebrado, pero que produciendo perjuicio para una de
las partes o a un tercero (perjuicio que la ley considera especialmente injusto, y para el que no
hay otro recurso legal de obtener su reparacion), podra ser declarado ineficaz o (o reducida su
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eficacia) a peticion del perjudicado. (art. 1.290) que excepcionalmente puede ser privado de
su eficacia (art. 1.294) en virtud de un perjuicio que se sufte.

Como advierte DIEZ-PICAZO, nuestro CC ha establecido dos regimenes juridicos
distintos: uno para la anulacion (arts. 1.300 a 1.314) y otro para la rescision (arts. 1.290 a
1.299).

Entra la anulacion y la rescision cabe sefialar las siguientes diferencias:

1°.-La anulabilidad obedece a la existencia de un defecto en la celebracion del contrato (de
contratos que adolezcan de alglin vicio habla el art. 1.300); en cambio, la rescision se aplica a
«contratos validamente celebrados» (art. 1.295) y obedece, no a la irregularidad de la
formacion del contrato, sino al hecho de que el contrato regularmente celebrado contribuye a
obtener un resultado injusto, inicuo o contrario a derecho: produce un fraude de acreedores o
una lesion.

2°.-La accion de rescision es subsidiaria. Segun el art. 1.294, solo puede ejercitarse cuando el
perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio
sufrido.

La rescision, afiade GULLON BALLESTEROS, supone un remedio juridico in
extremis que quiza tenga su origen en razones de humanidad y piedad. La rescision es la
ineficacia sobrevenida de un negocio juridico, al cual no le falta ningn requisito de validez.
No adolece de ningun vicio o defecto que lo haga invalido, pero produce un perjuicio que
unicamente puede ser reparado acudiendo a producir su ineficacia.

En vez de hablar de ineficacia sobrevenida, Diez-Picazo prefiere utilizar el término ineficacia
funcional. Para dicho civilista, es posible emplear las expresiones de ineficacia estructural y
de ineficacia funcional; pues bien, la rescision es una eficacia funcional.

La rescision, segin DE CASTRO es, como la anulabilidad una figura de ineficacia en
la que el ejercicio de la accién impugnatoria se deja en poder de la persona protegida; pero
que a diferencia de la anulabilidad, no deriva de un vicio del negocio, ni viene a declarar la
existencia de éste, sino que se limita a ser un remedio in extremis arbitrado para evitarle al
protegido un perjuicioque se estima especialmente injusto. Asi pues se puede concluir, que el
negocio rescindible es un negocio validamente celebrado, pero que produciendo perjuicio a
una de las partes o a un tercero, podra ser declarado ineficaz a peticion del perjudicado.

4.2. Supuestos de rescision.

La rescision -segin GULLON- solo produce la ineficacia de los contratos en los
supuestos enumerados taxativamente por la ley (arts. 1.290 y 1.291.). El caracter de remedio
excepcional que ofrece la rescision de los contratos aparece claramente sefialado en el citado
art. 1.290, al declarar que «los contratos validamente celebrados pueden rescindirse en los
casos establecidos por la ley»

Las causas de rescision establecidas por el Codigo civil pueden agruparse en tres:

1. Rescision por lesion, en sentido estricto. comprende:

1°) «Los contratos que pudieran celebrar los tutores sin autorizacion judicial, siempre que las
personas a quienes representan hayan sufrido lesion en més de la cuarta parte del valor de las
cosas que hubiesen sido objeto de aquéllos» (art. 1.291-1°).

2) Los contratos celebrados en representacion de los ausentes, siempre que éstos hayan
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sufrido lesién en mas de la cuarta parte del valor de las cosas (art. 1.291-2°), y no se haya
celebrado el contrato con autorizacion judicial (art. 1.296).

3) Las particiones de herencia, siempre que la lesion sea en mas de la cuarta parte, atendido el
valor de las cosas cuando fueron adjudicadas (art. 1.074).

Fuera de los casos indicados, ninglin contrato se rescindird por lesion (art. 1.293).

2. Rescisidon por fraude.-

a) Los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no puedan de otro modo
cobrar lo que se les deba (art. 1.291, nam. 3.).

El fraude se presume, segiin el Coédigo, en las enajenaciones gratuitas, siempre, y en las
onerosas, cuando se trate de bienes obligados judicialmente (art. 1.297).

b) Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados por el
demandado sin conocimiento y aprobacion de las partes litigantes o de la autoridad judicial
competente (art. 1.291-4°).

c) Los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos (art. 1.292), como

sucederia, por ejemplo, en obligaciones bajo condicion suspensiva o a plazo.

3. Rescisidn por otros motivos legales.-

El articulo 1.291 hace referencia a cualesquiera otros casos en que especialmente
determine la ley la rescision. El Codigo habla de rescision en diversos articulos, por ejemplo,
en el 1.476 (error en la cabida o calidad del inmueble vendido), en el 1.479 (eviccion de parte
de la cosa vendida), en el 1.483 (gravamenes ocultos de la finca vendida) y en el 1.486 (vicios
ocultos).

4.3. La accion rescisoria.

1.- Legitimacion activa.- Pueden ejercitar la accion rescisoria: a) EL perjudicado, o sea, el
lesionado en los casos de rescision por lesion, el acreedor defraudado en los de rescision por
fraude, y los demds a quienes competa en cada uno de los casos particulares. b) Sus
representantes. ¢) Sus herederos o causahabientes. d) Los acreedores, por virtud de la accion
subrogatoria que les concede el articulo 1.111.

Puede ejercitarse la accion: a) Contra el causante del perjuicio y sus herederos o
causahabientes. b) Contra los terceros que hubiesen adquirido de mala fe las cosas enajenadas
en fraude de acreedores.

2. Condiciones de ejercicio.-Tres condiciones exige el Codigo para el ejercicio de la accion
rescisoria:

1.°.- Que el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del
perjuicio (art. 1.294).

2°.- Que el perjudicado pueda devolver aquello a que por su parte estuviera obligado (art.
1.295-1).

3°.- Que las cosas objeto del contrato no se hallen legalmente en poder de terceras personas
que no hubiesen procedido de mala fe (art. 1.295-2°); pero en este caso puede reclamarse la
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indemnizacion de perjuicios al causante de la lesion (art. 1295)
3.- Plazo de duracion.-

El Cdédigo establece un periodo de cuatro afios (art. 1.299, apartado 1°), que es el
mismo que sefiala para las acciones de nulidad. Para algunos casos especiales, que con mas o
menos propiedad califica el Cdodigo de rescisiones, marca plazos distintos (recuérdese, por
ejemplo, el de seis meses que fijan, para los casos de error en la cabida o defectos ocultos de
la cosa vendida, los articulos 1.472 y 1.490). Cuando se trate de rescision, contra tercero, de
enajenaciones fraudulentas de bienes inmuebles inscritos en el Registro, rige el mismo plazo
de cuatro afios, segun el parrafo tltimo del articulo 37 de la ley Hipotecaria. (CASTAN)

El plazo de cuatro afios no- empezara a contarse, para las personas sujetas a tutela y para los
ausentes, sino cuando haya cesado la incapacidad de los primeros, o sea conocido el
domicilio de los segundos (art. 1.299, apartado 2.0). En los demads casos, empezara a correr el
plazo desde la celebracion del contrato.

4.- Efectos de la rescision.- El efecto principal de la accion rescisoria es destruir todas las
consecuencias del contrato, restituyendo las cosas al ser y estado que tenia cuando aquél se
celebrd. El articulo 1.295 dice que «la rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron
objeto del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses».

Como efecto subsidiario, para el caso de que no sea posible la devolucion de las
cosas (por ejemplo, por haber pasado a poder de tercero, que las adquiri6 de buena fe),
establece el Codigo la indemnizacidon de dafos y perjuicios. «El que hubiese adquirido de
mala fe -dice el articulo 1.298- las cosas enajenadas en fraude de acreedores, debera
indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacion les hubiere ocasionado,
siempre que, por cualquier causa, le fuera imposible devolverlas.»

§5-LA REVISION DE LOS CONTRATOS.
5.1. La variacion individual de las circunstancias.

De acuerdo con la regla «pacta sunt servanda» del art.1.091; las obligaciones que
genera el contrato deben cumplirse porque asi lo convinieron de forma expresa las partes;
pero esta maxima debe ser completada por los dispuesto en el art. 1.258 CC, de tal manera
que los contratantes también deberdn cumplir con todas aquellas consecuencias
(obligaciones) que a pesar de no haber sido aceptadas explicitamente por ellos, sin embargo,
atendiendo a la naturaleza del contrato son conformes a la buena fe. De acuerdo con la buena
fe, el contrato también debe ser cumplido incluso si, después de celebrado, se producen
alteraciones en las circunstancias que sirvieron de base al contrato, tales que resulta mas
dificil u onerosa la ejecucion de lo pactado para alguno de los contratantes.

Pues aun cuando las partes celebren el contrato en el marco de una serie de datos y
circunstancias cuya persistencia en el futuro presuponen y sin la cual acaso no harian la oferta
o no la aceptarian; con todo, aun entonces, el mero cambio de tales circunstancias no basta
para dejar sin vigencia los pactos convenidos; cada contratante, al consentirlas, ha asumido el

riesgo de una alteracion de aquéllas, contra el cual habria podido precaverse y en cambio no
lo ha hecho.

(Ej. Si se arrienda para veinte afios una casa, a razén de una renta mensual de 300 €, es
previsible que si no se tiene tuvo la precaucion de insertar en el contrato una cldusula de
estabilizacion o de revision de la renta, que dentro de pocos afios se estara sufriendo un
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perjuicio como consecuencia de la depreciacion de la moneda)

En principio, el ordenamiento, unicamente excusa de cumplir el contrato y exime de
responsabilidad al obligado ante la imposibilidad sobrevenida de la prestacion: la que el
Cc. llama «pérdida de la cosa debida» (art. 1.183) o imposibilidad del hecho prometido (art.
1.185), y solamente cuando no medie culpa del deudor.

No obstante, en ciertos eventos en los que el cambio de las circunstancias es de tal
entidad que altera sustancialmente el marco en el que previsiblemente habia de operar el
contrato y los efectos que habia de producir segliin el designio de las partes, no parece justo
que el cumplimiento deba seguir practicandose a la letra, o, incluso, a veces, que persista el
deber de cumplir.

La alteracion general de las circunstancias. Al lado del cambio del entorno
concreto y personal en cuya contemplacién predispusieron las partes el contenido de las
prestaciones y la forma de realizarlas, surge otro mas amplio y comun, cual es el de la suerte
que han de correr todos los contratos a largo plazo cuando las circunstancias en cuyo
marco se contratd, influyentes sobre la ejecucion de las obligaciones asumidas, cambian de
modo general por causas fortuitas y en una medida imprevisible.

LACRUZ propone el siguiente ejemplo: , un proveedor que hubiera prometido poco antes de la
primera guerra mundial, es decir, en un momento de gran estabilidad econdmica, entregar
determinadas mercancias en un plazo de varios aflos mediante cierta cantidad de dinero, no
podia prever la guerra, la inflacion y la depreciaciéon monetaria, determinando un alza
inaudita de precios; y este alea anormal e imprevisible planted la cuestion de saber si era
equitativo mantener el contrato o bien se imponia resolverlo o atemperarlo a los nuevos
modulos econdmicos, para que las obligaciones nacidas del contrato recobrasen la originaria
reciprocidad que habian perdido.

5.2. La regla «rebus sic stantibus

Si bien el Codigo guarda silencio al respecto la doctrina y la jurisprudencia consideran
posible la modificacién o resolucion de los contratos por alteracion de las circunstancias,
acudiendo para ello a diversas teorias:

Entre ellas la que ha sido aceptada por el T.S. es la de la llamada cldusula «rebus sic
stantibus» de tal forma que afirma que cuando se concluye un contrato cuyo desarrollo se
prolonga durante un largo periodo de tiempo, se sobreentiende que los contratantes pactan
teniendo en cuenta las circunstancias del momento en que fue concertado o aquellas que
podian prever normalmente, siendo la persistencia de tales circunstancias, en particular las
econdmicas, condicion tacita del mantenimiento en vigor del contrato.

La STS de 15 de Marzo de 1.994, (R.J.A. 1.784) establece que : « La teoria sobre la
llamada clausula «rebus sic stantibus» recogida, con abundante cita jurisprudencial, en la
Sentencia de 6 noviembre 1992 (RJ 1992, 9226) segun la cual «tanto por la aplicacion de la
implicita clausula rebus sic stantibus, como por la teoria de la quiebra o desaparicion de la
base del negocio o de la equivalencia de las prestaciones, cabe la_posibilidad de que, aunque
en casos excepcionales y con gran cautela, por la alteracién que ello puede suponer del
principio «pacta sunt servanda» y del de seguridad juridica, pueda el oOrgano
jurisdiccional atendidas las circunstancias particulares de cada caso concreto, llevar a efecto
una modificacion (no la extincion o resolucién) del vinculo obligacional por defecto o
alteracion de la base negocial y haber sido roto el equilibrio de las prestaciones»
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La STS 27 mayo 2002 (RJA 2002/4573) establece que: «esta cldusula de «rebus sic
stantibus» para que pueda estimarse como sobreentendida en ciertos contratos,
fundamentalmente en los de ejecucidon sucesiva en los que por el transcurso del tiempo
puedan variar las condiciones de hecho tenidas en cuenta para contratar, no esta recogida en
nuestro ordenamiento civil, aunque entiende que puede ser apreciada por los Tribunales,
siempre que se den circunstancias determinadas como ya sefalaba la Sentencia de 12 de junio
de 1956 (criterio que se mantiene en sentencias mas recientes como la de 15 noviembre 000
[RJ 2000, 9214]) para que se pueda pedir la revision o resolucion o hasta la suspension de
los contratos, a saber, que se trate de una alteracion de los supuestos basicos del contrato,
completamente extraordinaria, que origine una desproporcion inusitada entre las reciprocas
prestaciones de las partes y que no pudieron prever al contratar.

Requisitos que exige la Jurisprudencia (misma STS):

a) alteracion completamente extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el
contrato en relacion con las concurrentes al tiempo de su celebracion.

b) una desproporcién inusitada o exorbitante entre las prestaciones de las partes contratantes,
que rompan el equilibrio de las prestaciones.

¢) que todo ello acontezca por la sobrevivencia de circunstancias radicalmente imprevisibles.

Efectos que produce la cldusula: la Jurisprudencia admite la revisiéon o resolucion o hasta la
suspension de los contratos (STS 27 mayo 2002 (RJA, 4573).
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Tema 7
CONTRATOS SIMULADOS, FIDUCIARIOS,
INDIRECTOS Y FRAUDULENTOS

§ 1. Anomalias contractuales.
§ 2. Contratos simulados.

§ 3. El negocio fiduciario.

§ 4. Contratos indirectos.

§ 5. Contratos fraudulentos.

§ 1. ANOMALIAS CONTRACTUALES.

Para PUIG BRUTAU anomalias contractuales son aquellas situaciones en las que un
negocio juridico adaptado normalmente a situaciones determinadas, se utiliza para finalidades
diferentes, lograndose unos efectos directamente queridos, pero indirectamente buscados. En
estos contratos, también denominados andémalos, la causa, entendida como la finalidad
objetiva y econdmica de cada tipo contractual, resulta alterada por las partes. (DE PABLO
CONTRERAS).

La compraventa es el prototipo de contrato oneroso, y aunque el Cédigo civil no exige
que el precio sea justo, no hay duda que ha de representar una efectiva contraprestacion de
valores y una ventaja comparable para una y otra parte. Sin embargo, en ocasiones la
compraventa se utiliza como medio para alcanzar el resultado de una donacion: este es el caso
en que una persona como liberalidad vende a otra una cosa por un precio inferior al normal; o
a la inversa, cuando el comprador paga al vendedor un precio superior con la misma intencion
liberal. Ej. el padre que le compra a su hijo su coche valorado en medio millon de pesetas por
cuatro millones, en realidad le estd donando tres millones y medio de pesetas.

El utilizar unos cauces legales con el fin de obtener resultados que no son los que
corresponden normalmente al medio empleado, es admisible, siempre que se actue dentro los
limites de la autonomia de la voluntad (art. 1.255), es decir siempre que no se infrinjan
normas imperativas o no se cometa un fraude de ley (PUIG BRUTAU).

Para DE CASTRO estas anomalias contractuales, al ser utilizadas reiteradamente en el
trafico juridico, han alcanzado cierta tipicidad social, habiéndose adquirido la costumbre de
hablar de contratos simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude de ley. Todas estas
expresiones no corresponden a verdaderos tipos o figuras de contratos, ya que con ellos no se
atiende a una finalidad especifica y regulada como tal por el Derecho. Adolecen de una
deformacion que puede afectar a los mas variados tipos de negocios, y si bien los negocios
que pueden ser encajados dentro de una determinada figura contractual son excluyentes
entre si (un contrato o es una compraventa o es una donacion pero nunca las dos cosas al
mismo tiempo), sin embargo las diferentes anomalias contractuales pueden recaer sobre
un mismo negocio (que podra ser fiduciario e indirecto al mismo tiempo) porque son
anomalias que no se excluyen entre si.
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§ 2. CONTRATOS SIMULADOS
2.1.- Concepto.

La simulacion es un caso de divergencia entre lo declarado y lo querido, pero, a
diferencia de lo que sucede con la reserva mental, en la simulacion la divergencia no esta
entre lo que una parte ha querido y lo que, en cambio, ha declarado a la otra, sino que en los
contratos simulados los contratantes estan perfectamente de acuerdo entre si, precisamente
para producir una apariencia frente a terceros. Existe un acuerdo para simular y por ello la
causa del contrato simulado es falsa, por ser meramente aparente. La causa verdadera y
concreta de la simulacion estd en este acuerdo para simular (PUIG BRUTAU).

La simulacién tiene lugar, dice LUNA SERRANO, cuando hay una divergencia entre lo
que las partes contratantes declaran externamente y lo que quieren y se declaran secretamente
entre ellas. La discrepancia, en lugar de existir entre la voluntad y la declaracion, en realidad
se produce entre una declaracion externa y una declaracion interna y secreta de las partes
contratantes, también llamada contradeclaracion, que éstas desean que sea valida y eficaz
entre ellas.

2.2. Clases de simulacion.

El Cédigo civil no regula la simulacion del contrato con esta denominacion; pero el
articulo 1.276 dispone: «La expresion de una causa falsa en los contratos dard lugar a su
nulidad si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y licita.». Lo que permite
afirmar que contratos simulados son los que tienen una causa falsa, en el sentido de fingida,
que permite crear la apariencia de contrato. Del mismo precepto resultan las dos clases de
simulacién: la absoluta y la relativa:

En la simulacién absoluta las partes se han puesto de acuerdo para crear la mera
apariencia de contrato, sin que se modifique la situacion juridica anterior. Para ello las partes
las partes fingen celebrar un contrato, pero en realidad quieren que s6lo sea una apariencia
frente a terceros permaneciendo inalterada la situacion juridica anterior. En este caso al no
haber mas que simulacion, se dice que ésta es absoluta o como dice DE CASTRO nuda
simulatio.

Ej.- Un supuesto de simulacion absoluta es cuando el vendedor, para defraudar a sus
acreedores, aparenta vender su casa a un tercero, a pesar de que quiere seguir y sigue siendo
dueno de la cosa que finge enajenar. Por ello, demostrada la falsedad de la causa, el contrato
serd declarado radicalmente nulo y desaparecerd lo que no era mas que una apariencia de
contrato.

La simulacion relativa, consiste en que las partes fingen celebrar un contrato
destinado a ocultar otro contrato diferente. La simulacion es relativa porque por debajo del
contrato simulado existe otro contrato, oculto o disimulado, pero verdadero que es el que las
partes verdaderamente han querido celebrar.

Ej. El padre que quiere favorecer a un hijo, frente a los demas, simula que le ha
vendido unas fincas, llegando incluso a otorgar escritura publica, asi de este modo logra
sortear las disposiciones del CC sobre la legitima de los herederos. En realidad, el padre ha
donado las fincas a su hijo puesto que aquel no ha pagado nada por ellas. Descubierta la
simulacion relativa el Juez determinard la nulidad de la compraventa y la validez del negocio
oculto, la donacion.

2.3. Efectos de la declaracion de la simulacion.
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A) La declaracion de simulacion absoluta. Segun RUIZ SIERRAMALERA la simulacion
absoluta, supone la creacién de una apariencia de negocio ocultando la ausencia total de
causa. Si bien hacia el exterior se muestra la existencia formal de un negocio, en realidad, no
existe ninguno por faltar este elemento esencial del contrato, lo que supone su nulidad
absoluta. Aunque en un principio el engano pueda producir los efectos deseados, descubierta
la anomalia del negocio se descubre también el vacio sobre el que esta construido (no hay
causa, no hay negocio, no hay relacion juridica).

La declaracion de la simulacion absoluta por el Juez implica que se declare la
inexistencia o nulidad del negocio, por carencia o falsedad de causa ( Arts. 1.261 y 1.275
CC): «Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la
causa cuando se opone a las leyes o a la moral».

Para DE CASTRO, el contrato nulo por simulacion absoluta no puede sanarse por
cumplimiento, confirmacién o convalidacion, y tampoco puede ser objeto de novacion,
delegacion o cesion. Todo ello sin perjuicio de que si las partes han obrado por una finalidad
ilicita, puedan haber incurrido en responsabilidad Civil o incluso penal; y que si por la
apariencia creada, alguien ha confiado en ella de buena fe y ha realizado una adquisicion a
titulo oneroso, su adquisicion deba ser respetada.

B) La declaracion de simulacion relativa. Afirma el profesor DE CASTRO que la
simulacion relativa es una figura juridica mucho mas compleja (simulatio non nuda) que la
simulacion absoluta. En este caso no solo se ha de tener en cuenta el negocio simulado y el
acuerdo sobre el encubrimiento sino también el negocio juridico ocultado. El CC regula la
simulacion relativa como una anomalia de la causa en el art. 1.276, cuando dice que: «La
expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se probase que
estaban fundados en otra verdadera y licita »

La jurisprudencia del TS ha dejado sentado que declarada la simulacion (relativa), el
contrato disimulado u oculto podra subsistir si reune los requisitos necesarios para su
validez y eficacia; por el contrario el contrato simulado ha de quedar eliminado por no ser
mas que una cobertura que oculta el contrato verdadero y disimulado (DE CASTRO).

No obstante, el contrato simulado debera ser tenido en cuenta para conocer datos que
tal vez no consten en el contrato disimulado (por ejemplo, fecha, partes que intervienen,
condiciones, etc.). Ademads, no cabe descartar que alguien haya podido adquirir derechos por
negociacion onerosa y de buena fe a base de la apariencia del contrato simulado, como sucede
en la misma simulacion absoluta.

En todo caso, para declarar la validez del contrato oculto a disimulado serd
necesario comprobar que reune los requisitos que exige la ley, sin que sus defectos puedan
suplirse con base de requisitos que Unicamente se refieran al contrato aparente o simulado.

En este sentido la compraventa simulada de cosa inmueble, otorgada en escritura
publica, podra ser valida como donacién, si se cumplen los requisitos del articulo 633 del
Cddigo civil, que no solo exige escritura publica, sino ademas los siguientes requisitos:
expresarse en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba
satisfacer el donatario, y hacer constar que se acepta en la misma escritura de donacién o en
otra separada.

2.4. El acuerdo simulatorio y el contradocumento.

El acuerdo simulatorio, dice LUNA SERRANO, es la base de la simulacién porque las
72



partes han debido ponerse de acuerdo para manifestar la voluntad configuradora del contrato
aparente o ficticio y, al mismo tiempo, dejar convenido que lo aparentado no obliga a nada
(simulacion absoluta) o que lo que han querido es un contrato diferente del simulado
(simulacion relativa).

Este acuerdo generalmente se hace constar en documento privado, llamado
contradocumento o contradeclaracion. Por ello ha de tenerse especialmente en cuenta lo
que dispone el articulo 1.230 de nuestro Codigo civil: «Los documentos privados hechos
para alterar lo pactado en escritura publica no producen efecto contra tercero». Si el
contradocumento constase en escritura publica, se tendria en cuenta lo que establece el art.
1.219: «Las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos
interesados solo produciran efectos contra tercero cuando el contenido de aquellas hubiese
sido anotado en el registro publico competente o al margen de la escritura matriz y del
traslado o copia en cuya virtud hubiera procedido el tercero». Dice DE CASTRO que el art.
1.230 de nuestro vigente Codigo reduce el significado del precepto al ambito de la prueba,
aparte de que, en el art. 1.219, sefiala el valor que tiene como prueba la escritura hecha para
desvirtuar otra anterior.

2.5. Ejercicio de la accion de simulacion.

La acciéon fundada en la simulacién de un contrato es una accién declarativa que
puede dejar abierto el paso a algunas acciones complementarias de condena. En el supuesto
de una simulacion absoluta, la accion se dirigird a obtener la declaracion de que el contrato
aparente no existe por falta de causa (art. 1.275 CC). Si la simulacion es relativa, la accion
se dirigird, en primer lugar, a obtener la declaracion de la falsedad del contrato aparente o
simulado, y en segundo lugar, aunque simultaneamente, a la declaracion de que existe otro
contrato, oculto o disimulado, cuya validez o nulidad deberd quedar establecida en la
sentencia (art. 1.276 CC).

En ambos supuestos también cabe solicitar que se condene al demandado a restituir
las cosas al estado anterior a la simulacion.

Estan legitimados activamente para ejercitar la accion de simulacion no sélo los
mismos contratantes que la han causado y sus herederos, sino también los afectados por ella;
es decir, los que sufren un perjuicio o dejan de tener un beneficio conforme a un derecho ya
adquirido (LUNA SERRANO).

Prescripcién.- Para PUIG BRUTAU, como quiera que en la simulacién absoluta s6lo se ha
creado una apariencia y los autores precisamente han querido que no se modifique la
situacion real, la accion encaminada a que esta ocultacion de la realidad desaparezca no puede
prescribir, pues, como se dice, de la nada no puede surgir nada (ex nihilo nihil), por lo tanto el
régimen sera el mismo que el de la nulidad: la accion sera imprescriptible.

En el caso de simulacion relativa, al existir otra realidad debajo de la simulada, el
negocio disimulado o verdadero tiene existencia legal y le alcanzan por lo tanto las reglas
sobre la prescripcion extintiva. Aquellas reglas no afectando por el contrario al contrato
aparente o simulado, sino al verdadero y disimulado.

2.6. Prueba de la simulacion.

La carga de la prueba de la simulacion incumbe al demandante (art. 217 LEC). En el
caso de que éste sea una de los participes de la simulacién, si ambos contratantes han hecho
constar la realidad del acuerdo simulatorio en un documento con la contradeclaracion
correspondiente, la prueba habrd quedado facilitada, incluso tratdndose de un documento
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privado (art. 1.225 y ss. CC). Si so6lo existe la escritura publica de otorgamiento del contrato
simulado, existira la dificultad de desvirtuar la eficacia que atribuye a los documentos
publicos el art. 1.218 CC Pero, segun reiterada doctrina del Tribunal Supremo, la fe notarial
hace prueba (mientras no se haya desvirtuado por falsedad) de que los otorgantes hicieron las
manifestaciones que constan en el documento, pero no de que ellas correspondan a la verdad.

Si falta la contradeclaracion o la accion es ejercitada por terceros, serd necesario
acudir a los demas medios de prueba admitidos en Derecho.

§ 3.- EL NEGOCIO FIDUCIARIO.
3.1. Concepto.

Etimologicamente la expresion fiducia proviene del latin y significa confianza. Los
contratos fiduciarios son aquellos en los que uno de los contratantes, el fiduciante, realiza
una atribucion de una cosa o de un derecho a favor del otro (fiduciario), para que éste
utilice el derecho adquirido para una finalidad de garantia o de administracion para la que
en realidad no hace falta esta transmision definitiva. Mediante el denominado pacto de
fiducia, el adquirente, una vez cumplida dicha finalidad. se obliga a retransmitir la cosa o
derecho adquirido al enajenante o a un tercero (PUIG BRUTAU).

El contrato fiduciario, segin ROCA SASTRE, es el resultado de la combinacion de
dos negocios distintos, con una finalidad econémica unitaria:

A) Un negocio de transmision plena del dominio, eficaz erga omnes que supone la
transferencia de la propiedad de una cosa o de un derecho.

B) Un negocio obligacional, impuesto al adquirente (pactum fiduciae) que obliga a este a
comportarse en el fondo como un comisionista, mandatario, depositario, etc.y ademas
quedando obligado a retransmitir al fiduciante o a otra persona la cosa adquirida y entre tanto
a conservarla y custodiarla.

En parecidos términos se manifiestan las STS de 7 de junio de 2002 (RJA 2002/4875)
y de 16 julio 2001 (RJA 2001,5226)

Hasta no hace muchos afos la doctrina del TS habia venido manteniendo la «teoria del doble
efecto» de la fiducia (STS 25 mayo 1944) que suponia que el fiduciario se convertia en
propietario de la cosa o derecho que se le habia transmitido (efecto real) si bien con la
obligacion de restituir la propiedad al fiduciante una vez cumplida la finalidad para la cual le

fueron entregados (efecto obligacional). Ej. En el caso de una fiducia cum creditore se convertia en
propietario si no se cumplia la obligacion garantizada.

Hoy en dia aquella teoria ha sido suavizada en el sentido de que la titularidad que recibe el
fiduciario es meramente formal, y en transito hacia el fiduciante. Es decir que el fiduciario,
si bien puede retener la cosa hasta que se alcance la finalidad pactada, no puede disponer de
la cosa como duefio, y por lo tanto no la puede usucapir y responde frente al fiduciante de la
restitucion. Cumplida la finalidad prevista, el fiduciante tiene accion real frente al fiduciario
para obtener la restitucion (DE PABLO CONTRERAS).

3.2. Clases.

Los negocios fiduciarios presentan dos modalidades:
a) La denominada «fiducia cum creditore», responde al esquema de «fiducia-garantiay» y se
realiza en provecho del propio fiduciante, éste por lo general transmite la propiedad de una
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cosa al fiduciario para garantizarle el pago de una deuda. Con la obligacion de reintegrar la
cosa (pacto de fiducia) una vez que la deuda garantizada haya sido pagada.

b) El otro supuesto es la denominada «fiducia cum amico» y responde al modelo
«fiducia-gestion», consiste en un negocio de confianza que se contrae en beneficio ajeno. En
este supuesto la transmision del bien o derecho se efectia con objeto de facilitar la actuacion
de quien obra por cuenta del que encarga una gestion. Una vez realizada la mision hay que
dar cuenta de la gestion y entregar lo cobrado (RUIZ SIERRAMALERA).

Ej: El titular de una letra de cambio (fiduciante) se la endosa a otro (fiduciario) para
que la cobre. El poseedor de unas acciones las cede a un experto para que intervenga en la
junta general de accionistas. El duefio de un bien lo transmite a un agente para que pueda
venderlo directamente. El duefio de un bien transmite su titularidad para evitar que lo
confisquen. Se transmite un derecho de crédito para evitar la concesion de un poder.

3.3. Regulacion.

El contrato fiduciario no aparece regulado en el Coédigo Civil si bien la doctrina y la
jurisprudencia reconocen su existencia al amparo del art. 1255.

En Ia STS de 8 marzo 1963, que establece los contornos de clase de contratos partiendo del
siguiente supuesto de hecho: «Un matrimonio presta al comprador de una finca la cantidad necesaria
para adquirirla, pero a fin de asegurar la restitucion de la cantidad por ellos prestada, se otorga la
escritura de compra a favor de la esposa prestamista, comprometiéndose el matrimonio a otorgar a
favor del demandante la correspondiente escritura de "venta" una vez cancelada la deudax»

a) El pacto de fiducia con el acreedor no esta especificamente regulado en nuestro
ordenamiento juridico, pero puede enmarcarse dentro del amplio criterio de libertad de
contratacion mantenido por el art. 1.255 del Cddigo civil.

b) Esta fiducia con el acreedor consiste en el contrato en virtud del que una persona
(fiduciante) transmite la propiedad formal de un determinado bien o derecho a otra distinta
(fiduciario), para garantizarle el pago de una deuda (o realizar una gestion), con la obligacion,
por parte de éste, de retransmitirlo a su anterior propietario cuando la obligacion asegurada se
haya cumplido (pactum fiduciae ).

c) Por ello ha de entenderse que no se trata de un contrato ficticio, aparente o
relativamente simulado, sino real y existente, y querido por las partes contratantes, que lo
elaboran mediante un acto formal complejo, integrado por otros dos interdependientes de
finalidad unitaria, uno de naturaleza real, por el que se transmite el dominio, y otro de
caracter obligacional, que constrifie a la devolucion de lo adquirido cuando la obligacion
crediticia que el primero asegura se haya saldado, constituyendo en su conjunto un contrato
causal, conforme al art. 1.274 del Codigo mencionado, en el que la causa fiduciae no consiste
en la enajenacion propiamente dicha, sino en la garantia o afianzamiento del débito a que la
relacion obligacional responde.

3.4. Distincion entre simulacion y fiducia.
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§ 4.- CONTRATOS INDIRECTOS.

Segiin PUIG BRUTAU , el llamado contrato indirecto no es un tipo especial de
contrato, sino la utilizacion de alguno de los contratos tipicos conocidos con la intencioén de
alcanzar un fin distinto del que le es peculiar. Las partes celebran un contrato tipico, pero lo
hacen para conseguir un resultado propio de otro contrato.

Para ALBALADEJO , el contrato indirecto no es un contrato simulado, porque nada se
finge ni oculta. ni tampoco debe confundirse con el contrato fiduciario, aunque es frecuente la
afirmacion de que éstos son contratos indirectos.

El profesor GULLON utiliza como ejemplo de negocios indirectos:

a) la donacion indirecta, en la que las partes, sin seguir el esquema formal de la donacion,
pretenden con el negocio empleado alcanzar el mismo fin (empobrecimiento del patrimonio
del donante y enriquecimiento del donatario). Para ello se utiliza la denominada compraventa
de favor. Asi, por ejemplo, la compraventa con precio amistoso, en la que se acepta por las
partes el esquema legal de la compraventa (cambio de cosa por precio), pero concluido de
modo consciente en condiciones tan favorables para una de las partes, que a través del
contrato oneroso de compraventa se consigue el efecto de la donacion. Ej. Se vende un huerto
de naranjos de una hectarea valorado en 50.000 € por s6lo 1.000 € o el caso contrario de que
se compre una casita de campo por 60.000 €.

b) lallamada sociedad «de favor», en la que con el fin de que el duefio del capital se libere
del principio de la responsabilidad universal (art. 1.911), se acude a la constitucion de una
sociedad (por lo general an6nima) en la que figuran como socios, amigos, parientes o
personas de su confianza (festaferros).

C) el nombramiento de procurator in rem suam, en el que se utiliza el esquema legal del
mandato en beneficio, no del mandante, sino del mandatario. Ej.- Se trataria del caso en que
el mandatario cobra una deuda del mandante, pero no para ingresarla en el patrimonio de éste,
sino para imputar su pago a la que el deudor (mandante) tiene contraida con él. Se evita asi
acudir a la figura de la cesion del crédito. Generalmente se acompaia ese mandato con un
pacto de irrevocabilidad el mismo, y dispensa de rendir cuenta. Ej. el mandante (A) encarga
al mandatario (B), el cobro de una deuda que C mantiene con A; una vez cobrada se imputa al
pago de otra deuda existente entre (A) y (B).

Para LACRUZ en los llamados «negocios indirectos» no nos hallamos ante una falta de
causa, (que hubiera significado la nulidad del contrato) sino ante una sustitucidén-total o
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parcial-de la misma. De tal forma que las reglas que se aplicaran al contrato en cuestion,
dependeran, en cada caso, en lo no previsto por las partes, del resultado efectivamente
perseguido.

Asi pues si se utilizd un contrato de compraventa pero lo que se perseguia era realizar
una donacidn, las reglas que se aplicaran seran las propias de esta ultima figura. Ej.- en una
compraventa de favor de una motocicleta no cabra aplicar las reglas del saneamiento por
vicios ocultos propias de la compraventa.

En el contrato indirecto se ha de examinar si la alteracion sufrida por los elementos
del contrato tipico adoptado para alcanzar el resultado secundario, permite eludir alguna
norma imperativa de los contratos que naturalmente producen este otro efecto secundario. Si
esto es asi nos encontramos ante un fraude de ley, en cuyo caso de acuerdo con el art. 6.4. CC
debe aplicarse la norma defraudada en cuestion. (LACRUZ).

§ 5. CONTRATOS FRAUDULENTOS.

El contrato en fraude a la ley -dice PUIG BRUTAU- es una manifestacion especial del
fraude a la ley, que consiste en utilizar un tipo de contrato, o varios contratos combinados,
para evitar la aplicacion de normas dictadas para regular otro contrato, y precisamente aquel
cuyo resultado las partes quieren alcanzar. En sustancia, se trata de hacer inaplicable en su
letra una prohibicion legal, recurriendo a un negocio juridico o a una combinacion de
negocios que la ley en si no reprueba, pero que reconducen al resultado prohibido o a un
resultado practico semejante. No se viola la letra de la ley, pero se ofende su espiritu.

Como toda operacion en fraude a la ley, el contrato que persigue esta finalidad consiste
muchas veces en una duplicidad o pluralidad de actos, cada uno de los cuales, por si solo,
nada tiene de anormal, pero cuya combinacion revela que se trata de alcanzar lo que la ley
impide hacer directamente. Es natural que lo que estd vedado hacer directamente tampoco ha
de poder lograrse por via indirecta, si no se quiere dar un premio a la astucia dirigida a hacer
fracasar la ordenaciéon legal. Con independencia del procedimiento o combinaciéon que se
haya utilizado, su resultado ha de ser ineficaz, o ha de quedar sometido a las normas que
verdaderamente le correspondan.

El Cddigo civil tiene previsto y sancionado el fraude a la ley en el art. 6. 4° | al
establecer que: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a €l, se consideraran ejecutados
en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir».

Ha de tenerse en cuenta que si, segun el art. 6.2, la exclusion voluntaria de la ley
aplicable solo podra ser valida cuando no contrarie el interés o el orden publico ni perjudique
a terceros, no hay duda que la exclusion, en su caso, sera improcedente tanto si se ha logrado
de manera directa como indirecta.

Acerca de si el contrato fraudulento merece la sancion prevista por la ley con
independencia de que los contratantes hayan tenido animo de defraudar, por tratarse de evitar
el resultado objetivo, o se ha de exigir que concurra dicha 4nimo, ha de reconocerse que s6lo
muy excepcionalmente ignoraran los contratantes el fin ilicito que persiguen. RODRIGUEZ
ADRADOS advierte que el texto legal art. 6-4 no ofrece dudas si se tiene en cuenta la
Exposicion de Motivos: «es reputada fraudulenta la sumision a una norma llevada a cabo con
el proposito de obtener un resultado prohibido o contrario al conjunto del ordenamiento.
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Tema 8:
CLASES DE CONTRATOS

§ 1.- Clasificacion de los contratos
§ 2.- La proteccion del consumidor en el ambito contractual.
§ 3.- Las condiciones generales de la contratacion

§ 1.- CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.
1.1. Contratos unilaterales y bilaterales.

La bilateralidad o unilateralidad del contrato no se refiere al nimero de partes que
intervienen en el mismo sino al de obligaciones que el contrato crea, asi como a su estructura.
(DiEz-PicAZO Y GULLON).

Desde este punto de vista, de acuerdo con los vinculos que producen, se clasifican en
unilaterales y bilaterales.

a) Los contratos unilaterales solo originan obligaciones para una de las partes contratantes.
Ej. En la donacidn, contrato unilateral por excelencia, el tinico obligado es el donante que tiene que
entregar la cosa al donatario. En la compraventa, por el contrario surgen obligaciones para ambas
partes: el vendedor se obliga a entregar la cosa y el comprador el precio.

Son unilaterales los contratos reales y los gratuitos, en los primeros como la entrega de la
cosa es requisito indispensable para su perfeccion, de ahi que s6lo nazca obligacion para
quien recibe la cosa, de devolverla. En el caso de los contratos gratuitos la prestacion que
debe realizar una de las partes no es correspondida por la correlativa de la contraparte. (R.
BERCOVITZ).

Son unilaterales la donacidén, el mandato gratuito, la fianza, el mutuo oneroso o gratuito, el
comodato, el depdsito y la renta vitalicia.

b) Los contratos bilaterales o sinalagmziticos2 generan prestaciones reciprocas, o sea para
ambas partes. Son bilaterales la gran mayoria de contratos, como la compraventa o el
arrendamiento.

Seniala ALBALADEJO que a los contratos bilaterales se les aplican reglas distintas a los
unilaterales como son:
1) La posibilidad de solicitar la resolucion del contrato por la parte que ha cumplido frente a
la incumplidora. (art. 1124 Cc).
2) La posibilidad de oponer la exceptio non adimpleti contractus (excepcion de contrato no
cumplido), cuando la parte que no ha cumplido con su obligacion pretende el cumplimiento
de la contraparte.

C) Otra categoria son los plurilaterales, si bien para un sector doctrinal constituyen una
subespecie de los bilaterales, en los que las prestaciones de cada una de las partes no se
conciertan para obtener la correlativa contraprestacion de la otra, sino que estan dirigidas a
alcanzar un fin comun. En estos contratos cada parte adquiere derechos y obligaciones

?La expresion «sinalagma» proviene del griego y significa cambio. (MOSSET)
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respecto a todos los demas (ASCARELLI). Ej. En el contrato de sociedad las aportaciones de
los socios estan dirigidas a obtener un beneficio comun.

1.2. Contratos consensuales, reales y formales.

Desde el punto de vista de su perfeccion los contratos pueden ser consensuales, reales y
formales.

a) Son contratos consensuales aquellos que se perfeccionan por el mero consentimiento, con
independencia de la forma en que este se otorgue (arts. 1254, 1.258 y 1.278 CC). Los
contratos consensuales constituyen la regla general en nuestro ordenamiento juridico. La
compraventa es el paradigma de contrato consensual.

b) Los contratos reales para perfeccionarse, ademas del consentimiento, exigen la entrega
de la cosa objeto del contrato (DiEZ-PicAZO Y GULLON). En el Cddigo nos encontramos con
los siguientes contratos reales: el mutuo o simple préstamo (1.753) y el comodato o préstamo
de uso de una cosa (art. 1.740), el deposito (art. 1.758) y la prenda (art. 1.863).

En otro sentido, también se dice que son contratos reales (en contraposicion a los contratos con
eficacia meramente obligacional) aquellos cuyo efecto consiste en la constitucion, transmision,
modificacion o extincion de un derecho real (DIEZ-PICAZO Y GULLON). Desde ese punto de vista
amplio también serian contratos reales (cuando se acompaian del modo o tradicion) los denominados
contratos traslativos del dominio: la compraventa, la donacion y la permuta.

b) Los contratos formales, como categoria diferenciada de los consensuales y los reales, son
aquellos que se caracterizan porque para su plena constitucion y eficacia precisan que el
consentimiento se manifieste de una forma especial establecida por la ley o por pacto
(escritura publica, documento privado, etc.). Este requisito de forma se eleva a la condicion
de elemento esencial del contrato, de modo que su inobservancia supondra la nulidad del
contrato. Estos contratos son excepciones la regla general de perfeccion de los contratos por
el simple consentimiento. (DIiEZ-PICAZO Y GULLON). Son contratos formales: la hipoteca, las
capitulaciones matrimoniales, las donaciones de inmuebles, etc.

1.3. Onerosos y gratuitos
Por su finalidad los contratos pueden ser onerosos y gratuitos.

A ) Contratos onerosos.- De acuerdo con el art. 1.274 son onerosos aquellos contratos en los
que hay un intercambio de prestaciones. En ellos a cambio de la propia prestacion u
obligacion, la contraparte entrega o promete otra (LACRUZ). En estos contratos el sacrificio
patrimonial que realiza cada una de las partes se encuentra compensado o encuentra su
equivalente en el correlativo sacrificio de la contraparte. Ej. En la compraventa, contrato oneroso
por excelencia, el patrimonio del vendedor sufre una disminucién como consecuencia de la entrega de
la cosa vendida, este el empobrecimiento patrimonial, sin embargo, es compensado por la entrada en
el mismo del precio percibido.

Los contratos onerosos se dividen en conmutativos y aleatorios:

Son conmutativos® aquellos en los que la relacion de equivalencia de las prestaciones a
cargo de ambas partes se encuentra fijada de antemano. (DiEz-PiCAZO Y GULLON). Ej. En la
compraventa las partes han predeterminado fijado el precio y la cosa a entregar.

Son aleatorios (del latin aleas. suerte, azar) aquellos en los que la prestacion de una de las

3 La expresion conmutativos proviene de que las partes intercambian o conmutan valores analogos (BORDA)
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partes no se encuentra predeterminada de antemano, puesto que depende de que tenga lugar o
no un determinado evento, corriendo los contratantes con un riesgo de ganancia o pérdida.
Son negocios aleatorios el contrato de seguro, el juego y la apuesta y la renta vitalicia.

B) Son contratos gratuitos o lucratives aquellos en los que el beneficio obtenido por una de
las partes no le exige acompafiarlo por ningin sacrificio patrimonial. (DiEzZ-PICAZO Y
GULLON). En este tipo de contratos una de las partes se propone proporcionar al otro una
ventaja patrimonial sin obtener a cambio equivalente alguno (CASTAN); de forma que una
parte sufre un empobrecimiento que es correlativo con el enriquecimiento que experimenta la
otra (LOPEZ Y LOPEZ).

La donacion es el prototipo de contrato lucrativo (art. 618 cc), otros contratos
gratuitos son el mandato (art. 1.711-1°) el comodato (art. 1.470-2°); el simple préstamo sin
interés (art. 1.740-3°) y el deposito gratuito. (art. 1760).

Los contratos a titulo gratuito pueden agruparse en dos categorias; la primera tiene por
objeto la donacidn inter vivos, la cual lleva consigo un empobrecimiento del donante y un
enriquecimiento del donatario. La segunda esta integrada por toda una serie de contratos que
estan presididas por un 4animo de liberalidad, pero en las que no se observa ninguna
disminucioén patrimonial para el bienhechor; este es el caso del comodato, préstamo sin
interés, la fianza, el depdsito gratuito (CASTAN).

El art. 1.274 al enumerar las causas de los contratos menciona junto a los contratos
onerosos y de pura beneficiencia (gratuitos) a los remuneratorios. Son contratos
remuneratorios aquellos en los las partes consienten en que lo dado o prometido lo es en
remuneracion de un servicio o beneficio ya prestado. (DIEzZ-PICAZO Y GULLON)

La donacidon remuneratoria a la que se refiere el articulo 619 CC realizada con el fin de
recompensar al donatario por lo que esta proporcion6 al donante sin contrapartida.

La STS 29 julio 2005 (RJA 6562 ) establece que: La donaciéon remuneratoria se sita en la
orbita de los gratuitos, pues cabe decir que si no hay liberalidad (o &animo liberal) hay
forzosamente onerosidad, en consideracion a que si el servicio o beneficio diera lugar a deuda
exigible, no cabria hablar de remuneracion, sino de contraprestacion y de caracter oneroso
(art. 619 CC). Este precepto solo permite estimar una posicion especial de este tipo de
donaciones cuando el accipiens no puede reclamar, bien por carecer de accidon, bien por
haberla renunciado ( SSTS 21 enero 1993 [ RJ 1993, 481] ; 9 de marzo de 1995 [ RJ 1995,
2779] ). Se trata ya de una remuneracion, ya de un reconocimiento, como ocurre cuando los
servicios no son susceptibles de evaluacion o se traducen en un beneficio mucho mas
importante que el esfuerzo realizado por el prestador.

Los contratos onerosos, por norma general, suelen ser los bilaterales, y los gratuitos o
lucrativos suelen ser unilaterales; no obstante esto no es siempre asi, de forma que en el
Codigo existen supuestos de contratos unilaterales onerosos, como sucede con el préstamo
con interés o como la donacion que impone una carga al donatario (LACRUZ).

1.4. De ejecucion inmediata y diferida.

En relacion al momento en el cual los contratos empiezan a producir sus efectos, cabe
distinguir entre contratos de ejecucion inmediata y diferida (MOSSET DE ITURRASPE).

Son contratos de ejecucion inmediata o instantdnea aquellos cuyos efectos se producen en
el momento de su perfeccion. Ej. Compraventa de gasolina en una estacion de servicio.
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Son contratos ejecucién diferida aquellos en los que, por decision de las partes, los
efectos se producen con posterioridad al momento de su perfeccion. Para ello se utiliza el
denominado plazo que es un elemento accesorio al negocio juridico que indica el momento
del tiempo —dies-a partir del cual tiene inicio (término o plazo inicial) o fin la eficacia del
negocio (término final). Compraventa a plazos de un automévil.

1.5. De tracto unico y tracto sucesivo o continuo.

Son contratos de tracto unico aquellos en que la ejecucion es Unica o instantinea; lo
comporta el cumplimiento de una sola vez (CASTAN). No obstante estos contratos admiten
una ejecucion inmediata o diferida. (MOSSET DE ITURRASPE). Son contratos de tracto unico la
compraventa o de la permuta, lo que no impide que puedan someterse a plazo.

Son contratos de tracto sucesivo, o de cumplimiento continuado o periddico aquellos
en los que la ejecucion del mismo implica una cierta permanencia en el tiempo (CASTAN); la
ejecucion se distribuye o reitera en el tiempo (MESSINEO). El tracto sucesivo puede comenzar
con el perfeccionamiento del contrato o también puede diferirse en el tiempo sometiéndose a
plazo (MOSSET DE ITURRASPE). Son contratos de tracto sucesivo la renta vitalicia, el
arrendamiento y el deposito.

1.6. Contratos por negociacion y por adhesion.

Son contratos por negociacion o negociados aquellos que han sido convenidos a través
de una negociacion, mantenida en una posicion de relativa igualdad entre los contratantes.
(PUIG BRUTAU).

Son contratos de adhesion, (o con clausulas predispuestas), aquellos cuyo contenido ha
sido redactado por una sola de las partes -el predisponente- (la parte contratante mas fuerte) ,
de tal modo que la otra -el adherente - no participa en la elaboracion de las condiciones del
contrato, no puede discutirlas. El contratante mas débil no tiene otra alternativa que adherirse
al contrato que se le presenta o no contratar. (PUIG BRUTAU).

El contrato de adhesion puede haber sido predeterminado para un solo contrato, o puede
haber sido redactado para multiples contratos; en este ultimo supuesto, que es la norma
general, nos encontramos ante el fendmeno denominado de condiciones generales de la
contratacion. Los contratos de adhesion son utilizados con frecuencia por las compaiiias de
seguros, transportes, suministros de agua, gas y electricidad, bancos... y generalmente
adoptan la forma de impresos, formularios, polizas, etc.

En los contratos de adhesion quiebra el clasico concepto de contrato como resultado de un
acuerdo de voluntades libremente pactado entre dos personas ya que una parte utiliza
unilateralmente el proyecto y la otra, si quiere celebrarlo no tiene otra alternativa que aceptar
el conjunto de condiciones que se le imponen.

Estos contratos son consecuencia de la denominada contratacién en masa o en serie que
a su vez es producto de la evolucion social y econdémica. Este sistema de contratacion
proporciona a quienes lo utilizan una serie de ventajas como son la simplicidad y rapidez en
la tramitacion asi como una mayor proteccion de los intereses de quienes los utilizan por tener
unificados sus modelos de contratos. Entre los inconvenientes, estd la redaccion unilateral ,ya
que el predisponente puede fortalecer su posicion contractual imponiendo a la otra clausulas
que pueden ser graves para el equilibrio contractual.

1.7. Contratos tipicos y atipicos.
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Por su regulacion legal los contratos pueden ser tipicos o atipicos:

A) Los contratos tipicos o nominados son aquellos que tienen individualidad propia y poseen
regulacion legal especifica en el Codigo o en las leyes especiales. Son  contratos  tipicos,
entre otros muchos, la compraventa (art. 1445 y ss CC), la donacion (art. 618 y ss CC), el
arrendamiento (arts. 1542 y ss).

El contrato, aun siendo tipico y teniendo una regulacion legal, también puede sufrir
modificaciones o integraciones en su disciplina contractual, dentro del margen que permita la
autonomia de la voluntad. Sin embargo, estas modificaciones introducidas por las partes no
podran traspasar el limite constituido por el respeto a la causa del contrato tipico (LACRUZ).
En el caso de que las modificaciones se apartasen del esquema o estructura legal propia del
contrato tipico el contrato devendria atipico (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

B) Los contratos atipicos o innominados, son los que carecen de regulacion legal y por
consiguiente se rigen por las normas generales de la contratacion (CASTAN). Los contratos
atipicos son una manifestacion de la autonomia de la voluntad (art. 1255), en cuya virtud las
partes no utilizan un esquema tipico y su correspondiente regulacion legal, sino que crean o
inventan un nuevo tipo o esquema al que dotan de regulacion (DiEz-PICAZO Y GULLON)

Como ejemplos de contratos atipicos tenemos el corretaje, el precario, el de garaje, el de
aparcamiento (antes de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de
aparcamiento de vehiculos), el de aportacion de solar a cambio de vivienda a construir, el
leasing.

La STS 14 julio 2005 [RJA 9617], se refiere al contrato atipico de «handling» que: «consiste en la facilitacién por
parte de la compafiia asistente de los servicios de esta naturaleza relativos al mantenimiento en tierra de las aeronaves que
aterrizan en los aeropuertos, con inclusion de los referentes a la limpieza de los aviones, descarga de equipajes, labores de
avituallamiento y repostaje, etc ».

B.1.- La creacion de contratos atipicos.- Los contratantes pueden utilizar las siguientes
vias para crear contratos atipicos (DiEZ-PICAZO Y GULLON):

a) Utilizando los esquemas existentes correspondientes a un contrato tipico, si bien
introducen nuevas prestaciones o pactos que los desnaturalizan, siendo utilizados para fines
diversos a los previstos inicialmente por el legislador. (Ej. El contrato atipico de aportacion
de solar a cambio de locales y viviendas puede asimilarse a la permuta con prestacion y es
subsumible por analogia al art. 1538 CC. (STS 22 oct 1996).

b) Combinando dos 0 més esquemas contractuales pertenecientes a contratos tipicos. Estos
serian los denominados contratos atipicos mixtos. Ej. Este es el caso del contrato de leasing,
del la STS 14 noviembre 2004 (RJA 2004,8038) dice: «ya se entienda que el leasing
constituye un negocio mixto en el que se funde la cesion de uso y la opcion de compra
con causa unica, ora se trate de un supuesto de conexion de contratos que deben ser
reducidos a una unidad esencial»

B.2.- El régimen juridico de los contratos atipicos.- El contrato atipico una vez creado
presenta el problema de su regulacion legal. Segiin DiEz-PicAZO Y GULLON el contrato
atipico esté regulado:

a) Por el art. 1255 cc, tanto en lo relativo a la permisividad de su creacion, como en lo
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referente a las limitaciones de la autonomia de la voluntad, en especial las leyes imperativas y
en concreto las normas generales de los contratos (arts. 1261 a 1.277). Al aplicarse las
normas general de la contratacion, que tienen caracter imperativo, se estd afirmando que los
contratos atipicos han de tener la misma estructura bdsica - consentimiento, objeto y causa-
(art. 1.261) que los contratos tipicos.

b) El contrato atipico, igual que el contrato tipico no solo estd regulado por lo
expresamente pactado por las partes ( art. 1091 CC), puesto que en lo no previsto por los
contratantes el contrato también se regird por aquellas consecuencias que, segiin su naturaleza
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1.258 CC).

El principal problema que plantea el contrato atipico en cuanto a su regulacion, es cuando
ha tomado prestado elementos propios de distintos contratos tipicos. La doctrina ha intentado
resolverlo elaborando tres teorias al respecto (DIEZ-PICAZO Y GULLON) :

a) Teoria de la absorcion. Para esta teoria, también denominada de la preponderancia, hay
que buscar el elemento preponderante y si se corresponde con el preponderante de un contrato
tipico se aplica su normativa.

b) Teoria de la combinacion. Esta corriente doctrinal construye una propia normativa
combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos teniendo en cuenta el fin
perseguido por los contratantes.

¢) Teoria de la aplicacion analogica. Esta teoria recomienda la aplicacion analogica de la
normativa del contrato tipico mas afin.

1.8. Contratos coligados, conexos o vinculados.

Se trata de aquellos supuestos en que se yuxtaponen varios contratos tipicos, manteniendo
cada uno de ellos su autonomia propia, con el fin de obtener mediante dicha unién, una
finalidad préctica unitaria (MARTINEZ DE AGUIRRE). Nos encontrariamos con una diversidad
de contratos en lo juridico (varios contratos unidos) y unidad en lo econdmico (Unica
operacion econdmica).

En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar varios supuestos de contratos vinculados: En
primer lugar nos entramos con los arts. 14.1 y 15 de la Ley 7/1995 de Crédito al Consumo; el art. 44.1
de la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante LOCM); el art. 9 de la Ley
28/1998 de Ventas a Plazos de Bienes Muebles y el art. 12 de la Ley 42/1998 de Aprovechamiento
por Turnos de Bienes Inmuebles.

1.9. Contratos principales y accesorios.

Es principal aquel contrato que no depende juridicamente de otro contrato. Es accesorio
cuando depende juridicamente de otro, que es la razéon de su existencia (MOSSET DE
ITURRASPE).

Son accesorios la fianza y los contratos de garantia como la hipoteca, la prenda y la
anticresis.

§ 2.- LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL AMBITO CONTRACTUAL.
2.1.- La proteccion de los consumidores: el Derecho de consumo

El Derecho del Consumo tiene su razoén de ser en la necesidad de defender a los
particulares que adquieren bienes y servicios en el mercado puesto que los mecanismos
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tradicionales del Derechos civil y mercantil eran insuficientes para proteger al consumidor.
Los principales problemas que se habian detectado para el consumidor eran los siguientes:

-El desarrollo de la sociedad de consumo con el incremento de la publicidad a la que
diariamente se ve sometido el particular tiene como consecuencia que éste se transforme en
adquirente casi sin darse cuenta de ello.

- La imposibilidad de escapar a un compromiso que no hubiera sido asumido de manera
consciente y reflexiva (por ej. quien firma un contrato de compraventa de una enciclopedia a
un representante de venta directa) puesto que el adquirente no puede invocar el dolo porque
los engafnos comerciales constituyen «dolus bonus» que no permiten que el contrato sea
impugnado.

- La complejidad de los condicionamientos para ejercitar una accion judicial son de tal
naturaleza que disuaden a muchos consumidores de acudir a los Tribunales. Por ejemplo,
dificilmente acudira a juicio quien ha comprado por 12 €. una pulsera antirreumatica que no le ha
curado la enfermedad tal y como le prometio el comerciante.

2.2. Fuentes legales Derecho consumo.

Tras el ingreso de Espafia en la Union Europea, en materia de consumo se ha establecido
un triple nivel de competencias que se distribuye entre la UE, el Estado y las Comunidades
Autonomas.

a) Derecho comunitario.- La CEE, hoy Unioén Europea (UE), puso en marcha una politica
juridica de proteccion a los consumidores que nacié con el Programa Preliminar para una
politica de proteccion e informacion de los consumidores (1975).

La proteccion de los consumidores ha sido incluida tanto en los Tratados Constitutivos de
la UE como Politica Comunitaria. El instrumento juridico empleado con mayor profusion por
la UE ha sido la Directiva, hasta el punto de que su elevado nimero permite hablar de un
corpus de Derecho comunitario (MARTINEZ DE AGUIRRE).

b) Derecho estatal.- En nuestro pais el hito mas importante en materia de consumo lo
constituye la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios» (LGDCU). Esta ley es un desarrollo legislativo del art. 51-1° CE que establece
que: «los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios
protegiendo mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
economicos de los mismosy.

La LGDCU ha sido seguida por toda una serie de leyes sectoriales dirigidas, total o
parcialmente a la proteccion de los consumidores, por lo general estas leyes son
transposiciones de Directivas europeas.

Las leyes de consumo mas relevantes son la Ley 26/1991 de contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, la Ley 22/1994 de responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos, Ley 7/1995 de créditos al consumo, la ley 21/1995 de viajes combinados, la
ley 7/1998 de condiciones generales de la contratacion y la ley 42/1998 de aprovechamiento por
turnos de inmuebles de uso turistico, Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de
aparcamiento de vehiculos, Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo y la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

¢) Derecho autonémico.- En cuanto a las CCAA, hay que tener en cuenta que en los arts.
148 y 149 CE no se menciona para nada el Derecho de consumo, por lo tanto se trata de una
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competencia residual atribuible a las mismas. Lo anterior no ha impedido que se hayan
promulgado leyes de proteccion a los consumidores en la mayoria de las CCAA. Hasta ahora
han promulgado leyes de proteccion de los consumidores: Andalucia, Aragén, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Catalufia, la Comunidad Valenciana. (Ley 2/87 de 9-4 del Estatuto de
Consumidores y Usuarios.), Extremadura, Galicia, Islas Baleares, Madrid ( Ley de Proteccién
de los Consumidores (L 11 /1998 de 9 jul.), Murcia y Pais Vasco.

El influjo de todas estas leyes autondmicas sobre el Derecho civil estatal ha sido mas bien
escaso (MARTINEZ DE AGUIRRE).

2.3. Ambito de aplicacion de la LGDCU.

En los parrafos 2 y 3 del art.1, queda delimitado subjetivamente el &mbito de proteccion de
esta ley al establecer que son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones equivalentes que sean de naturaleza publica o
privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.

No tendran la consideracion de consumidores quienes sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios con el fin de
integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializaciébn o prestacion a
terceros.

La definicion legal de usuarios y consumidores no excluye a profesionales y empresarios
cuando cumplan el requisito de ser destinatarios finales de la prestacion contemplada en el
contrato (CASTAN). Ej. Un ciudadano serd considerado consumidor cuando efectue una
reclamacion contra un taller de reparaciones de automoviles por una reparacion en su coche
particular; sin embargo, ese mismo individuo no tendrd la consideracion de usuario o
consumidor cuando la reclamacion se refiera al vehiculo que utiliza como transporte en su
negocio.

En todo caso la defensa de consumidores y usuarios se hard en el marco del sistema
econdomico disefiado en los arts. 38 (libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado) y 128 de la CE.

2.4. Objetivos de la LGDCU.

Los objetivos de la Ley aparecen fijados en el Preambulo de la misma y son los siguientes:

1°.- Establecer sobre bases firmes y directas los procedimientos eficaces para la defensa de
consumidores y usuarios.

2°.- Disponer del marco legal adecuado para favorecer un desarrollo 6ptimo del
movimiento asociativo en ese campo

3°.- Declarar los principios, criterios obligaciones y derechos que configuran la defensa de
consumidores y usuarios |...]

En el caso de concurrencia de normas de Derecho de consumo y de legislacion civil o
mercantil, se aplicaran con preferencia la primeras en virtud de la disposicion derogatoria
tacita ex art. 2.2 CC cuando se produzca una contradiccion o colision de normas (CASTAN).
También , se aplican preferentemente por el principio de la especialidad.

2.5.- Incidencia de las normas de consumo en el Derecho de obligaciones
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El influjo del Derecho de consumo sobre nuestro ordenamiento juridico privado puede
resumirse en los siguientes puntos:

1.- Modificacion del principio de autonomia de la voluntad.- Puesto que la LGDCU ha
desarrollado el principio de defensa de usuarios y consumidores, que deberd ser
considerado como un principio general del Derecho que limita el principio de la autonomia
de la voluntad mediante la técnica de corregir sus excesos (CASTAN). Si el art. 1255 da por
supuesto que las partes contratos pactan en condiciones de idéntica igualdad, la LGDCU parte
de una hipétesis opuesta. En su art. 6° se refiere a las situaciones de inferioridad,
subordinacion o indefension en que pueden encontrarse individual o colectivamente el
consumidor o usuario, situaciones que aparecen recogidos en el citado precepto como
obligaciones innecesarias o abusivas de cumplimentar impensas, verificar calculos y apartar
datos en beneficio exclusivo de la entidad correspondiente.

La mayoria de los contratos de consumo son contratos de adhesion, de ahi que para evitar
el abuso frente a los consumidores, en este ambito se haya impuesto como principio rector la
consecucion del justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes. Esto ha
conducido a que el legislador haya regulado tanto condiciones generales de los contratos, asi
como las clausulas abusivas. Este esfuerzo legislativo ha dado lugar a los arts. 3 LCS, 10y
10 bis de la LGDCU, asi como las previsiones de la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (MARTINEZ DE AGUIRRE).

2.- La libertad de forma de los contratos.

El art. 10 de la ley presupone una redaccién por escrito ya que exige la entrega de
recibo, justificante, copia o documento acreditativo de la operacion o, en su caso, de un
presupuesto debidamente explicado. En el supuesto particular regulado por la Ley 26/1991
sobre Contrato celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (el caso de las ventas a
domicilio o de cursos de educacion a distancia) exige que el contrato se formalice por escrito
en doble ejemplar, fechado y firmado de pufio y letra del consumidor.

3.- Plazo unilateral de desistimiento. Se habla de una temporizacion en la formacion del
contrato que opera imponiendo un plazo de revocacion desde la fecha de celebracion del
contrato. De esta forma el legislador pretende defender al consumidor frente a técnicas
agresivas de marketing. Los plazos varian desde los 7 dias en las ventas celebradas fuera de
los establecimientos mercantiles, hasta los 10 dias en los contratos de aprovechamiento por
turnos de bienes inmuebles de uso turistico. El primer supuesto se aplicaria incluso a los
productos anunciados por TV y comprados por teléfono, de modo que el consumidor dispone
de un plazo de 7 dias para desistir del mismo una vez se haya recepcionado la mercancia.

4.- El contenido del contrato se ve afectado bajo diversos aspectos, y asi el contenido de la
publicidad sera exigible por los consumidores o usuarios aun cuando no figure expresamente
en el Contrato. Asi, en ocasiones el TS ha condenado a constructoras en cuyos folletos de
propaganda aparecian fotografias con piscinas para los apartamentos, aunque luego no se hacia
ninguna mencion a las mismas en el contrato.

5.- Cierto nimero de contratos en particular, ven afectada su regulacion por la legislacion de
consumidores:(prohibicion de venta a domicilio de bebidas y alimentos, de venta o suministro
de alimentos envasados que carezcan de determinados requisitos, etc)

6.- Se establece un sistema de responsabilidad por dafios por los productos que vienen a
invertir el sistema de la responsabilidad contractual y extracontractual del CC. Lo mismo
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sucede con el tema de las garantias.

§ 3.- LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
3.1.- Concepto.

Una variante de los contratos de adhesion son las llamadas condiciones generales de la
contratacion. Segun DE CASTRO: «se designan como tales condiciones, a los conjuntos de
reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o comerciantes) ha
establecido para fijar el contenido (derechos y obligaciones) de todos los contratos que sobre
un determinado tipo de prestaciones se propone celebrary.

Las condiciones generales eliminan «a priori» los tratos previos entre las partes; una de
las partes se ha atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto,
la regulacion de los contratos; se independiza el establecimiento de las condiciones de la
celebracion del contrato concreto [en ocasiones ni tan siquiera se entregan junto al contrato
que regulan]; las condiciones se imponen de tal modo inexorable que pueden calificarse de
apéndice de la prestacion; se redactan en la forma abstracta y articulada que se acostumbra en
las leyes (DE CASTRO)

Las condiciones generales de la contratacién son una manifestacion de la contratacion en
masa; suelen utilizarse preferentemente en la contratacion bancaria (apertura de cuenta
corriente bancaria, créditos, etc) en las polizas de contratos de seguro, en los contratos de
suministros de energia (gas, agua, electricidad), telefonia, etc.

Las condiciones generales en el trafico juridico tradicionalmente han adoptado varias
modalidades (CASTAN):

1.- Pueden estar insertas en el impreso o formulario que sirve de oferta de contrato. En los
contratos antes mencionados encontramos dos partes diferenciadas: una que contiene las
condiciones particulares y otra en la que aparecen las generales.

Son condiciones particulares o especiales aquellas que se formulan para cada contrato
singular y por lo tanto variables de uno a otro. (LACRUZ). Ej. En las polizas de seguro de
automovil, en las condiciones particulares el asegurado tiene un pequefio margen para
configurar su contrato puesto que puede elegir entre una serie de prestaciones que le ofrece la
compaiiia aseguradora (seguro a todo riesgo o con cobertura de dafo a terceros, de rotura de
vidrios, de robo, etc.)

Las condiciones generales, que figuran en otro apartado del contrato, se aplican para regular
todos los contratos que una misma empresa realiza con todos sus clientes. Estas condiciones
aparecen redactas mediante impreso, son iguales para todos los contratos y en ellas la
participacion del cliente es nula, se limita a una mera adhesion.

2.- Otras veces el formulario s6lo contiene un extracto de las condiciones generales o una
referencia indicando que la oferta se hace con base a ellas.

3.- Finalmente, en otras ocasiones la contratacién se realiza sin otorgar documento y las
condiciones se dan a conocer al publico en anuncios expuestos en un determinado local o
sefialando que quien desee consultarlos tiene a su disposicion la reglamentacion que regula el
contrato de cuya celebracion se trate.
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Las condiciones generales se encuentran reguladas por la Ley 7/1998, de 13 de Abril, sobre
condiciones generales de la contratacion. Hasta la promulgacion de la misma no se
encontraban reguladas por el Cdédigo civil ni tan siquiera para el Codigo de Comercio, si bien
eran admitidas por la doctrina y Jurisprudencia. Solo habia referencias a las mismas en leyes
especiales como la Ley de Contrato de Seguro de 1980 (art.3) y en la Ley General para la
defensa de consumidores y usuarios (art. 10).

3.2. La Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacion

La Ley 7/1998 es consecuencia de la transposicion de la directiva 93/13/CEE del
consejo de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi
como la regulacion de las condiciones generales de la contratacion.

La incorporacion de la Directiva citada se ha efectuado mediante la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion que al mismo tiempo modifica, el marco juridico preexistente de
proteccion al consumidor constituido por la LGDCU. La Ley no s6lo protege a los legitimos
intereses de los consumidores y usuarios cuando contratan con profesionales, sino también los
de cualquier profesional que contrate con otro que utilice condiciones generales en su
actividad contractual.

3.3.- Estructura de la ley.

La Ley se estructura en siete capitulos, tres disposiciones adicionales, una disposicion
transitoria, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

El capitulo I relativo a «Disposiciones generales», recoge siguiente concepto de
condicion general de la contratacion: «/. Son condiciones generales de la contratacion las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesiony.

Regula también su dmbito de aplicacion territorial y objetivo, siendo de aplicacién tanto a los
contratos sometidos a la legislacion espafiola como a aquellos contratos que aun sometidos a
la legislacion extranjera, la adhesion se ha realizado en Espafia por quien tiene en su territorio
la residencia o domicilio.

Desde el punto de vista objetivo se excluyen ciertos contratos como son los administrativos,
los de trabajo, los de constitucion de sociedades, los que regulen relaciones familiares y los
sucesorios.

La Ley regula ademas en este capitulo los requisitos para que la incorporacion de una
clausula general se considere ajustada a Derecho, segin el art. 5 LCGC seran los
siguientes:

1. Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por el
adherente su incorporacién al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo contrato
deberd hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.
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No podra entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente
acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

En cuanto a las reglas para su interpretacion, hay que estar a lo establecido por el art. 6
LCGC: «I. Cuando exista contradiccion entre las condiciones generales y las condiciones
particulares especificamente previstas para ese contrato, prevaleceran éstas sobre aquéllas,
salvo que las condiciones generales resulten mas beneficiosas para el adherente que las
condiciones particulares.

2. Las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras se resolverdan a
favor del adherente.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el presente articulo, y en lo no previsto en el mismo,
seran de aplicacion las disposiciones del Codigo Civil sobre la interpretacion de los
contratosy.

El capitulo II sanciona con la nulidad aquellas clausulas generales no ajustadas a la Ley,
determina la ineficacia por no incorporacion de las clausulas que no reunan los requisitos
exigidos en el capitulo anterior para que puedan entenderse incorporadas al contrato. Esta
nulidad, al igual que la contravencion de cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, podra
ser invocada, en su caso, por los contratantes conforme a las reglas generales de la nulidad
contractual, sin que puedan confundirse tales acciones individuales con las acciones
colectivas de cesacion o retractacion

En el capitulo III la Ley crea un Registro de Condiciones Generales de la Contratacion,
se trata de un Registro, regulado por el Misterio de Justicia, aprovechando la estructura de los
Registros de la Propiedad y Mercantiles. El Real Decreto 1828/1999, de 3 diciembre Aprueba
el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion

Las funciones calificadoras de los Registradores nunca se extenderan a lo que es competencia
judicial, como es la apreciacion de la nulidad de las clausulas. Serdn competencia del
Registrador las funciones encaminadas a la practica de las anotaciones preventivas reguladas
en la Ley, a la inscripcion de las resoluciones judiciales y a la publicidad de las clausulas en
los términos en que resulten de los correspondientes asientos.

La inscripcion en este Registro, se configura como voluntaria, si bien esta legitimada para solicitar
su inscripcion cualquier persona o entidad interesada, como formula para permitir la posibilidad
efectiva de un conocimiento de las condiciones generales. El Gobierno a propuesta del M° de Justicia
podra imponer la inscripcion obligatoria a determinados sectores especificos de la contratacion.

El caracter juridico de este Registro deriva de los efectos «erga omnes» que la inscripcion va a
atribuir a la declaracion judicial de nulidad, los efectos prejudiciales que van a producir los asientos
relativos a sentencias firmes en otros procedimientos referentes a clausulas idénticas, asi como del
computo del plazo de prescripcion de las acciones colectivas, ademas del dictamen de conciliacion
que tendra que emitir su titular. El Registro de Condiciones Generales va a posibilitar el ejercicio de
las acciones colectivas y a coordinar la actuacion judicial, permitiendo que ésta sea uniforme y no se
produzca una multiplicidad de procesos sobre la misma materia descoordinados y sin posibilidad de
acumulacion.

El capitulo IV regula las acciones colectivas encaminadas a impedir la utilizacion de
condiciones generales que sean contrarias a la Ley, como son la accion de cesacion, dirigida
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a impedir la utilizacion de tales condiciones generales; la de retractacién, dirigida a prohibir
y retractarse de su recomendacion, siempre que en algin momento hayan sido efectivamente
utilizadas, y que permitird actuar no sélo frente al predisponente que utilice condiciones
generales nulas, sino también frente a las organizaciones que las recomiendan, y la
declarativa, dirigida a reconocer su cualidad de condicion general e instar la inscripcion de
las mismas en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. Todo ello sin
perjuicio de la posibilidad de ejercitar las acciones individuales de nulidad conforme a las
reglas comunes del Codigo civil o la de no incorporacion de determinadas clausulas
generales.

La Ley parte de que el control de la validez de las clausulas generales tan solo
corresponden Jueces y Tribunales, sin perjuicio de la publicidad registral de las resoluciones
judiciales relativas a aquéllas a través del Registro regulado en el capitulo III y del deber de
colaboracion de los profesionales ejercientes de funciones publicas.

Este capitulo IV también regula la legitimacion activa para la interposicion de las acciones
colectivas de cesacion, retractacion y declarativo, incluyendo entre las entidades
legitimadas a las asociaciones de consumidores y usuarios, aunque sin ser las Uinicas por ser
mayor el campo de actuacion que tiene la Ley.

También se regula la legitimacion pasiva, el plazo de prescripcion (dos afios desde la
inscripcion de las condiciones generales), las reglas de su tramitacion y la eficacia de las
sentencias, que podran ser no so6lo invocadas en otros procedimientos sino que directamente
vincularan al Juez en otros procedimientos dirigidos a obtener la nulidad contractual de
clausulas idénticas utilizadas por el mismo predisponente.

El capitulo V regula la publicidad, por decision judicial, de las sentencias de cesacion o
retractacion (aunque limitando la publicidad al fallo y a las cldusulas afectadas para no
encarecer el proceso) y su necesaria inscripcion en el Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion.

El capitulo VI regula la obligacion profesional de los Notarios y de los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles en orden al cumplimiento de esta Ley, asi como de los
Corredores de Comercio en el ambito de sus respectivas competencias.

Finalmente, el capitulo VII regula el régimen sancionador por el incumplimiento de la
normativa sobre condiciones generales de la contratacion, en particular la persistencia en la
utilizacion o recomendacion de clausulas generales nulas.

3.4 Incidencia de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion sobre la LGDCU.

La disposicion adicional primera de la Ley est4 dirigida a la modificacion de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

La LGDCU mantiene el concepto amplio de consumidor hasta ahora existente, refiriéndose
tanto a la persona fisica como a la juridica siempre que sea destinataria final de los bienes
y servicios, si bien debe entenderse incluida también a toda aquella persona que actie con un
proposito ajeno a su actividad profesional aunque no fuera destinataria final de los bienes o
servicios objeto del contrato.
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A diferencia de las condiciones generales, se estima procedente que también las
Administraciones publicas queden incluidas, como estaban hasta ahora, en el régimen de
proteccion de consumidores y usuarios frente a la utilizacion de cldusulas abusivas.

La Ley CGC introduce una definicion de clausula abusiva, afiadiendo un articulo 10 bis a la
Ley 26/1984, considerando como abusiva aquella que en contra de las exigencias de la buena
fe cause, en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones contractuales.

Al mismo tiempo se afiade una disposicion adicional primera a la LGDCU en la que se
hace una enumeracion enunciativa de las clausulas abusivas, extraidas en sus lineas
generales de la Directiva, pero afiadiendo también aquellas otras que aun sin estar previstas en
ella se estima necesario que estén incluidas en el Derecho espafiol por su caracter claramente
abusivo.

Las clausulas contractuales en el ambito de los consumidores, cuando no se han negociado
individualmente se regulan por la LGDCU (por tanto también los contratos de adhesion con
condiciones particulares) lo cual no impide que cuando tengan el caracter de condiciones
generales se rijan también por los preceptos de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion.

3.5. Diferencias entre clausulas abusivas y generales.

Se pretende asi distinguir lo que son clausulas abusivas de lo que son condiciones generales
de la contratacion.

a) Una clausula es condicion general cuando estd predispuesta e incorporada a una
pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva.
Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en perjuicio del
consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y
puede tener o no el caracter de condicién general ya que también puede darse en contratos
particulares cuando no existe negociacion individual de sus cldusulas, esto es, en contratos de
adhesion particulares.

b) Las condiciones generales se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si
como de éstos con los consumidores. En todos los casos, se exige que las condiciones
generales formen parte del contrato, sean conocidas o -en ciertos casos de contratacion no
escrita- exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente, con
claridad, concreciéon y sencillez. Pero, ademds, se exige, cuando se contrata con un
consumidor, que no sean abusivas.

El concepto de clausula contractual abusiva tiene su ambito propio en la relacion con los
consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas predispuestas
para un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse. Es decir, en todos
aquellos casos en los que no ha existido negociacion individual de la clausula.

c) La lista de cldusulas contractuales abusivas recogidas en la Ley, (nueva disposicion
adicional 1* de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios) sélo se aplica cuando exista un consumidor frente a un profesional, nunca se
aplican en las relaciones entre profesionales.

En el articulo 10 bis y en la disp.dic.1* de la misma Ley, que lo desarrolla, se han recogido
las clausulas declaradas nulas por la Directiva y ademas las que con arreglo a nuestro
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Derecho se han considerado claramente abusivas.
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Segunda parte:

LA RELACION OBLIGATORIA

Tema 9:
CONCEPTO Y FUENTES DE
LAS OBLIGACIONES

§ 1.-Concepto de obligacion.
§ 2.- Fuentes de las obligaciones.
§ 3.- La voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.

§ 1.- CONCEPTO DE OBLIGACION.
1.1. El Derecho de obligaciones.

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

a) La teoria general de las obligaciones que contempla un reducido numero de efectos
comunes a todas las variedades de obligaciones, tanto si son contractuales como si no lo
son (CARBONNIER). El CC dedica los articulos 1.088 a 1.213 al régimen general de las
obligaciones, si bien el modelo regulado responde al de una obligacién nacida de un
contrato (MARTINEZ DE AGUIRRE). El Derecho de obligaciones absorbe —si bien con la
restriccion insita en la patrimonialidad- el régimen de los deberes juridicos desde la
perspectiva del Derecho civil (CARBONNIER).

b) Las fuentes de las obligaciones que son contempladas desde dos puntos de vista: primero,
el estudio de cada una de las fuentes en si misma y en cuanto a su influencia en el régimen
de las obligaciones procedentes de ella. Finalmente, se estudia el contrato (la teoria
general del contrato y los distintos contratos en particular), la responsabilidad contractual
y las demas fuentes legalmente admitidas.

1.2. Regulacion de las obligaciones.

El Cédigo civil dedica el Libro IV a establecer el régimen juridico de las obligaciones y de
los contratos. Las obligaciones aparecen reguladas con caracter general en los arts. 1.088 a
1.253 CC. El art. 1.088 establece que: «toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer
alguna cosay. Este precepto no suministra un concepto de obligacion, sino que lo da por
supuesto y se limita a enumerar sus posibles contenidos (DiEz-PICAZO Y GULLON).

1.3. El concepto de obligacion.

Etimologicamente obligacion viene de la palabra latina obligatio, y ésta, de obligare (de
ob, alrededor, y ligare, ligar o atar). Significa, pues, ligadura, sujecion fisica, y por traslacion
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al lenguaje juridico, sujecion moral. (CASTAN). En la primera etapa del Derecho romano el
deudor comprometia su propio cuerpo y éste era el objeto de la obligacion. El acreedor podia
apoderarse de ¢l y venderlo como esclavo. Con el tiempo la obligacién recaeria sobre el
patrimonio y no sobre la persona del deudor, de modo que la originaria responsabilidad
personal se transformaria en responsabilidad patrimonial (BORDA).

El CC no proporciona un concepto de obligacion, sin embargo ésta puede definirse como
el «vinculo establecido entre dos personas (o grupo de personas), por el cual una de ellas
puede exigir de la otra la entrega de una cosa, o el cumplimiento de un servicio (hacer) o de
una abstencién (no hacer)» (BORDA). Otros estiman que puede llegase a un concepto de
obligacion combinando los arts. 1.088 y 1.911 CC: «la obligacion un derecho del acreedor
dirigido a conseguir del deudor una prestacion de dar, hacer o no hacer alguna cosa
garantizado con el activo patrimonial del obligado» (PUIG BRUTAU y ROCA SASTRE).

El término obligacion es polivalente y puede dar lugar a equivocos. En un sentido amplio
se usa para nombrar la total relacion juridica, como equivalente a relacion juridica, sin
embargo lo incluye. En un sentido restringido designa el deber (la deuda) del sujeto pasivo,
desde este punto de vista la obligacion del deudor se contrapone al crédito del acreedor. Esta
ambivalencia explica que una expresion tan usual al mismo tiempo pueda ser tan
contradictoria. (LACRUZ).

Finalmente, el Derecho mercantil nos proporciona otro significado de la expresion, puesto
que denominan obligaciones a los titulos emitidos por las sociedades anonimas para
documentar deudas contraidas a fin de aportar capitales a la entidad (art 282 LSA.): «1. La
sociedad podra emitir series numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o
creen una deuda, siempre que el importe total de las emisiones no sea superior al capital
social desembolsado, mas las reservas que figuren en el ultimo balance aprobado y las
cuentas de regularizacion y actualizacion de balances, cuando hayan sido aceptadas por el
Ministerio de Economia y Hacienday.

1.4. Caracteres de la obligacion: deuda y responsabilidad.

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

El acreedor es titular de un derecho subjetivo (derecho de crédito), que le faculta para
exigir al deudor el cumplimiento de la prestacion debida. Al mismo tiempo, como medida
complementaria, el acreedor se ve investido de la posibilidad, en caso de incumplimiento, de
proceder contra los bienes del deudor (responsabilidad-garantia), asi como investido también
de una serie de facultades para la defensa de sus intereses. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

El deudor esta sujeto al cumplimiento de un deber juridico (deuda), que le impone la
observancia del comportamiento debido —la prestacion- y le sitia en el trance de soportar, en
otro caso, las consecuencias de su falta (la responsabilidad). (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

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

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

La doctrina es mayoritaria al admitir que la deuda o débito y la responsabilidad son
elementos integrantes de un concepto unitario que es la obligacion. La responsabilidad sélo
encuentra su justificaciéon a través de la idea previa de deber juridico. Se es responsable
porque se debe o se ha debido algo. No existe responsabilidad sin previo deber, y un deber
que quiera ser calificado como juridico constituye bajo una y otra forma un caso de
responsabilidad (DIEZ-P1CAZO Y GULLON)

1.6 Elementos de la relacion obligacional.

La estructura de la relacién obligacional, de crédito u obligatoria, se compone de los
siguientes elementos: sujetos, objeto, vinculo y causa

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

Personas que pueden ser sujetos de la obligacion.- En general, todo sujeto de derecho
esta en condiciones de ser titular de un crédito, si bien los incapacitados no pueden
gjercitarlo. También puede cualquier persona ser sujeto pasivo de la obligacion, incluso
cuando le afecte alguna incapacidad (en el supuesto contemplado por el articulo 200). Las
personas juridicas, al igual que las fisicas, pueden ser titulares -activos y pasivos- de las
obligaciones (art. 38 Codigo civil )

Modos de determinacion de los sujetos.-Aunque lo sujetos de la obligacion deben ser
determinados, se permite que la determinacion se haga, no al tiempo del nacimiento de la
obligacion, sino en un momento posterior, siempre que estén previstas las circunstancias que
hayan de servir para que aquella determinacion se realice.

b) Objeto.-

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

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

Condiciones que ha de reunir la prestacion.- No regula nuestro Codigo expresamente y de
un modo general los requisitos que ha de reunir el objeto de la obligacion, pero si establece
los que ha de llenar el objeto del contrato en los articulos 1.271 y siguientes. La doctrina
cientifica, undnime en este punto, exige como requisitos de la prestacién que ésta sea
posible, licita y determinada o determinable.

1) Posibilidad. Es doctrina clasica que nadie puede obligarse a una prestacion imposible.
Obligarse a lo imposible equivale a obligarse a nada (ALBALADEJO). El Codigo civil sanciona
con la nulidad las obligaciones referentes a prestaciones imposibles (art. 1.271, en relacion
conel 1.261 yel 1.460-1°).

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

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

2) Determinacion. La prestacion ha de ser determinada, en caso contrario se determinara la
nulidad de la obligacion (art. 1.273). El Cddigo no exige que la determinacion sea inicial,
puesto que admite la determinabilidad, es decir que pueda ser hecha a posteriori, siempre que
en el momento del nacimiento de la obligacion queden establecidos los elementos o bases que
permitan llevar a cabo esa determinacién sin necesidad de un nuevo convenio entre los
interesados (arts. 1.273, 1.447 y siguientes, 1.690). Ej.- No cabe un contrato de compraventa
en el que por 13 € se venda lo que el vendedor crea conveniente el dia fijado para el pago.

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

4) La patrimonialidad de la prestacion.- No todo deber de hacer u omitir es una obligacion
en sentido técnico, puesto que hay deberes, que no son juridicos (LACRUZ). Ej. El deber social
de hacer un regalo de boda a un amigo, el deber moral de dar limosna a un pobre, etc. Incluso
dentro de aquellas conductas exigibles por el Ordenamiento juridico las hay que no son
obligaciones en un sentido técnico, ain a pesar de recibir esa denominacion por la propia Ley,
sino deberes juridicos (LASARTE). Ej. La obligacidon que tienen los padres de velar por los
hijos y prestarles alimentos. (Art. 110 cc).

La presencia o ausencia de patrimonialidad en una relacidon entre personas sera el dato que
diferenciard a la obligacion de los otros deberes juridicos: El deber juridico serd una
conducta no patrimonial, exigible por el Ordenamiento a quienes se encuentre en una
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determinada situacion. La obligacion, que constituird una subespecie de la nocion de deber
juridico, estara caracteriza por la patrimonialidad de la prestacion o conducta exigible al
deudor. (LASARTE), de modo que la obligacién posee siempre un caracter objetivamente
patrimonial (DIEZ-PICAZO).

Para CASTAN el contenido econdomico de la obligacion, si bien en sentido indirecto, puede
inferirse del articulo 1.101 del Codigo: «Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellasy;
DIEZ-PICAZO Y GULLON sefialan que si bien la prestacion en si misma puede no tener valor
patrimonial, se requiere al menos vaya acompafiada de medios o instrumentos a través de los
cuales se logre una satisfacciéon econdmica por su incumplimiento.

Concluye CASTAN que si bien el interés del acreedor a la prestacion puede tener caracter
no econdmico (moral o religioso, humanitario o cientifico, etc.), la prestacion en si misma
debe ser susceptible -por via directa o indirecta- de valoracion econémica.

C) Vinculo.

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

D) Causa.
Es la razén de la obligacion, del poder exigir y del deber realizar la prestacion-ponderada por
el ordenamiento.

§ 2.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

Las fuentes de las obligaciones son aquellos hechos juridicos que tienen como efecto el
nacimiento de éstas (ALBALADEJO).

El CC contempla las fuentes de las obligaciones en el art. 1.089: «Las obligaciones nacen
de la ley, de los contratos y cuasicontratos y de los actos y omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia». Son complemento de esta disposicion
las reglas, contenidas en los articulos 1.090 y 1.093, que ofrecen, en opinion de CASTAN,
escaso interés, ni son congruentes entre si (el primero de ellos se dedica principalmente a
precisar el concepto de las obligaciones ex lege; el segundo, a indicar algunos de los efectos
que producen los contratos, y el tercero y cuarto, sin definir ni marcar consecuencias, a
sefalar el lugar en que se encuentran en el Cc las obligaciones procedentes de los delitos y
cuasidelitos; quedando en el olvido los cuasicontratos ya que ninguno de estos articulos
menciona ni sus efectos ni su ubicacion sistematica en el Cc.

a) Obligaciones procedentes de la Ley.- Estas obligaciones no se presumen, s6lo son
exigibles las expresamente determinadas en el Codigo o en leyes especiales, y han de regirse
por los preceptos de la ley que las hubiere establecido, y en lo que ésta no hubiere previsto,
por las disposiciones del libro IV del Codigo (art. 1.090).

b) Obligaciones procedentes de los contratos.-La principal fuente de relaciones obligatorias
esta constituida por el negocio juridico, como cauce de expresion de la autonomia privada.

El contrato es el mas tipico de los negocios juridicos. Los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor del contrato (art. 1.091). A falta de
pacto expreso de las partes se rigen por las disposiciones del Codigo (art. 1258 CC).
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¢) Los cuasicontratos. El Codigo los define, en el articulo 1.887 como los «hechos licitos y
puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor para con un tercero y a veces, una
obligacion reciproca entre los interesadosy». Situa el Codigo bajo esta rubrica la llamada
gestion de negocios ajenos, cuando alguien se encarga voluntariamente de la agencia o
administracion de los negocios de otro sin mandato de éste (arts. 1.888 y ss.) y el cobro de lo
indebido, que no es sino la obligacion de restituir que tiene quien ha cobrado algo que no se
le debia (arts. 1.895 y ss.).

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

d) Obligaciones procedentes de hechos ilicitos de caricter penal.-Las que nacen de los
delitos o faltas se rigen por las disposiciones del Codigo penal (art. 1.092 del civil).

e) Las que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no
penados por la ley quedan sometidas a las disposiciones del capitulo correspondiente (que es
el II, tit. XVI, libro IV) del Cddigo civil (art. 1.093 de este ultimo). El Codigo los regula en
los arts 1.902 y siguientes, donde se establece la obligacion de indemnizar que se impone al
que por accion u omision causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia. Estos son
llamados delitos o cuasidelitos civiles, en los que falta la tipicidad del delito o falta penal y
que integran la denominada responsabilidad civil extracontractual. No se enuncian por ello
taxativamente en el Cédigo civil.

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

§ 3.- La voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.

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

La doctrina, ante el silencio que el art. 1.089 guarda sobre ella no es partidaria de
reconocer, en principio, fuerza obligatoria a la voluntad unilateral, admitiéndola en supuestos
muy excepcionales (ALBALADEJO).

Los Codigos modernos se ha mostrado reacios a la admision incondicionada, solo la
consideran productora de efectos en los casos regulados por la ley (art. 1.987 del italiano de
1942; art. 457 del portugués de 1966).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina siempre por la necesidad de la aceptacion,
incluso técita (p. ej., el hecho de exigir el cumplimiento), resaltando que la promesa tiene que
tener una causa licita con arreglo al articulo 1.274, que puede ser incluso la previa existencia
de una obligacién moral. En estas condiciones el promitente queda obligado.
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En realidad, el unico supuesto claro de declaracion de voluntad creadora de obligaciones es
el de la denominada «publica promesa de recompensa». Ej. El Sr. X promete una
recompensa de 500 € a quien encuentre a su perrito extraviado, o a quien proporcione pistas
para encontrar el paradero de una persona..

Algunos Cddigos como el aleman, italiano y portugués la recogen y regulan como uno de
los casos taxativos en que la voluntad unilateral tiene efectos.

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

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

Una modalidad de la ptiblica promesa es el concurso con premios (asi, el art. 463 del Codigo
civil de Portugal de 1966), que presenta como caracteristica el que el derecho no es adquirido
por la mera realizacion de la actividad u obtencion del resultado, sino que exige una decision
entre los diferentes concursantes. Las bases del concurso o premio constituyen la regla a la
que los interesados-promitente y destinatarios de la promesa-deberan atenerse.
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TEMA 10
CLASES DE OBLIGACIONES

§ 1. - Unilaterales y bilaterales

§ 2.- Parciarias, mancomunadas y solidarias
§ 3.- Dar, hacer y no hacer.

§ 4. Instantineas, duraderas y periddicas.

§ 5. Divisibles e indivisibles.

§ 6. Especificas y genéricas.

§7. Alternativas y facultativas.

§ 8. Principales y accesorias.

§ 9. Pecuniarias.

§ 10. Puras, condicionales y a término.

§ .- UNILATERALES Y BILATERALES.
1.1. Concepto.

Por razéon de la unidad o pluralidad de vinculos, las obligaciones se dividen en unilaterales y
bilaterales. Son unilaterales (o simples) aquellas en las que hay un sélo vinculo obligatorio, puesto
que una persona se obliga respecto de otra, sin que ésta asuma ningln tipo de obligacion. Este es el
caso de las obligaciones que surgen de los contratos gratuitos (donacidon, depodsito, mandato,
comodato, etc) puesto que no constituyen contrapartida del derecho de crédito que nace de una
convencion sino que nacen luego, como es en el caso de del depdsito la obligacion de abonar los
gastos que ha originado la conservacion de la cosa.

Son bilaterales o reciprocas, aquellas en las que existe una pluralidad de vinculos, puesto que las
partes se obligan reciprocamente una respecto de otra. (CASTAN). En este tipo de obligaciones ambas
partes son a la vez deudoras y acreedoras la una de la otra. (R.BERCOVITZ). En la obligacion
reciproca cada una de las partes tiene frente a la otra un derecho de crédito y un deber de prestacion
de caracter correlativo. Son sinalagmaticas las obligaciones que nacen de los contratos onerosos
(compraventa, arrendamiento, etc.).

En ellas cada una de las partes ha querido la prestacion a cargo de la otra como equivalente de la suya,
por lo que ambas partes se presentan, en su intencion y en la estructura propia de la relacion, como
reciprocamente condicionales (DE PABLO CONTRERAS).

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

Esta terminologia es utilizada por el CC en diversas ocasiones, la expresion reciprocas se utiliza en los
arts.1100 (obligaciones reciprocas), 1120 y 1124,

2.2- Efectos.

Las obligaciones bilaterales se caracterizan por producir una serie de efectos que les son propios
(CASTAN):



a) Cumplimiento simultaneo de las obligaciones reciprocas. Excepcion «non adimpleti
contractus.

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

Si alguna de las partes pretende exigir (judicialmente o extrajudicialmente) de la otra el cumplimiento
de su prestacion, sin ofrecer el cumplimiento de la suya, el demandado podra oponer a su pretension
la excepcion de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus). Este principio no aparece
expresamente recogido en el Codigo pero se desprende de los arts. 1.124 y 1.100 seglin ha reconocido
el TS en numerosas sentencias (CASTAN).

b) «Compensatio morae». El retraso en el cumplimiento de una de las partes no es juridicamente
relevante mientras la otra no ha cumplido; la doctrina se refiere a este fenomeno como el “principio de
compensacion de la mora” que se deriva de la regla de simultaneidad en este tipo de obligaciones; este
principio aparece recogido en el Codigo en el art. 1.100: «/..] en las obligaciones reciprocas ninguno
de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le
incumbey, pero «desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el
otroy.

¢) Resolucion del contrato en caso de incumplimiento de una de las partes.

El art. 1124 establece «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.
El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de darios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucion, aun
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible [...]».

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

El art. 1124 aparece ubicado en el Codigo dentro el epigrafe «De las obligaciones puras y de las
condicionales» (Libro IV, Titulo I, Cap III, Seccion primera), de ahi que se haya dicho que su
formulacion responde a la idea de que el incumplimiento funciona, en las obligaciones sinalagmaticas,
como una condicion resolutoria implicita (DE PABLO CONTRERAS). No obstante, en los contratos
literales las partes pueden insertar condiciones resolutorias expresas.

§ 2. PARCIARIAS, MANCOMUNADAS Y SOLIDARIAS

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

La relacion obligatoria requiere la existencia de dos sujetos, dos posiciones subjetivas; si bien cada

una de ellas puede estar integrada por una pluralidad de personas. En la obligacion los sujetos pueden

concurrir de acuerdo con las siguientes combinaciones: un acreedor y un s6lo deudor, varios deudores

y varios acreedores, un acreedor y varios deudores (pluralidad pasiva) y un deudor y varios acreedores
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(pluralidad pasiva).

El fenomeno de la concurrencia de varias personas en cualquiera de las posiciones, activa o pasiva,
de la obligacion y su diferente forma de organizarse permite distinguir entre obligaciones:
mancomunadas, parciarias y solidarias. El que una obligacion pertenezca a cualquiera de estos
supuestos dependera de varios factores: de la manifestacion expresa de la ley, de la voluntad de las
partes y de la naturaleza divisible o indivisible de la obligacion. (BERCOVITZ).

1.- La mancomunidad simple o parciariedad.

Las obligaciones parciarias son contempladas en el art. 1138 CC, segun el cual: «Si del texto de
las obligaciones... no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran divididos en tantas partes
iguales como acreedores o deudores haya, reputandose créditos o deudas distintos unos de otrosy.
Cuando la obligacion es divisible la mancomunidad se denomina simple o parciaria y en ese caso
tendremos tantos créditos o deudas independientes como acreedores o deudores (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

La mancomunidad simple puede ser:

a) activa (responde al esquema de varios acreedores y un deudor), en esta caso cada uno de los
acreedores so6lo puede exigir o reclamar del deudor la parte que le corresponde en el crédito. Ej.
Si A debe con caracter mancomunado 6.000 € a B, C y D, cada uno de los acreedores solo podra
reclamar a A (deudor) 3.000 €.

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

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

El supuesto de la mancomunidad del art. 1138 constituye una excepcion al principio de
indivisibilidad de pago del art. 1.169 CC.

2.- La mancomunidad en sentido estricto o conjunta.

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

Este caso tiene lugar (vid. art. 1139 CC) cuando la prestacion es indivisible y la misma ha de
ser exigida conjuntamente por la pluralidad de acreedores o cumplido por la pluralidad de deudores
(DIEZ-PICAZO Y GULLON). El art. 1139 dice que: «Si la division fuere imposible, sélo perjudicaran al
derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos, y solo podra hacerse efectiva la deuda
procediendo contra todos los deudores. Si alguno de éstos resultare insolvente, no estaran los demas
obligados a suplir su faltay.

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

La mancomunidad en mano comin, no sélo tiene lugar con ocasion de las obligaciones
indivisibles (art. 1.119), puesto que también puede establecerla la ley, como sucede en la
responsabilidad mancomunada de las obligaciones de la herencia mientras subsista la comunidad
hereditaria., o la voluntad de las partes cuando decidan aplicar este régimen a las obligaciones que
surjan entre ellos. Ej. El sistema de firmas mancomunadas entre socios de una pequefla empresa, o
entre el Presidente y Secretario de una comunidad de vecinos.

3.- La solidaridad.

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

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

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

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

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

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

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

La solidaridad pasiva actia como una garantia o seguridad para el acreedor puesto que ve
ampliado el nimero de sujetos obligados y responsables (BLASCO GASCO).

4.- Reglas aplicables a las obligaciones con pluralidad de sujetos.

El Codigo civil, en el supuesto de obligaciones con varios sujetos, establece como regla general la
presuncion de mancomunidad (presuncion de no solidaridad prefieren denominar algunos autores) y
la solidaridad como excepcion. Asi se desprende del art. 1.137 (in fine).

Entre la parciaredad y la mancomunidad se establece una presuncion iuris tantum a favor de la
primera, que no tendra vigencia, segtn el art. 1.138 CC cuando del texto de la obligacion se deduzca
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lo contrario o cuando la prestacion fuese indivisible (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

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

En materia de responsabilidad extracontractual (ex art. 1.902 CC) por dafios ocasionados por
varias personas, el TS ha establecido la regla de presuncion de solidaridad como garantia del
resarcimiento (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

Las obligaciones también podran tener caracter solidario cuando las partes asi lo pacten en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).

§ 3.- OBLIGACIONES DE DAR, HACER O NO HACER.

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

3. 1. Obligaciones de dar

La prestacion de dar es el comportamiento dirigido a la entrega de una cosa. La entrega es un
traspaso posesorio y consiste en la realizacion de los actos necesarios para que el acreedor tome
posesion de la cosa (DIEZ-PICAZO Y GULLON). La finalidad de la obligacion de dar puede ser la de
transmitir la mera posesion o bien puede tener la finalidad de transmitir la propiedad u otro
derecho real sobre la cosa (PEREZ ALVAREZ), siempre que la entrega o «traditio» se complete con
«titulo» habil (CARBONNIER) segun el art. 609 CC. La obligacion de dar también puede tener una
finalidad restitutoria como sucede en el caso del comodato y del dep6sito (BLASCO GASCO).

La obligacion de dar también comprende, de modo implicito, las siguientes obligaciones
(BERCOVITZ): La de conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia. (Art.1094) y la
de entregar todos los accesorios (art. 1.097); ademas si se trata de la obligacion de entregar una cosa
concreta, el acreedor tiene derecho a que le sean entregados los frutos de la cosa desde que nace la
obligacion de entrega (art.1095).

Las obligaciones de dar pueden ser genéricas o especificas. El CC se refiere a las obligaciones de dar
en los arts. 1094 a 1097.

3.2. Obligaciones de hacer y no hacer:

a) La prestacion de hacer impone al deudor el desarrollo de una actividad que permite al acreedor la
satisfaccion de un interés (ej. ejecutar alguna obra o gestionar algun asunto). La doctrina distingue dos
tipos diversos de obligaciones de hacer segiin que lo comprometido por el deudor sea una mera
actividad o consista ademas en la obtencion de un determinado resultado (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

En el primer supuesto hablamos de una obligacién de medios y en el segundo de resultado. En el
primero el deudor cumple desplegando diligentemente la actividad, aunque no se consiga el resultado.
Ej. el abogado que se compromete a actuar diligentemente defendiendo a su cliente pero no se obliga
a ganar el pleito ni el médico a sanar al enfermo. En ambos casos se entiende que han cumplido si
han actuado de acuerdo con la «lex artis» que rige en su profesion.
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En las obligaciones de resultado no hay cumplimiento si no se cumple el objetivo. Ej. El constructor
incumple si no construye y termina un edificio de acuerdo a lo pactado.

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

En caso de incumplimiento de la obligacion de no hacer, el acreedor tiene derecho a que se deshaga
lo indebidamente realizado (art. 1.099) y si ello no fuera posible a que se le indemnice de los dafios y
perjuicios causados por el incumplimiento (art. 1101) (CASTAN)

§ 4.- OBLIGACIONES INSTANTANEAS, DURADERAS Y PERIODICAS.

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

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

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

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

C) Obligaciones continuas, duraderas o de tracto continuo cuando sin fraccionarse la prestacion
¢ésta se prolonga, definida o indefinidamente en el tiempo. Este es el caso de las obligaciones
negativas. Ej. Obligacion de no transferir a un futbolista durante un determinado tiempo.

Todas las obligaciones deben contar siempre con un limite o plazo, ya sea convencional o legal de
duracioén y, en el supuesto de que éste no se haya establecido, haciéndose indefinida la obligacion, el
TS admite la posibilidad de resolucion unilateral de la obligacion.

§ 5.- OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES.

Las obligaciones indivisibles son aquellas cuya prestacion no puede realizarse de forma parcial sin
que su naturaleza se altere o resulte inservible econdmicamente (PEREZ ALVAREZ).

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

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

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

Segun DIEZ-PICAZO Y GULLON la divisibilidad de la obligacion de dar y de hacer, depende como
norma general de la posibilidad de cumplimiento parcial. Una obligacion puede cumplirse
parcialmente cuando consienta una fragmentacién y las partes que resulten sean de la misma
naturaleza, es decir que sean cualitativamente las mismas, puesto que el acreedor puede ver satisfecho
su interés total a medida que se cumplan las obligaciones nacidas de la division.

No obstante, las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad, pueden pactar la indivisibilidad de
la obligacion (indivisibilidad convencional). La divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones
posee importancia cuando se trata de obligaciones con pluralidad de sujetos, puesto que el régimen
juridico en el caso de las obligaciones indivisibles sera el de la mancomunidad -en mano comun-del
art. 1.139 CC, mientras que para las divisibles se aplicara el régimen de la mancomunidad simple
(DiEZ-PICAZO Y GULLON).

6 § OBLIGACIONES ESPECIFICAS Y GENERICAS.

Las obligaciones de dar, como y hemos adelantado, pueden ser especificas o genéricas. El régimen de
la obligacion presentara una serie de peculiaridades segln se trate de una obligacion de entregar o de
dar una cosa (PEREZ ALVAREZ).

Son genéricas aquellas obligaciones de dar en las que la cosa objeto de la prestacion se encuentran
determinadas Uinicamente a través o mediante su pertenencia a un género. Por género se entiende un
conjunto mas o menos amplio de objetos de los que se pueden predicar unas condiciones comunes.
Son objeto de las obligaciones genéricas, las denominadas cosas fungibles, que en la vida corriente se
determinan por su peso, niimero o medida. (CASTAN). Ej. Entrega de una Tm. de trigo, cien ovejas, un
Hl de vino etc.

Son especificas aquellas obligaciones de dar que recaen sobre cosas concretas y determinadas que
suelen ser insustituibles. En estas el deudor so6lo cumple entregando la cosa predeterminada. Ej.
Obligacion de entregar el cuadro Guernica de Picasso. Un coche matricula CS-2835-AC.

En las genéricas el deudor puede cumplir entregando uno cualquiera de los objetos o una determinada
cantidad de ellos, siempre que pertenezcan al género estipulado. Ej. Entregar 100 kgs de trigo o la
entrega de una motocicleta marca Yamaha modelo X.

a).-Régimen juridico de las obligaciones genéricas y especificas:
Las obligaciones especificas se rigen por las siguientes reglas (CASTAN)

1°.- El deudor debe conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia (art. 1.094). Lo
que supone que quien tiene que conservarla ha de desplegar una diligencia media que es lo que
significa el que el concepto juridico indeterminado “buen padre de familia” (PEREZ ALVAREZ)

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

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

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

5°.- Si el deudor no cumple con la obligacion de entregar la cosa determinada el acreedor puede
compelerle coactivamente a que entre la cosa (art. 1.096)

- Las obligaciones genéricas, segin DIiEZ-PICAZO Y GULLON, producen los siguientes efectos:

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

2°.- Si el deudor no cumple voluntariamente, el acreedor puede solicitar que se cumpla a expensas
del deudor (1.096-2°)

2°.- Si la calidad y circunstancias no se han expresado, el acreedor no podra exigir una cosa de
calidad superior, ni el deudor entregarla de calidad inferior (art. 1.167)

3°.- Se entiende que el género nunca perece (genus nunguam perit), por lo tanto como siempre hay
cosas del mismo género, la perdida o destruccion de la cosa debida no libera al deudor de cumplir la
prestacion como sucede con las obligaciones especificas (Art. 1.182 a contrario).

b).-La concentracion o especificacion.

La obligacion genérica se convierte en especifica y sigue el régimen propio de este tipo de
obligaciones, mediante la individualizacion, concentracion o especificacion de la prestacion. Esta se
produce por la separacion de la cosa o cosas del conjunto homogéneo o género que el deudor debe
entregar al acreedor (BLASCO GAsSCO). El Codigo civil no contiene ninguna norma relativa a la
especificacion, si bien algin sector de la doctrina ha querido encontrar su admision en el art. 1.452.3°
(CASTAN)

¢).- Obligaciones de género limitado.

Estas obligaciones de género limitado supone que las partes no sélo han designado el género a que
pertenece la cosa, sino también otras circunstancias externas que sirven para delimitarlas, como la
procedencia. Ej. Un HI. de vino de la cosecha de 1994; mil kgs. de naranjas de tu finca de la partida X.

En las obligaciones de género limitado, la pérdida fortuita de las cosas libera al deudor de su
obligacion, puesto que no rige la maxima genus nunquam perit (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

§ 7.- OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS.

Las obligaciones alternativas son aquellas que tienen como objeto varias prestaciones, Segun el art.
1131 «El obligado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo una de éstas.
El acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de otray. De lo que se deduce que
el deudor (salvo pacto, ex art. 1132) ha de elegir una para cumplir con ella. (R.BERCOVITZ). Ej.
Cuando el deudor tiene que elegir entre pagar 6.000.€ o entregar un determinado cuadro o
cuando un restaurante ofrece varios platos en el menu a sus clientes.

La obligacion alternativa se caracteriza por su contenido disyuntivo, solo habra que efectuar una

prestacion de entre las varias prevista (PEREZ ALVAREZ). Efectuada la eleccion, la obligacion deja de

ser alternativa y se concreta o especifica en la prestacion elegida. Si tras la notificacion de la eleccion

al acreedor, la cosa perece o fuera imposible el servicio por caso fortuito, el deudor queda liberado.
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(BLASCO GASCO)

Obligaciones facultativas, son aquellas en la que el deudor tiene una sélo prestacion (entregar un
cuadro) pero puede liberarse pagando otra distinta (6.000 €) (R.BERCOVITZ). A diferencia de las
alternativas donde hay un abanico de prestaciones, en la facultativa s6lo existe una prestacion, si bien
se concede al deudor una facultad de liberarse cumpliendo en el momento del pago una prestacion
diferente (PEREZ ALVAREZ).

En este caso si desaparece la obligacion debida (primera prestacion), el deudor ya no esta obligado a
cumplir la prestacion (segunda) con la que se puede liberar. Este tipo de obligaciones no aparecen
reguladas en el Codigo civil y se tratan de una creacion jurisprudencial. SSTS 23 marzo 1957 y 13
de marzo de 1990 (RJ 1990\1691).

§ 8. OBLIGACIONES PRINCIPALES Y ACCESORIAS.

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

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

§ 9. OBLIGACIONES PECUNIARIAS
1. Concepto.

Son obligaciones pecuniarias o dinerarias las que consisten en la entrega de una cantidad de dinero
(LACRUZ). Las deudas pecuniarias tiene dos caracteristicas: En primer lugar, su cumplimiento no
puede devenir nunca imposible porque el dinero siempre existe como tal, de ahi que la deuda de
dinero sea una obligacion genérica. Finalmente, el dinero es un bien productivo, de ahi que el
incumplimiento por parte del deudor origine un perjuicio para el acreedor que se traducira —salvo
pacto en contrario- en ¢l pago de unos intereses convenidos o, en su defecto, en el pago del interés
legal (art. 1.108) (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

La doctrina, segun la funcién que desempeiie el dinero, distingue dos clases de deuda pecuniaria,
como deuda de dinero o como deuda de valor (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

La deuda de dinero, o «deuda dineraria especificada» o «deuda de especie monetaria», ticne
lugar cuando se pacta que el pago se realice en una especie monetaria concreta -euros, dolares, etc.-,

en este caso funciona como medio de cambio de cosas y servicios. Este es el caso precio de la venta de un
coche, de un arrendamiento de servicios, etc.

En la deuda de valor la suma a pagar por el deudor se determina en relacion con el valor
monetario de otra cosa (BERCOVITZ). Ej. El valor que tenga el barril Brendt de petréleo el 1 de enero

de 2010, el valor de una onza de plata en el mercado de Amberes, etc. El Codigo se refiere en varios
supuestos a la obligacion de abonar un valor. El art. 360, al referirse al abono del valor de la construccion o plantacion con
materiales ajenos y los arts. 365, 564, 645, 1.106, 1.307, 1.478 etc.
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2. El nominalismo.

El problema que presentan las obligaciones pecuniarias es la pérdida del valor adquisitivo del
dinero como consecuencia de la inflacion o de la devaluacion monetaria, o incluso de su apreciacion.
No tenian el mismo poder adquisitivo un peseta después de finalizada la guerra civil espaiiola (1939)
que una de 1.998, aunque ambas tuviesen el mismo valor nominal o facial.

A titulo de ejemplo, el valor adquisitivo del dinero, desde enero de 1985 a enero de 2006 ha sufrido una merma del 147 %. segun el
Instituto Nacional de Estadistica (http://www.ine.es)

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

El principio nominalista tiene su reflejo en el art. 1.170 del CC (LACRUZ), que establece que: «El
pago de las deudas de dinero deberdn hacerse en la especie pactada, no siendo posible entregar la
especie en la moneda de plata u oro que no tenga curso legal en Esparia.

La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, solo
producira los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados [cuando se hayan hecho efectivos], o
cuando por culpa del deudor se hubiesen perjudicadoy

En la actualidad solamente los billetes del Banco de Espafia (o del de cualquier otro pais de la
Unién Europea) son los que poseen curso legal y forzoso. Dentro del concepto de especie pactada
cabe la posibilidad de que se pacte un contrato en moneda extranjera. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

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

Los indices mas utilizados son los siguientes (DIEZ-PICAZO Y GULLON):

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

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

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

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

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

En algunas ocasiones es la ley la que impone de forma imperativa o dispositiva, determinadas
clausulas de estabilizacion (BLASCO GASCO). Ej. El art. 13 de la Ley 49/2003 de Arrendamientos
Rusticos y el art. 18 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994.
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4. La prestacion de intereses.

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

Los intereses pueden desarrollar varias funciones: remuneratoria, como fruto por la utilizacion de
un capital, sancionatoria o indemnizatoria, como sucede en el caso de los interses moratorios (art.
1108), como funciéon revalorizatoria para compensar el nominalismo y como funcion
compensatoria si la obligacion es sinalagmatica y la cosa produce frutos. (Arts. 1120, 1303 y 1501)
(BLASCO GASCO)

La obligacion del pago de intereses es una obligacion de naturaleza accesoria respecto de la
obligacion de restituir o entregar el capital y por lo tanto sigue sus vicisitudes. Sin embargo la
obligacion de pagar los intereses ya vencidos, tiene sustantividad propia y tiene una existencia
independiente de la obligacion pecuniaria que la produjo (LACRUZ).

5. Clases de intereses.

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

Dentro de los intereses legales la doctrina distingue entre: intereses moratorios, que representan el
resarcimiento del dafio causado por el deudor al acreedor pecuniario por el retraso culposo en la

entrega de la cantidad debida (art. 1.108). La ley de presupuestos también ha previsto para el afio 2007 un
curso interés de demora del 6,25% que aplicarda Hacienda a quienes se retrasen en el pago de sus
obligaciones tributarias.

Son intereses compensatorios, los que cumplen una funcién equitativa por la apropiacion de los
frutos y rentas a cargo del vendedor que todavia no ha recibido el precio de cosa vendida (Arts. 1120,
1303 y 1.501-2°) (LACRUZ)

El interés convencional es aquel cuyo origen esta en el pacto de las partes de la misma forma que lo
esta su cuantia. Sin embargo la Ley de 23 de Junio de 1908 (De prevencion de la Usura o Ley
Azcarate) determina la nulidad de un contrato cuando los intereses pueden ser calificados de
usurarios.

Si se ha pactado el pago de intereses pero no se ha fijado su cuantia, se entiende por la
jurisprudencia que debe aplicarse el interés legal.

6. El anatocismo.

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

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

§ 10 .- OBLIGACIONES, PURAS, CONDICIONALES Y A TERMINO.
10.1. Concepto de obligacion condicional.

Se denomina condicién al acontecimiento futuro e incierto al que queda sometida, total o
parcialmente la eficacia de un contrato. Como quiera que lo sometido a condicidn son las obligaciones
que se derivan del contrato, el CC utiliza la expresion obligaciones condicionales (PEREZ ALVAREZ).
En el CC las obligaciones condicionales aparecen reguladas en los arts. 1.113 a 1.124 CC.

La regla general establecida por el Cdodigo civil es que las obligaciones son puras, es decir
que no estén sometidas ni a condicién ni a plazo, lo que supone que han de cumplirse de forma
inmediata una vez nacidas. El art. 1.113CC establece que la obligacion [pura] «sera exigible desde
luegoy. (LASARTE).

Una caracteristica de la condicion es su voluntariedad: el contrato se hace depender de un
acontecimiento futuro e incierto porque las partes asi lo han acordado. De ahi que la jurisprudencia
haya establecido que «las condiciones no se presuponen sino hay que probarlasy. (STS 16 junio 195 y
24 julio 1997) (PEREZ ALVAREZ).

10.2. Clases.

Las obligaciones condicionales pueden ser suspensivas y resolutorias. Las primeras son aquellas en
las que el contrato o la obligacion s6lo empiezan a producir efectos desde que la condicion se cumple.
Ej. Te daré un piso cuando te cases. La obligacion de entrega no produce efectos —esta en suspenso-
hasta que se cumpla la condicion, el casarse.

En las obligaciones resolutorias el contrato o la obligacion dejan de producir efectos, se
resuelven cuando la condicion tiene lugar. Ej. Te pagaré 500 € mensuales mientras estudies Derecho.
Lo que supone que terminada la carrera finaliza —queda resuelta- la obligacion de pagar los estudios.

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

Estos dos tipos de obligaciones aparecen contempladas en el art. 1114 CC: «En las
obligaciones condicionales la adquisicion de los derechos [suspensiva], asi como la resolucion o
pérdida de los ya adquiridos [resolutoria], dependeran del acontecimiento que constituya la
condiciony.

10.3. Limites.
De acuerdo con el art. 1.116 del CC: «Las condiciones imposibles, las contrarias a las buenas

costumbres y las prohibidas por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa. La condicion de
no hacer una cosa imposible se tiene por no puesta.»
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Respecto a este tipo de condiciones la STS 21 febrero 2003 (RJA 2132) establece que: «la
condicion impuesta [...] resulta de imposible cumplimiento y la aplicacion al respecto de lo
consignado en el art. 1116 del Cédigo civil que anula la obligacion que de ellos dependa, por
consiguiente la clausula de obtener la declaracion de invalidez en el plazo de un afio, anula la
obligacion impuesta, como se deduce de las sentencias de esta Sala de 18 de diciembre de
1985 (RJ 1985, 6598), 14 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1252) y 30 de mayo de 1991».

10.4. Concepto de obligacion a término.

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

El término puede ser inicial o final. Es inicial cuando el comienzo de la eficacia de un
contrato queda supeditado al transcurso del plazo, llegado este el contrato despliega todos sus efectos.
El término final supone que un contrato que era valido deja de producir efectos desde el advenimiento
del plazo (DiEZ-PICAZO y GULLON).

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

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

Establece, en efecto, el articulo 1.129 del Codigo civil que «perdera el deudor todo derecho a utilizar
el plazo:

1°. Cuando, después de contraida la obligacion, resulte insolvente, salvo que garantice la deuda.

2°. Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que estuviere comprometido.

3°. Cuando por actos propios hubiere disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuando
por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e
igualmente seguras.»
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§ 1. Modos de extincién de las obligaciones.
§ 2. El pago o cumplimiento.

§ 3. Imputacion de pagos

§ 4. Los subrogados del pago

§ 5. Ofrecimiento de pago y consignacion

§ 6. Dacién en pago

§ 5.Pago por cesion de bienes.

§ 8. La condonacion.

i 9.La comiensacién

§ 1.- MODOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES.

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

Los modos o causas de extincion son los distintos hechos o negocios juridicos en virtud de
los cuales la obligacion deja de existir (PUIG BRUTAU). El CC dedica el articulo 1.156 a la extincion
de las obligaciones. «Las obligaciones se extinguen:

Por el pago o cumplimiento.

Por la pérdida de la cosa debida.

Por la condonacion de la deuda.

Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor.

Por la compensacion.

Por la novacion»

Es reiterada la jurisprudencia que establece que la enumeracion del articulo 1.156 es
incompleta y por lo tanto no es exahustiva sino meramente enunciativa.

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

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

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

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

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

¢) Cuando se atribuye a una de las partes la facultad de dar por terminada la relacion
obligatoria: la decision unilateral. Si bien en algunos casos es la propia ley la que
contempla este supuesto. Ej. Este es el caso del derecho de revocacion del art. 5 de la Ley
26/1991 de «contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantilesy y del
desistimiento del art. 10 Ley 42/1998, sobre «Derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias» (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

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

g) Cuando se produce la circunstancia expresamente prevista como momento final de la
relacion (término final, condicion resolutoria) (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

h) Otras vias de extincion como la prescripcion o caducidad de la accion, la muerte de las
personas (en las obligaciones de caracter personalisimo) (PUIG BRUTAU).

§ 2.-EL PAGO O CUMPLIMIENTO.
2.1.-Concepto.

La palabra pago se relaciona con el cumplimiento de las obligaciones dinerarias. Sin
embargo, juridicamente pago y cumplimiento son términos equivalentes que se refieren a la
realizacion por el deudor del cumplimiento previsto en la obligacion. (R.BERCOVITZ). El pago
presupone una obligacion anterior puesto que en otro caso, el pago sin una obligacion previa, nos
encontrariamos ante un supuesto de cobro de lo indebido (ex art. 1.895 CC) (PEREZ ALVAREZ).

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

El cumplimiento o pago es la realizacion de la prestacion debida que trae como consecuencia
(PEREZ ALVAREZ):

a) la extincion de las obligaciones. Si bien las obligaciones también se extinguen por
otras causas

b) Ila liberacion del deudor. Lo que supone que desaparece el deber juridico de llevar a
cabo la prestacion.

¢) la satisfaccion del interés del acreedor. Puesto que el cumplimiento supone la
consecucion de la prestacion que se le podia exigir al deudor.

El cumplimiento puede ser «voluntario» y «forzoso», en este ultimo caso hace referencia al
cumplimiento que se impone de forma coactiva al deudor cuando no cumple de forma voluntaria
(PEREZ ALVAREZ). El cumplimiento forzoso supone que previamente el acreedor ante el
incumplimiento del deudor se ha visto obligado a acudir a la via judicial, obteniendo una
sentencia en la que se condena a aquél a cumplir forzosamente.

Se denomina régimen juridico del pago al programa de prestacion previsto al constituirse
la obligacion (STS 2 de noviembre 1994). Ese programa estara integrado por la voluntad de las partes
y en lo no previsto por ellas por lo dispuesto en el Codigo (art. 1258 CC). La ejecucion de la
prestacion de acuerdo con el programa producira la extincion de la obligacion y la liberacion del
deudor (PEREZ ALVAREZ).

2.2.- Sujetos del pago.
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A.- Pago efectuado por el deudor.

El deudor es la persona obligada al pago cuyo destinatario es el acreedor. El pago puede realizarlo el
deudor por si mismo o por representante legal o voluntarios. Sin embargo, el Cédigo civil —salvo que
se trate de prestaciones personalisimas (art 1.161 CC) también denominadas intuitu personae) -
permite que pague un tercero distinto del deudor o incluso que se haga el pago a persona distinta del
acreedor (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El pago puede ser realizado por una persona o por varias, tal como se vio en los casos de obligaciones con
pluralidad de deudores, originandose el fendmeno de las obligaciones mancomunadas o solidarias.

B.- El pago efectuado por tercero.

En principio, corresponde el pago al deudor, sin embargo, puede pagar un tercero cualquiera
(ALBALADEJO). Lo que supone que una persona de modo voluntario paga una deuda ajena (PEREZ
ALVAREZ). Esta posibilidad aparece reflejada en el articulo.1158: «Puede hacer el pago cualquiera
persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo
ignore el deudor. [...]». De un modo castizo podriamos decir que «para pagar todo el mundo es
buenoy.

Esta legitimacion del pago por tercer es independiente de cudl sea la voluntad del deudor y de
los motivos que impulsan al tercero a asumir una obligacion ajena (PEREZ ALVAREZ).

La excepcion a esta regla del pago por tercero la constituyen las obligaciones personales (intuitu
personae ) de hacer. Segin el art. 1161: «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra ser
compelido a recibir la prestacion o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la
persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion.»

El fundamento de que sea valido el pago por una persona que sea totalmente ajena a la relacion
juridica, tenga o no interés en su cumplimento, se encuentra en que al tener por finalidad la prestacion
la satisfaccion de un interés del acreedor, a éste no debe importarle, en principio, quién la realice, con
tal de que aquél quede satisfecho. El tercero, segun el art. 1158 CC, puede pagar incluso cuando se
opongan el deudor y el acreedor (ALBALADEJO).

Efectos del pago por tercero. El pago efectuado por el tercero libera al deudor frente al acreedor,
que ha visto satisfecho su interés al cumplirse la prestacion debida. A su vez el tercero puede reclamar
al deudor por el que ha pagado; si bien las posibilidades de reclamacion del tercero al obligado varian
segun las circunstancias de conocimiento del deudor (PEREZ ALVAREZ):

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

Segun el art. 1158-2, «El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiese
pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso s6lo podra repetir del deudor
aquello en que le hubiera sido ttil el pago.»

El art. 1159 establece que: «El que pague en nombre del deudor, ignorandolo éste, no podra compeler
al acreedor a subrogarle en sus derechos.»

b) El pago por tercero ignordndolo el obligado al cumplimiento, solo le permite reclamar al
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deudor lo que hubiese pagado (accion de reembolso ex art. 1158-2) pero carecera de derecho a la
subrogacion del art. 1159.

¢) El pago por tercero con oposicion del obligado al cumplimiento sélo permite repetir contra el
obligado aquello en que le hubiera sido util el pago (accién de enriquecimiento ex art. 1.158-3°).

2.3.- Capacidad para efectuar el pago

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

En el caso de que el pago fuese realizado por un incapaz se aplicaria la regla de la
anulabilidad (DiEzZ-PICAZO y GULLON).

El Cédigo guarda silencio cuando la prestacion consiste en una obligacion de hacer o no
hacer. Solamente en ¢l caso de la obligacion previa fuese anulable cabria la posibilidad de restitucion
del valor de la prestacion ejecutada. (DIEZ-PICAZO y GULLON).

2.4.- Capacidad para recibir el pago

El pago en principio debe de efectuarse al acreedor que pueda recibirlo, siéndolo todo sujeto
capaz para administrar sus bienes. No obstante, también puede efectuarse el pago al
representante (legal o voluntario) o cualquiera otra autorizada a recibir el pago, tal como establece
el art. 1162: «El pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la
obligacién [deudor], 0 a otra autorizada para recibirla en su nombrey.

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

1.- El pago al acreedor aparente. El art. 1164 CC establece que «el pago efectuado de buena fe al
que estuviere en posesion del crédito, liberara al deudor».

Seria cuando en el caso de fallecimiento del acreedor se paga a quien aparentemente es su heredero, aunque en
realidad luego se averigua que no lo es. Siempre que el pago se realice de Buena Fe.

2.- El pago efectuado a tercero. El CC admite la validez del pago, efectuado al acreedor, a la
persona autorizada, al acreedor aparente e incluso a un tercero siempre que reporte alguna utilidad al
acreedor (art. 1163 CC).

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

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

Son requisitos del exacto cumplimiento de la prestacién: su identidad, integridad e
indivisibilidad. Ello significa que: la prestacion ha de ser exactamente la debida (art. 1.166), que el
acreedor tiene derecho a recibirla de integramente (art. 1157) y ademas, por norma general de una
sola vez (art. 1169) (PUIG BRUTAU). La falta de cualquiera de estos requisitos, supone un
incumplimiento contractual, faculta al acreedor para negarse a aceptar el cumplimiento que el

- 116 -



deudor le ofrece (PEREZ ALVAREZ).

a) El requisito de la identidad de la prestacion, consiste en que se ha de realizar la prestacion
prevista, no se puede pagar mediante otra prestacion distinta a la pactada. Esta exigencia
aparece recogida en el art .1166 que establece que: «E/l deudor de una cosa no puede obligar
a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual valor que la debida.
Tampoco en las obligaciones de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la

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

b) El principio de la integridad significa que la prestacion ha de cumplirse en su totalidad;
aparece recogido en el articulo 1157 que establece que: «No se entenderd pagada una deuda
sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que la

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

C) El requisito de la indivisibilidad se opone al fraccionamiento de la obligacion y esta
contemplado en el articulo 1169 CC que dice que: «A4 menos que el contrato expresamente lo
autorice, no podra compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que
consista la obligacion.[...]». La indivisibilidad supone que la prestacion ha de efectuarse de
forma unitaria en el tiempo en que ha de realizarse la prestacion (PEREZ ALVAREZ).

Una excepcion a este requisito es la que recoge el 2° parrafo del art. 1169: « Sin embargo, cuando
la deuda tuviere una parte liquida y otra iliquida, podra exigir el acreedor y hacer el deudor el
pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunday.

2.6. Circunstancias y lugar del pago.

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

A) El lugar del pago. El art.1171 establece con caracter general el lugar del pago: «El pago deberd
ejecutarse en el lugar que hubiese designado la obligacion.
No habiéndose expresado y tratandose de entregar una cosa determinada, debera hacerse el
pago donde ésta existia en el momento de constituirse la obligacion.
En cualquier otro caso, el lugar del pago serd el del domicilio del deudory.

El Coédigo también establece el lugar el pago para algunos supuestos de contratos en
particular. El articulo 1500 en la compraventa, el 1574 para el arrendamiento de fincas, el 1559 para
el contrato de ejecucion de obra, el 1.615 para el pago de los censos y el 1774 para el pago del
depésito.

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

La inobservancia del tiempo del cumplimiento, permite distinguir entre un mero retraso en el
cumplimiento de la obligacion, sin consecuencias juridicas y el cumplimiento moroso (art. 1.100)
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con las consecuencias que sefiala el art. 1.101 CC.

Los Tribunales pueden fijar el plazo de pago en dos supuestos (art. 1128): 1°.- Si la
obligacion no seflalara plazo pero de su naturaleza y circunstancias se dedujera que ha querido
concederse al deudor. 2°. Si la duracion del plazo ha quedado a voluntad del deudor.

Ej. Los Tribunales tendran que fijar el plazo de pago cuando, por ejemplo se presta a
alguien un barco para que lo utilice durante el tiempo que esté en Mallorca, o se utiliza en un
contrato una clausula del estilo “ya me pagaras cuando puedas”.

2.7.- Prueba del pago: el recibo.

En virtud de la regla del articulo 217 de la vigente LEC, incumbe al deudor la prueba del
pago de la obligacion, como causa de extincion de la misma. El deudor puede acudir a cualquier
medio de prueba, sin embargo, el medio mas extendido de prueba del pago de las obligaciones es el
recibo. Este aun a pesar de aparecer mencionado en varios preceptos (arts. 1110, 1172.2, 1616, 1684
y 1685), sin embargo, no aparece regulado en ninguno de ellos (LACRUZ ).

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

El TS en numerosas ocasiones ha establecido la obligatoriedad de la entrega del recibo por el
acreedor, justificando incluso la negativa del deudor a efectuar el pago si aquél se niega a la entrega
del recibo (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El deber de entregar recibo si que aparece recogido en algunas leyes especiales: el art. 164-
3° de la Ley de 2 de Agosto de 1985 reguladora del IVA, establece la obligacion de emitir la
correspondiente factura. Asimismo el art. 10.1°.b de la LGDCU ha establecido la obligacion de
entrega a los consumidores de «recibo, justificante, copia o documento acreditativo de la operacion o
elart. 11 LOCM, el art. 17.4 de la Lau/1994 y el art. 817 Lec/2000.

§ 3.-LA IMPUTACION DE PAGOS.

3.1.- Concepto.

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

3.2.- Requisitos.
Doctrina y jurisprudencia sefialan los siguientes requisitos para que tenga lugar la imputacion
de pagos (ORDUNA MORENO):
a) La existencia de varias deudas de las que sean titulares activos y pasivos las mismas
personas.

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

C) Las deudas, en principio, han de estar vencidas y ser exigibles. (art. 1174-1 CC)

3.3.- Régimen.
La imputacion de pagos viene regulada en los arts. 1172 a 1174 del CC, y puede efectuarse
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de acuerdo a los siguientes criterios:

1°) Imputacion por el deudor.- Segun el art.1172-1°:«El que tuviere varias deudas de una misma
especie en favor de un solo acreedor, podra declarar, al tiempo de hacer el pago, a cual de ellas debe
aplicarse».

En este supuesto el deudor ha de dirigirse al acreedor para que éste muestre su conformidad al
respecto (ORDUNA MORENO).
2°) Imputacion por el acreedor.- En caso de no haberse manifestado el deudor, la imputacion puede
efectuarse por el acreedor de acuerdo con el art. 1172-2°: «Si aceptare [el deudor] del acreedor un
recibo en que se hiciese la aplicacion del pago, no podra reclamar contra ésta, a menos que hubiera
mediado causa que invalide el contratoy.

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

3°) Criterios legales de imputacion.- En el supuesto de que la imputacion no se resuelva de acuerdo
con las reglas anteriores, sera de aplicacion lo previsto en art.1174 CC: «Cuando no pueda imputarse
el pago segln las reglas anteriores, se estimara satisfecha la deuda mas onerosa al deudor entre las
que estén vencidas.

Si éstas fueren de igual naturaleza y gravamen, el pago se imputara a todas a prorrata».

4 °) En el supuesto de que una de las deudas produzca intereses, sc aplicara el art.1173: «Si la deuda
produce interés, no podra estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos
los intereses». Este precepto supone una limitacion de la facultad de imputacion del deudor.

§4. LOS SUBROGADOS DEL PAGO

El pago o cumplimiento consiste en la exacta y puntual ejecucion de la prestacion convenida,
pero no es la tinica via para conseguir la satisfaccion del acreedor y la liberacion del deudor. En
ocasiones, la satisfaccion del interés del acreedor puede producirse de un modo diferente al
cumplimiento inicialmente pactado o programado a través de una seriec de medios denominados
«subrogados del cumplimiento» puesto que sustituyen o suplen al cumplimiento en sentido genuino.
(DiEZ-PICAZO Y GULLON)

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

§ 5.- EL OFRECIMIENTO DE PAGO Y LA CONSIGNACION

5.1. Naturaleza y funcion.-

La ley protege el interés del deudor que ha cumplido diligentemente liberandole de la
obligacion. Sin embargo, a veces el deudor que actia diligentemente no encuentra la necesaria
colaboracion del acreedor, que se niega injustificadamente a recibir la prestacion realizada. Como no
es justo que el deudor contintie vinculado indefinidamente con el acreedor, la ley ha dispuesto de un
mecanismo para liberar al deudor, el ofrecimiento de pago seguido de la consignacién o deposito de
las cosas debidas ante la autoridad judicial (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

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

La consignacion tiene una funcidn liberatoria del vinculo obligacional. Su aplicacion se
restringe a las obligaciones de dar, que son las unicas que pueden ser objeto de una puesta a
disposicion. La consignacion, en sentido amplio, consta de dos fases sucesivas: el ofrecimiento del
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pago y la consignacion judicial de la cosa debida. (ORDUNA MORENO)

En ese sentido el art. 1176-1° CC establece que: «si el acreedor a quien se hiciere el
ofrecimiento de pago se negare sin razon a admitirlo, el deudor quedara libre de responsabilidad
mediante la consignacion de la cosa debida...».

5.2. Procedimiento.
El CC establece en los arts. 1.176 a 1.181 el procedimiento a seguir para que el deudor se
libere de la obligacion mediante el ofrecimiento de pago seguido de la consignacion.

1°.- El ofrecimiento del pago hecho al acreedor no requiere ninguna forma especial, por lo
que sera valido por cualquier medio que pruebe fehacientemente que aquel se ha efectuado.
Requerimiento notarial, telegrama, burofax... (art. 1177- 2°). El pago ofrecido debe de ser exacto
tanto en sus requisitos objetivos como en las circunstancias de tiempo y lugar.

2°.-El deudor tiene el deber de comunicar previamente la consignacién a las personas
interesadas en el cumplimiento de la obligacion (art. 1177-2°). Estan interesados en la obligacion
todos aquellos que ostenten un derecho, o asuman alguna responsabilidad: acreedores y deudores
solidarios, fiadores, etc. (ORDUNA MORENO).

Tanto el ofrecimiento de pago como el anuncio previo de la consignacion deberan ser
acreditados posteriormente ante la autoridad judicial. A este respecto el art 1172 dice que «Para que la
consignacion de la cosa debida libere al obligado, debera ser previamente anunciada a las personas
interesadas en el cumplimiento de la obligacion»

3.- La consignacion propiamente dicha se efectuara, segiin establece el art. 1178 CC
«...depositando las cosas debidas a disposicion de la Autoridad judicial, ante quien se acreditara el
ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consignacion en los demas. Hecha la consignacion, debera
notificarse también a los interesados». (ORDUNA MORENO).

La consignacién de bienes inmuebles plantea el problema de su admision, puesto que el art.
1761 CC los excluye como objeto del depdsito. No obstante debe resolverse a favor de su admision,
ya que la puesta a disposicion resulta viable, no so6lo a través del nombramiento judicial de personas
encargadas de su conservacion y custodia sino también por medio de la entrega espiritualizada o
simbolica del bien inmueble, como las llaves, escrituras, etc. (ORDUNA MORENO).

5.3. Efectos.-

El principal efecto de la consignacién es la liberacién del deudor. Segin el art. 1180 CC
Este efecto se produce cuando el acreedor acepta la consignacion o recac una declaracion judicial
confirmando que la consignacion se ha realizado conforme a derecho. (ORDUNAMORENO). La
consignacion estara validamente efectuada cuando se hayan seguido los tramites previstos, siendo lo
consignado lo adeudado y no aceptado sin razon por el acreedor (PEREZ ALVAREZ).

En la fase anterior a la aceptacién o la declaracion judicial, el deudor puede, si lo
considera conveniente, proceder a la retirada de las cosas depositadas, pero, en tal caso, deja
subsistente la obligacion (art. 1180-22). Si la retirada de las cosas se realiza con la autorizacion del
acreedor, entonces se produce una modificacion de la relacion obligatoria, pues el acreedor pierde la
preferencia que tuviere sobre las cosas frente a sus acreedores y los codeudores y fiadores quedan
liberados (art. 1181 CC). Por su parte, el art. 1179 CC sefiala que: «los gastos de la consignacion,
cuando fuera procedente, seran de cuenta del acreedor».

El deudor, efectuada validamente la consignacion, puede solicitar del juez que mande cancelar
la obligacion, esto es, que expida el correspondiente documento acreditativo de la extincion de la
obligacion.(ORDUNAMORENO)

5.4. Consignacion no precedida de ofrecimiento de pago.
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El art. 1176 CC, enumera los supuestos en los que es valida la consignacion realizada
directamente, sin ofrecimiento de pago:

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

2)«Cuando el acreedor esté incapacitado para recibir el pago». No es necesaria una
incapacitacion legal , puesto que en ese caso seria su representante legal quien recibiese el pago. Se
refiere el precepto a una incapacidad puramente material y transitoria 0 a una incapacidad no
declarada judicialmente.(ORDUNAMORENO)

3)«La existencia de litigio sobre la titularidad del crédito». El verdadero acreedor verdadero
se determinard en la correspondiente sentencia y hasta que ello no se produzca carece de fundamento
el realizar multiples ofrecimientos de pago. (ORDUNAMORENO)

4)«Cuando se produzca el extravio del titulo de la obligacién». El supuesto parece referido a
aquellos casos en los que la presentacion del titulo sea una condicion necesaria para el pago, tanto
porque acredite la legitimacion del acreedor, como porque la liberacion del deudor sélo se produce
con la recuperacion o rescate del titulo.(ORDUNAMORENO)

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

5.5. Ofrecimiento de pago no seguido de consignacion.

En este caso no puede producirse la liberacion del deudor, pues ésta solo tiene lugar con la
aceptacion del pago o la declaracion judicial. No obstante, la jurisprudencia del TS ha reconocido
ciertos efectos a dicho ofrecimiento, como constituir en estado de mora al acreedor y el evitar la
posible prescripcion, caducidad o resolucion de la relacion obligatoria (STS 9 julio 1941 y 5 junio
1944).(ORDUNAMORENO)

§ 6.- LA DACION EN PAGO

6.1. Naturaleza y funcién.

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

La dacion en pago (datio pro soluto) tiene lugar cuando el acreedor acepta que el deudor le
entregue una cosa distinta de la convenida. Es decir que con el consentimiento del acreedor se realiza
una prestacion distinta a la inicialmente prevista. Ej. El deudor A no pudiendo entregar al acreedor B
una pareja de vacas, tal como pactaron, le ofrece la entregar de diez ovejas, B acepta ofrecimiento de
A.

El Cédigo civil no regula esta figura juridica, si bien la menciona en en los arts. 1521. 1636 y
1849 CC, en este ultimo se establece que: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble, u otros
cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccion, queda libre el
fiador».

Este precepto resalta su funcion como subrogado del cumplimiento. La dacidén en pago se
presenta, ante todo, como una modificacion objetiva de la obligacion consistente en el cambio de la
prestacion programada por otra distinta que la sustituye. Desde este punto de vista la dacion en pago

- 121 -



implica un negocid juridico en el cual las partes acuerdan una nueva reglamentacion acerca de la
prestacion a ejecutar. (ORDUNAMORENO)

La dacion en pago también viene caracterizada por su efecto extintivo o solutorio de la
obligacion. La realizacion de la nueva prestacion cumple la misma funcion satisfactiva del pago y
produce la liberacion del deudor. (ORDUNA MORENO)

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

§ 7.-EL PAGO POR CESION DE BIENES.

7.1. Naturaleza y funcién

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

La figura del pago por cesion de bienes (datio pro solvendo) aparece recogida en el art. 1175
CC que dispone que: «El deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas.
Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a aquél de responsabilidad por el importe liquido de
los bienes cedidos...».

La cesion de bienes, no comporta un efecto solutorio inmediato de la deuda, tal como sucede
con la dacion en pago cuyos efectos son pro soluto (de pago), la cesion tiene efectos pro solvendo
(para pago), y la extincion total o parcial de la deuda no se producira hasta que tenga lugar la
liquidacién y aplicacion del importe obtenido a la satisfaccion de los acreedores. (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

Ej. A no teniendo con que pagar la deuda de 10.000 € a B, le entrega un coche, para que lo
venda y con el producto de la venta se cobre el importe de la deuda. Si s6lo obtiene 9000 € pts la
deuda no se habra extinguido totalmente y continuara debiendole 1000 €.

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

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

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

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

b) A través de la transmision directa de los bienes objeto de la cesion, aunque con la
inclusion de un pacto fiduciario relativo al encargo de los cesionarios de administrar y enajenar los

bienes para el pago de las deudas. (ORDUNAMORENO)
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7.2. Clases

La cesion de bienes puede realizarse judicial o extrajudicialmente. La primera se realiza con
intervencion de los 6rganos judiciales y conforme a las disposiciones establecidas en la L.E.C. Este
tipo de cesion se presenta, dentro de los convenios que se celebran en el concurso de acreedores.
(Situacion en la que se encuentra el deudor no comerciante cuyo pasivo exigible es superior al activo
realizable, art. 1913 CC). (DiEzZ-PICAZO Y GULLON)

La cesion de bienes extrajudicial se realiza directamente entre el deudor y sus acreedores sin
el encauzamiento judicial. La celebracion de estos convenios supone una renuncia a solicitar
judicialmente la declaracion de concurso o quiebra del deudor. Los convenios deben celebrarse con
todos los acreedores, puesto que los bienes cedidos actian como garantia comun de todos ellos (ex
art. 1911) y para que no exista modificacion del principio de igualdad de todos los acreedores de
modo que si se deja fuera conscientemente a alguno o algunos de los acreedores para menoscabar sus
derechos éstos podran ejercitar la correspondiente accion de rescision por fraude de acreedores (arts.
1111 y 1291 CC). (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

7.3. Efectos.

La cesion de bienes, salvo pacto en contrario, libera al deudor de sus responsabilidades en la
medida del importe liquido de los bienes cedidos (art. 1175 CC). Como sefiala el art. 1920 CC, de no
mediar acuerdo, los acreedores conservaran su derecho para cobrar la parte del crédito no satisfecho
con los bienes que pueda adquirir en el futuro el deudor. Y en consecuencia también el exceso, si lo
hubiere, corresponderia al deudor. (ALVAREZ PEREZ).

§8.- LA CONDONACION DE LA DEUDA

8.1. Concepto y naturaleza.

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

El fundamento de la condonacion esta en el animo liberal del acreedor. Sin embargo, como
seflalan DIEZ-PICAZO y GULLON, este fundamento de mera liberalidad del acreedor puede darse en
estado puro, como en el caso de la condonacion por causa donandi, pero también puede darse en aras
de un interés patrimonial del acreedor que instrumentalice la condonacion de la deuda, caso de la
quita parcial (art. 1912 CC), o también, de la condonacion surgida de un acuerdo transaccional de las
partes (art. 1809 CC).(ORDUNA MORENO)

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

8.2. Clases.

Segun el art. 1187 CC la condonacion puede ser expresa o tacita. La condonacion tacita
debe resultar de un comportamiento inequivoco del acreedor, y no se limita a los casos de
presunciones legales de condonacion (arts. 1188 y 1191 CC). (ORDUNA MORENO)

8.3. Régimen.

Ambas clases de condonacion estan sometidas a los preceptos que rigen las donaciones
inoficiosas (art. 1187-2), de modo que nadie podra condonar «mas de lo que pueda dar o recibir por
testamento» (art. 636). Ademas, la condonacion expresa debera ajustarse a las formas de la donacion
(art. 1187-2° CC). (ORDUNA MORENO)
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Una cuestion distinta a la condonacion tacita la encontramos en las llamadas presunciones de
condonacion. En éstas, pese a no existir unos hechos concluyentes o una conducta indubitada en pro
de la condonacién de la deuda, el Codigo dispone su aplicacion presuntiva con base a circunstancias
de diferente indole (ORDUNA MORENO) :

A)La condonacion presunta por entrega del documento privado justificativo del crédito. Se
encuentra contemplada en el art. 1,188 CC que establece: «la entrega del documento privado
justificativo de un crédito, hecha voluntariamente por el acreedor, implica la renuncia de la accién que
el primero tenia contra el segundo». Por su parte el art. 1189 CC puntualiza que "siempre que el
documento privado de donde resulte la deuda se hallare en poder del deudor, se presumira que el
acreedor lo entregd voluntariamente, a no ser que se pruebe lo contrario".

B) La condonacion presunta por la devolucion de la cosa dada en prenda. El art. 1191 CC
dispone que «se presumira remitida la obligacion accesoria de prenda cuando la cosa pignorado,
después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor». Como sefialan DIEZ-PICAZO y
GULLON, no se trata propiamente de una presuncion de remision o condonacion de la deuda, sino mas
bien de las garantias pignoraticias que la aseguran.

§ 9.- LA COMPENSACION.

9.1. Concepto y fundamento.-

La compensacion viene configurada como una de las causas de extincion de las obligaciones
segin dispone el art. 1156 CC Su configuracion responde a los llamados subrogados del
cumplimiento en la medida que provoca la extincion de las obligaciones sin un cumplimiento,
propiamente dicho, de la prestacion debida. Su funcién es, por tanto, claramente liberatoria. La
compensacion tiene como prespuesto puesto material la situacion juridica de dos personas, que por
derecho propio, son reciprocamente acreedores y deudores la una de la otra. (Art 1195C.C) . A su
vez,el art. 1202 CC establece que el efecto de la compensacion consiste en extinguir ambas deudas en
la cantidad concurrente de los respectivos créditos. (ORDUNA MORENO)

La compensacion se presenta inicialmente como un mecanismo de simplificacion y de
economia del cumplimiento de las obligaciones. Sin embargo, al lado de este aspecto, hay que afadir
un fundamento juridico derivado de la buena fe que impone un comportamiento ajustado y ordenado
en el cobro y pago de los créditos reciprocos.(ORDUNA MORENO)

9.2. Clases.

La compensacion puede ser voluntaria o legal. La primera surge del convenio celebrado por
las partes en virtud de la autonomia de la voluntad ( art. 1255 C.C). Este convenio puede celebrarse
con anterioridad al nacimiento de las reciprocas obligaciones (contrato de cuenta corriente), o bien,
una vez producido su respectivo nacimiento. En cualquier caso, esta clase de compensacidn no tiene
porqué ajustarse a los requisitos de la compensacion legal. Esta se produce ipso jure en atencion a los
supuestos normativos y con relacion a los efectos en ellas previstos. También se admite
doctrinalmente la llamada compensacion judicial, que es la que viene ordenada por el juez a instancia
de parte interesada. Esta compensacion no es retroactiva y opera desde la firmeza de la
sentencia.(ORDUNA MORENO)

9.3. Régimen.
La compensacion es legal cuando se produce de acuerdo con lo dispuesto en el CC. Sus

presupuestos se exigen en el art. 1196 CC:
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1°.-. Que cada uno de los obligados lo esté principalmente y sea, a su vez, acreedor principal
del otro (por «derecho propio», dice el art. 1195). El articulo 1197 CC contempla una excepcion al
permitir que el fiador pueda oponer la compensacion de lo que el acreedor debiere al deudor principal
cuando le reclama el cumplimiento.

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

3°.- Que las deudas estén vencidas. Solo cuando ha llegado el momento del cumplimiento de
la obligacion se puede operar la compensacion legal (SSTS 16 abril 1957 y 25 junio 1962). (ORDUNA
MORENO)

4°.- Que sean liquidas y exigibles. Una deuda es iliquida si se ignora qué se debe o cuanto se
debe. (DIEZ-PICAZO Y GULLON). La jurisprudencia del TS ha mostrado cierta flexibilidad al apreciar
la liquidez de las deudas, entendiendo que son liquidas aquellas prestaciones cuyo montante se puede
determinar con sencillas operaciones aritméticas (STS 3 julio 1978), no asi cuando su liquidacién
depende de la apreciacion de algunos comportamientos (dolo o culpa), o de la valoracion de bienes y
dafios como ocurre con las deudas indemnizatorias. (ORDUNA MORENO)

5°.- Que sobre ninguna de ellas haya retencion judicial o contienda promovida por terceras
personas y notificadas oportunamente al deudor.

La compensacion legal, por otra parte, puede venir excluida cuando asi lo hayan convenido
los interesados, y también cuando alguna de las deudas proviniere de deposito o de las obligacionees
del depositario o comodatario (art 1200 CC).

9.4. Efectos.

La compensacion extingue las obligaciones en la cantidad concurrente, aunque no tengan
conocimiento de ella los acreedores y deudores (articulo 1202 CC). La compensacion opera de un
manera automatica desde el momento en que se producen los requisitos legalmente exigidos. No
obstante, su realidad no puede apreciarse de oficio, y deben ser los propios interesados quienes
ejerciten dicha facultad. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

9.5. La compensacién judicial y voluntaria.

La compensacion judicial, es la ordenada por el juez al establecer en la sentencia que los
créditos de las partes se compensen, cuando hasta ese momento no concurrian las circunstancias
exigidas por la ley, puesto que por ejemplo un crédito no habia podido determinarse. (DIEZ-PICAZO Y
GULLON)

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

§ 10.-IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE LA PRESTACION

Segun el articulo 1156 y la propia rubrica de los articulos 1.182 y siguientes, entre otras
causas, las obligaciones se extinguen por la «pérdida de la cosa debiday.

Establece el art. 1.182 que: «quedara extinguida la obligacion que consista en entregar una
cosa determinada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse
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constituido en moray.

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

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

2.1. El caracter sobrevenido y otras notas de la imposibilidad del cumplimiento.

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

Las circunstancias imposibilitadoras, segin el art. 1182 CC, pueden ser de origen factico o juridico
(...resultare legal o fisicamente imposible»). La imposibilidad se refiere al objeto de la prestacion.
El CC en los arts. 1182 y ss. s6lo regula la imposibilidad sobrevenida de caracter total (LASARTE).

2.2 Los presupuestos de su eficacia extintiva.

La imposibilidad sobrevenida solo tendra eficacia extintiva cuando el incumplimiento no sea
imputable al deudor, conforme a las reglas generales del incumplimiento:

a) Que la imposibilidad sobrevenida no sea imputable al deudor, es decir que no exista culpa
de éste (arts. 1.101 y 1182).
b) Que la imposibilidad sobrevenida se produzca antes de la constitucién en mora del deudor
(art. 1.182).
¢) Que en el caso de las obligaciones de dar:
- la cosa sea especifica o determinada, pues en el caso de las cosas genéricas se
aplica el principio de que el género nunca desaparece (genus numquam perit)
- la cosa especifica no ha de proceder ni delito ni de falta ya que en ese caso se
aplicaria el art. 1185.

§ 11.- CONFUSION

3.1. Concepto.-

La confusion de derechos consiste en la coincidencia de sujeto activo y pasivo de una
obligacion en una misma persona (LASARTE) .Esta figura aparece recogida en el art. 1.192 CC que
establece que: «quedard extinguida la obligacion desde que se reunan en una misma persona los
conceptos de acreedor y de deudory. El fundamento de la confusion de derechos como causa extintiva
de la obligacion obedece a un claro presupuesto de logica juridica, puesto que nadie puede ostentar un
derecho de crédito contra si mismo (ORDUNA MORENO).

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

3.2. Régimen juridico.

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

a) El parrafo segundo del art. 1192 CC exceptua la aplicacion de la figura de la confusion
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cuando: «tenga lugar en virtud de titulo de herencia, si ésta hubiese sido aceptada a beneficio de
inventario». Se trata, mas bien de un caso de tutela del interés del heredero. (ORDUNA MORENO)

B) En ocasiones dentro de una obligacion con pluralidad de sujetos, solo uno de ellos se
beneficia de esta figura. Este es el caso del art. 1194 CC dispone que: «la confusion no extingue la
deuda mancomunada sino en la proporcion correspondiente al acreedor o deudor en quien
concurran los dos conceptosy. En el caso de que las obligaciones fueran solidarias habria que aplicar
el régimen relativo a la confusion en las obligaciones solidarias se encuentra contemplado en el art.
1143 CC (DiEz-P1CAZO y GULLON)

Art. 1143 CC:«La novacion, compensacion, confusiéon o remision de la deuda, hechas por cualquiera de los acreedores
solidarios o con cualquiera de los deudores de la misma clase, extinguen la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 1146. El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi como el que cobre la deuda, respondera a los
demas de la parte que les corresponde en la obligaciony.

C) En el caso de existir obligaciones accesorias, la extincion de la obligacion principal por
confusion conlleva la extincion de aquellas (art. 1.193)
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, TEMA 12: ,
LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES (I1I). NOVACION Y
MODIFICACION

§ 1.- Los diferentes tipos de modificacion de las obligaciones
§ 2.- La novacion.

§ 2.- El cambio de acreedor: la transmision del crédito

§ 3.- La cesion del crédito.

§ 4.- La subrogacion del crédito y el pago con subrogacion.
§ 5.- El cambio de deudor: la asuncion de deudas.

§ 6.- La cesion del contrato.

§ 1.- LA MODIFICACION DE LAS OBLIGACIONES.

1.1. Concepto de modificacion.

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

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

2.2.- Clases de modificacion.

La doctrina contempla dos supuestos de modificacion de las obligaciones (LASARTE):

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

Los supuestos mas frecuentes de modificacion son los siguientes:
A) Cambio de deudor o transmision de deuda, ya que el deudor ocupa el lado pasivo de la relacion
obligatoria.
B) Cambio de acreedor o transmision del crédito.

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

2.- A las restantes modificaciones por exclusion, se les denomina modificaciones objetivas. Estas a
su vez, segiin DIEZ-PICAZO y GULLON pueden ser:

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

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

c) Funcionales, el cambio altera la funciéon econdémica de la obligacion tal como fue
programada por las partes. (Las partes pactan que la cantidad adeudada como precio pase
a ser considerada como préstamo).

d) Del contenido de la obligacion, mediante la supresion, agregacion o alteracion de las
reglas que la rigen.

Por lo general, las modificaciones objetivas no suelen presentar problemas practicos de
importancia, ya que requieren el consentimiento de los sujetos de la obligacion (recuérdese el
requisito de la exactitud de la prestacion). Por el contrario, las modificaciones de caracter subjetivo
suscitan numerosos problemas.

2.3. — Diferencia entre extincion y modificacion.

Si bien el Derecho objetivo admite la posibilidad de introducir alteraciones y modificaciones
en la relacion obligatoria. La cuestion esta en determinar si la alteracion de una relacion obligatoria
implica la creacion de una nueva obligacion que sustituya a la anterior (extincion) o si por el
contrario es posible la supervivencia de la obligacion antigua, con su mismo régimen juridico (DiEzZ-
PICAZO y GULLON). La doctrina se refiere a los supuestos anteriores como supuestos de novacion
extintiva (o simplemente novacidon) o novacion modificativa (o simplemente modificacion).

La cuestion tiene gran importancia practica. En el caso de la modificaciéon (o novacion
modificativa) subsiste el régimen juridico de la obligacion inicial, subsistiendo las garantias que
aseguraban su cumplimiento, y ademas sigue corriendo la prescripcion del crédito (MARTINEZ DE
AGUIRRE). En el supuesto de la novacion (o novacion extintiva) la obligacion primitiva es sustituida
por una nueva obligacion, de modo que las garantias desapareceran junto con la obligacion inicial y,
ademas, empezara un nuevo plazo de prescripcion puesto que estamos ante una nueva obligacion
(MARTINEZ DE AGUIRRE).

2.4.- Fuentes legales de la modificacion.

El CC regula la modificacion y extincion de las obligaciones de modo incompleto y
desordenado, en los siguientes apartados (MARTINEZ DE AGUIRRE):

a) El capitulo IV del Titulo I del Libro IV del CC se ocupa de la extincion de las obligaciones, pero al
tratar la novacion (arts. 1.203 y ss) mezcla constantemente los conceptos de modificacion y extincion
de las obligaciones.

b) El CC trata la modificacion por cambio de acreedor en dos ambitos diferentes: al regular la cesion
de créditos (arts. 1.526 y ss) dentro del contrato de compraventa y al referirse al cambio de acreedor

(arts. 1.209 a 1.213) en sede de novacion de las obligaciones.
¢) La mayoria de modificaciones de las obligaciones tienen su fundamento en el principio de la
autonomia de la voluntad (art. 1255).
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§ 2.-LA NOVACION DE LAS OBLIGACIONES
2.1. Concepto y clases.

La novacion tiene su origen en el Derecho romano y consistia en la sustitucion de una
obligacion antigua, que se extingue, por otra nueva. El Codigo regula la novacion en el art. 1156 CC
al configurarla como una de las causas de extincion de las obligaciones; asimismo se vuelve a
contemplar esta figura en los arts. 1.204 y 1.207 CC (MARTINEZ DE AGUIRRE). Si bien, como ya
hemos referido, estos preceptos aparecen entremezclados con otros (1.203 a 1.213) que se refieren al
modificacion de las obligaciones (o novacion modificativa).

A) La novacién propia o extintiva tiene lugar cuando la modificacion de alguno de los
clementos de la obligacion determina la extincion de la relacion obligatoria preexistente y su
sustitucion por la nueva (MARTINEZ DE AGUIRRE).

A la novacion extintiva se refiere el art. 1.156, cuando considera que la obligacion se
extingue a causa de la novacién y los arts. 1204 y 1207.

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

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

En sentido contrario, cuando no se producen los efectos del art. 1204 la novacion sera
modificativa

A la novacion extintiva también se refiere el art. 1207 CC al matizar el alcance del
efecto extintivo de la novacion en los siguientes términos: «cuando la obligacion principal se
extinga por efecto de la novacion, sélo podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto
aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su consentimiento». El precepto, por tanto,
no afecta a los derechos de garantia que se extinguen con la obligacion principal, solo a los
derechos accesorios. (ORDUNA MORENO)

B) La novacién impropia o modificativa tiene lugar cuando la alteracion de alguno de los
clementos de la obligacion no la extingue, de modo que la obligacion primitiva subsiste, pero
modificada (MARTINEZ DE AGUIRRE).

A la novacion modificativa se refieren el art. 1.203 y los arts. 1209 y ss cuando regulan la
subrogacion de un tercero en los derechos del acreedor.

El art. 1203 Establece que: «Las obligaciones puede modificarse: 1° Variando su objeto o
sus condiciones principales. 2° Sustituyendo la persona del deudor. 3 ° Subrogando a un tercero en
los derechos del acreedory.

Los arts. 1209 y ss, regulan en sede de novacion, la subrogacion de un tercero en los
derechos del acreedor. En este caso hay que entender que la obligacion subsiste y no se ha
extinguido, puesto que el nuevo acreedor ostenta la titularidad de los mismos derechos que
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correspondian al acreedor inicial (MARTINEZ DE AGUIRRE).

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

2.2. La novacion en la jurisprudencia.

La doctrina del TS respecto a la novacion puede concretarse en los siguientes términos (MARTINEZ DE
AGUIRRE).

1) La novacién no se presume nunca, sino que debe de constar inequivocamente la voluntad de novar.
2) Para distinguir entre novacion extintiva o modificativa habra que estar a la voluntad de las partes,
como a la significacion econdmica de la novacion.

La novacion extintiva se configura como excepcional respecto de la modificativa prevista en
los arts. 1.203, 1.204 y 1.207 CC (STS 23 julio 1.991), ya que la novacion no se presume
nunca y debe constar de forma expresa; debiendo existir y demostrarse la existencia del
"animus novandi", como requisito esencial para la novacion, si bien el mismo puede
manifestarse de forma tacita, cuando la obligacion que sustituya a la antigua sea de todo
punto incompatible con ella, contraridndola abiertamente (STS 3 marzo 1.976).

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

La SAP Madrid (Seccién 9*) de 12 febrero 2001 (JUR 2001\207049), en un caso de duda sobre si
un nuevo contrato suscrito entre las partes en 1994, sustituia al anterior que estaba sujeto al
TRLAU/64 mucho mas beneficioso para el actor. La extincion del antiguo hubiera supuesto
que al nuevo se le aplicase la nueva Lau /94 y en consecuencia no se le aplicase la «prorroga
forzosax» del primer texto legal.

La Audiencia desestima esta posibilidad, y siguiendo otras sentencias dictadas por esa misma
seccion —de fecha 22 de febrero, 26 de abril de 1.993 y seis de febrero de 1998- sefiala que:
«...la regla general sera la novacion modificativa, salvo que en la redaccion del nuevo
contrato se advierta una alteracion sustancial de las circunstancias que presidieron el primero,
que favoreciendo a la parte arrendataria, justifique por esta nueva limitacion temporal, o
cuando tal renuncia consta de una manera clara, expresa y terminante en el nuevo convenioy.

§ 3.- LA TRANSMISION DEL CREDITO. EL CAMBIO DE ACREEDOR.

La regla de la transmisibilidad de los derechos de crédito constituye un principio fundamental
del Derecho patrimonial que estd formulado legalmente en el articulo 1.112 del Coédigo civil
(LASARTE): «todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles con
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sujecion a las Leyes, si no se hubiese pactado lo contrarioy.

Este principio instala como regla general la posibilidad de modificar (novacion modificativa)
la obligacion por cambio de acreedor sin necesitar el consentimiento del deudor. Este cambio de
acreedor también puede producir efectos extintivos, pero unicamente si concurre el consentimiento
de los acreedores, el nuevo y el antiguo, asi como el consentimiento del deudor (MARTINEZ DE
AGUIRRE).

En el Derecho privado la transmision del crédito, de la titularidad activa de la relacion obligatoria,
tiene una extraordinaria importancia practica: por ejemplo, habitualmente se realizan multiples
operaciones de descuento bancario de letras de cambio.

La regla general de transmisibilidad del crédito, sin embargo, presenta las siguientes excepciones:

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

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

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

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

En el CC la transmision del crédito a titulo particular, lo que conlleva al cambio de acreedor, se
produce a través de dos figuras estrechamente relacionadas: la cesion de créditos (arts. 1.526 y ss) la
subrogacion en el crédito (arts. 1.203.3 y 1209 y ss) (MARTINEZ DE AGUIRRE)

§ 4.- LA CESION DEL CREDITO.
4.1. Concepto.

La cesiéon del crédito es la transmision por el acreedor de la titularidad de su derecho de

crédito a otra persona (DIEZ-PICAZO y GULLON). Este es el caso en el que una empresa (A) transmite su derecho
de crédito frente a un cliente (B), que tiene su origen en el impago de mercancias, a una compaiiia de cobro de créditos a
morosos (C). De modo que la primitiva obligacion que respondia al esquema A-B ha sido modificada, desapareciendo A
que es sustituido por C. Esquema C-B.

La cesion consiste en la transmision de un derecho de crédito que es consecuencia de un
negocio juridico precedente, el convenio causal, del que aquella no puede ser separado (MARTINEZ
DE AGUIRRE). La cesion del crédito puede producirse a través de los siguientes negocios juridicos:
compraventa, permuta, actos de liberalidad tipicos (un legado o una donacidn), créditos con finalidad
solutoria, es decir, en pago de una obligacion preexistente, de modo parecido a lo que sucede con la
dacién en pago y el pago por cesion de bienes (LASARTE).

La cesion del crédito produce la subrogacion del acreedor cesionario (C) en la posicion juridica del
acreedor cedente (A), ostentando en adelante la titularidad del crédito en las mismas condiciones que
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tenia el acreedor originario (MARTINEZ DE AGUIRRE).

La cesion puede realizarse a titulo oneroso o gratuito, dependiendo del negocio causal que
de lugar a la misma. En las obligaciones divisibles cabe la cesion parcial del crédito (MARTINEZ DE
AGUIRRE)

4.2. Fuentes legales.

El Codigo civil, segin DIEZ-PICAZO y GULLON, regula la cesion de créditos como un
apéndice del contrato de compraventa en los articulos 1.526 y siguientes, bajo la rubrica «De la
transmision de créditos y demds derechos incorporalesy. Segin MARTINEZ DE AGUIRRE, las reglas
alli comprendidas son aplicables, con caracter general, a cualquier tipo de cesion con independencia
de causa justificativa o negocio causal (compraventa, donacion, etc). Se exceptian las reglas de
responsabilidad del cedente que sélo se aplicaran a las cesiones onerosas (arts. 1529 y 1539) ya que
en el caso de las cesiones a titulo gratuito se aplicara lo previsto en el art. 638 CC

4.3. Sujetos.

Los sujetos de la cesion del crédito son el cedente (el acreedor originario) y el cesionario (el
nuevo acreedor). El deudor cedido no es parte del negocio de cesién por no ser necesario su
consentimiento para la transmision del crédito (DIEZ-PICAZO y GULLON). Es decir, que la cesion del
crédito es una facultad del acreedor que puede ejercitar por si mismo y por propia iniciativa, con
independencia de la voluntad del deudor. El acreedor puede disponer de su crédito aun cuando el
deudor no lo sepa o no lo consienta (LASARTE).

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

4.4. Objeto de la cesion.

El objeto de la cesion es todo derecho que sea transmisible (art. 1112 CC), salvo que la ley
o las partes dispusieren lo contrario. (D{EZ-PICAZO y GULLON)

El art.1529 CC establece que la «venta o cesion de un crédito comprende la de todos sus
accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio». Como quiera que esta norma es de derecho
dispositivo, las partes pueden excluir la cesion de alguna garantia o las prestaciones accesorias.

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

1.- La forma de la cesion.- En general, el contrato o negocio de cesion puede realizarse
eficazmente conforme al principio de libertad de forma contractual. No obstante, conviene
observar que dicha regla encuentra numerosas excepciones de gran importancia practica
(cesion de titulos valores, que tienen especiales requisitos de forma; cesion del crédito
hipotecario, que ha de constar en escritura publica y ser objeto de inscripcion en el Registro
de la Propiedad etc.), como cabe deducir del contenido del articulo 1.280.6°:«Deberan
constar en documento publico...]la cesiéon de acciones o derechos procedentes de un acto
consignado en escritura publica». (LASARTE)

2.- Relacion entre cedente y cesionario: Salvo en los supuestos de intransmisibilidad, el acreedor
puede libremente disponer de su derecho en favor del cesionario (a titulo de compraventa, donacion,
pago por cesion, etc.). Por tanto, la validez de la cesion depende tnicamente de que cedente y
cesionario (el que libremente elija el cedente) lleven a cabo un negocio juridico cualquiera.
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(LASARTE).

3.- Conocimiento de la cesion por el deudor: relacion entre deudor cedido y cesionario: Aunque la
cesion del crédito sea valida y eficaz por el mero consentimiento entre cedente y cesionario, es 16gico
que el deudor no pueda considerarse vinculado a este ultimo sino a partir de que llegue a tener
conocimiento de la cesion del crédito. Por ello dispone el articulo 1.527 que «el deudor, que antes de
tener conocimiento de la cesion satisfaga al acreedor (cedente), quedara libre de la obligacion.»

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

Una excepcion al régimen de la cesion la encontramos en los créditos hipotecarios, ya que el
art. 149 LH si que exige que se de conocimiento de la cesion al deudor (MARTINEZ DE AGUIRRE).

4.- La responsabilidad del cedente frente al cesionario.

En los articulos 1529 y 1.530 establece el Cddigo el particular régimen de responsabilidad
del acreedor cedente frente al cesionario, el contenido de aquellos preceptos solo es aplicable a los
supuestos de cesion de caracter oneroso (LASARTE).

Por el contrario, en los casos de cesion gratuita, por aplicacion del articulo 638, hay que
entender que el donante-cedente (y, en general, cualquier cedente a titulo gratuito), aun en el caso de
que el crédito fuera incobrable, no incurriria en responsabilidad alguna (LASARTE).

Para determinar la responsabilidad del cedente a titulo oneroso distingue ¢l articulo 1.529
entre «vendedor» de buena y de mala fe. Seria cedente de mala fe, por ejemplo, quien cede
conscientemente un crédito que sabe prescrito; o quien, por informes comerciales o de Abogados,
conoce la proxima suspension de pagos del deudor y se apresura a enajenar los créditos que tiene
contra él (LASARTE).

El cedente de mala fe «respondera siempre del pago de todos los gastos y de los dafios y
perjuicios» (art. 1.529.3.). Es decir que responde tanto de la existencia y legitimidad del crédito, como
de la solvencia del deudor (MARTINEZ DE AGUIRRE)

El cedente de buena fe so6lo respondera de la existencia y legitimidad del crédito al tiempo de
la venta o cesion, pero no de la solvencia del deudor (cfr. 1.529.1.).

No obstante, segiin LASARTE la responsabilidad del cedente de buena fe puede verse.

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

B) Agravada. Respondiendo incluso de la solvencia del deudor cuando se haya pactado que el cedente
se haga responsable de la solvencia del deudor (durante un plazo que en caso de haberse omitido el
art. 1530 CC establece en un afo)

4.6. Excepciones del deudor contra el cesionario.

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

En el caso de las excepciones subjetivas o personales, es decir que estan ligadas a la
- 134 -



personas del deudor y el acreedor originario, s6lo podran oponerse al cesionario, si el deudor
desconocia o se opuso a la cesion. En el caso de la compensacion, el deudor pueda oponer al
cesionario, llegado el momento del cumplimiento, la compensacion que le corresponderia contra el
cedente. Asi se desprende del art. 1198 CC, integrado en sede de compensacion, segin el cual el
deudor puede enfrentarse a la cesion en muy diferente situacion, segin que:

A) No la haya conocido, podra oponer al cesionario la compensacion de los créditos que tuviera
frente al cedente (o acreedor primitivo) con anterioridad a la cesion e incluso de los posteriores hasta
que hubiese tenido conocimiento de la misma (art. 1.198.3.0).

B) La haya conocido, pero se haya opuesto a ella. solo podra oponer al cesionario la compensacion
de los créditos que tuviera frente al cedente con anterioridad al conocimiento de la cesion (art.
1.198.V).

C) La haya consentido, no podra oponer al cesionario compensacion de crédito alguno que tuviera
frente al cedente (art. 1.198.1°).

4.7. Efectos de la cesion

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

La cesion del crédito es una simple novaciéon modificativa de la obligacion preexistente, ni
que decir tiene que ésta continua subsistiendo conforme a su estado anterior: el derecho de crédito
pervive o sobrevive de forma exactamente igual a la que tenia antes del cambio de acreedor. El
cesionario se encuentra en la misma posicion en que se encontraba el cedente y contara con las
mismas garantias y derechos accesorios inherentes al crédito originario.

El Codigo civil formula dicha regla en el articulo 1.528: «La venta o cesion de un crédito
comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio».

Como vemos, el Codigo no se refiere para nada al valor o importe nominal del credito pero el
cesionario puede reclamar al deudor el importe integro del crédito, aunque lo haya adquirido a titulo
oneroso por un precio menor (arg. Ex. Art. 1.535, que establece una regla diferente para el caso de
cesion de crédito litigioso). (LASARTE).

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

5.1. Concepto.

La subrogacién en el crédito supone la entrada de un nuevo acreedor en lugar del antiguo, el efecto
de la subrogacion —en principio- es modificativo, por lo que la obligacién permanecerd invariada
(MARTINEZ DE AGUIRRE).

La subrogacion es la denominacion genérico de un efecto juridico (la sustitucion de un acreedor por
otro) que puede tener varios origenes: voluntario, como sucede en el caso de la cesion de créditos y
legal en el supuesto del pago por tercero.

La expresion subrogarse significa suceder a otra persona en una determinada situacion
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juridica; el CC también utiliza la expresion subrogacion real, cuando un bien sucede a otro, tal como
sucede en el régimen econdmico del matrimonio: el dinero procedente de la venta de un bien privativo
sigue aquella condicion de privativo (LASARTE).

La subrogacion, al igual que la cesion de crédito, supone una modificacion en la relacion
obligatoria, ya que segun el art. 1.212, transfiere al subrogado el crédito con los derechos a ¢l anexos,
ya contra el deudor, ya contra los terceros. (DIEZ-PICAZO y GULLON).

5.3.- Regulacion legal.

El CC se refiere a la subrogacion con caracter general en el art. 1.203.3° («Las obligaciones
pueden modificarse:...3° Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor»).

La regulacion de esta figura se efectia en los arts. 1209 y ss., dentro de los cuales hay que
distinguir:
a) Preceptos aplicables a todos los supuestos de subrogacion (arts. 1.209 y 1.212)
b) Articulos destinados a regular un caso concreto de subrogacion: la subrogacion por pago (arts.
1.210. 1211.y 1.213), que ha de ser integrados por las previsiones de los arts. 1.158 y 1.1159 sobre el
pago por tercero (MARTINEZ DE AGUIRRE).

5.4.-Clases de subrogacion

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

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

a) La subrogacion legal.

La subrogacion legal tiene lugar en los supuestos expresamente mencionados en el CC, tal
como sefiala el art. 1.209 y en lo contemplados por las leyes especiales.

En el CC se regulan expresamente varios supuestos de subrogacion legal. Asi en sede de
fianza, los casos de los arts. 1839 y 1852. La subrogacion del donatario (art. 638), la del legatario
(art. 867) la del coheredero (art. 1.067), o el caso de la accion subrogatoria (art. 1111 CC).

También es una subrogacion legal el caso La «presuncion de subrogacion» del art. 1.210 CC,
si bien en ese caso no se establece directamente la subrogacion sino que se presume.

Fuera del CC, podemos encontrarnos con el caso del art. 43 LCS.

b) La subrogacion convencional.

Este es el caso de la subrogacion cuyo origen esta en el pacto, como sucede con la «cesion de
créditos» o en los casos de «pago por tercero« no incluidos en el art. 1.210 CC.

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

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

1. «Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferentey. asi, por ejemplo, para evitar que la finca
se saque a subasta, el segundo acreedor hipotecario paga al primero.
2. «Cuando un tercero, no interesado en la obligacion, pague con aprobacion expresa o tacita del
deudory: el tercero interviene en el cumplimiento consintiéndolo el deudor.
3. «Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la obligacion (vgr. el fiador
subsidiario), salvo los efectos de la confusion en cuanto a la porcion que le corresponda» (art.
1.210.3°).

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

En la subrogacion legal no se exige la notificacién de la subrogacion al acreedor, pero para que
surta efectos frente a éste debe ser conocida. (DiEZ-PICAZO y GULLON). El art. 1210 CC deber ser
complementado por los arts. 1.158 y 1.159 que regulan el pago por tercero (MARTINEZ DE AGUIRRE).

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

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

b) La subrogacion por pago de origen voluntario o convencional.

Hay subrogacion convencional en aquellos supuestos en que un tercero paga una deuda
ajena, pero no concurre ninguna de las circunstancias de la subrogacion legal por pago ex art. 1.210
CC (MARTINEZ DE AGUIRRE).

En la subrogacion por pago de origen voluntario son el so/vens y el acreedor quienes llegan a
tal acuerdo. Para que la subrogacion convencional tenga lugar, segun LASARTE se requiere:
1. Que se establezca con claridad (art. 1.209.2 °) y ha de ser anterior al pago, nunca posterior.
2. Que el solvens haya realizado el pago o cumplimiento de la obligaciéon con conocimiento del
deudor (cfr. arts. 1.158 y 1.159). Esta es una de las diferencias entre la subrogacion convencional y la
cesion.

En este caso el unico efecto a favor del tercero es la accion de reembolso ex art. 1.158 CC.
5.6. Efectos del pago con subrogacion

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

5.7. Diferencias entre subrogacion y cesion.

Las diferencias entre subrogacion y cesion, segin MARTINEZ DE (MARTINEZ DE AGUIRRE),
son las siguientes:

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

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

§ 6.- LOS CAMBIOS DE DEUDOR: LA ASUNCION DE DEUDAS.

El fenémeno contrapuesto a la transmision del crédito (cesion y subrogacion), es la
transmision de deuda, en la que sin necesidad de extinguir la relacion obligatoria originaria: el
nuevo deudor ocupara la posicion o situacion detentada por el deudor primitivo (LASARTE).

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

Las modificaciones en el lado pasivo de la obligacion son extraordinariamente mas complejas que la
correlativa (y contrapuesta) transmision del crédito. Ademas, la sustitucion de un deudor por otro
incumbe fundamentalmente al acreedor.

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

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

El Codigo civil parte de la base de que la verdadera transmision de deudas (o asuncion de
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deudas) consiste en la liberacion del deudor primitivo y la aparicion de un nuevo deudor. Por ello
afirma el articulo 1.206-1° que «la insolvencia del nuevo deudor, que hubiese sido aceptado por el

acreedor, no hara revivir la accion de éste contra el deudor primitivoy.

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

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

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

liberado de su responsabilidad) (MARTINEZ DE AGUIRRE).
Para algun autor en la asuncion cumulativa, al no desaparecer el primitivo deudor de la obligacién, no se produce
una verdadera asuncion de deuda puesto que aquella presupone necesariamente el cambio de deudor (LASARTE).

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

6.2. La expromision y la delegacion de deuda.

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

a) La expromision consistiria en un pacto o acuerdo entre el acreedor y un tercero, el nuevo
deudor, que se situa como sujeto pasivo de la relacion obligatoria. No hay intervencion del deudor
primitivo. La expromision puede ser cumulativa o liberatoria (liberando o no segun el caso de la
obligacion correspondiente al deudor primitivo) (MARTINEZ DE AGUIRRE).

La expromision presupone por principio el consentimiento del acreedor; siendo, por el contrario,
intrascendente el conocimiento (y, con mayor razon, el consentimiento) del deudor primitivo: cfr.

articulo 1.205. Un ejemplo seria el del padre que pacta directamente con el acreedor hacerse cargo de la deuda contraida
por su hijo, sin haberse enterado este ultimo. El acuerdo ha sido s6lo a dos bandas.

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

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

6.2. Efectos de la transmision de deuda.

La doctrina admite que pese a la inspiracion romanista del Cddigo civil espafiol, no son
extraflos a nuestro sistema juridico los supuestos de cambio de deudor sin consecuencias extintivas
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(modificando solamente) sobre la relacion obligatoria preexistente (LASARTE).

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

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

§ 7.- LA CESION DEL CONTRATO.

Ademas del crédito aisladamente considerado (y, con mayor dificultad, la deuda) también
puede ser objeto de transmision la posicion contractual que una persona ocupe en un determinado

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

La cesion del contrato es sumamente frecuente en la practica comercial de nuestros dias. El
Codigo civil, sin embargo, no dedica norma alguna a la cuestién que, no obstante, resulta plenamente
admisible a la luz de la jurisprudencia y conforme al principio general del articulo 1.255 del Codigo

civil (LASARTE). Un ejemplo es el traspaso de local de negocio previsto en la LAU/1964, en la que el arrendatario antes
de expirar su contrato cedia su posicion contractual a otra persona hasta la expiracion de su contrato.

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

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

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

Como regla general, la cesion del contrato conlleva la liberacion o desvinculacion del
cedente, que en adelante no queda obligado respecto del contratante cedido (la otra parte). No
obstante, cabe el pacto en contrario y, en la practica, no es extrafio que, en forma subsidiaria, el
cedente quede obligado durante un cierto tiempo a responder en caso de que el cesionario incumpla
las obligaciones que le incumban.
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Tema 13

EL INCUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION

§ 1.- El incumplimiento de la obligacion.

§ 2.- El incumplimiento definitivo.

§ 3.- El incumplimiento defectuoso o inexacto.

§ 4.- La mora.

§ 5.- Los criterios de imputabilidad: la culpa y el dolo.

§ 6.- La exoneracion del deudor: el caso fortuito y la fuerza mayor.
§ 7. - La accion de cumplimiento.

§ 8. - La accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios.

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

Toda obligacion se propone el sometimiento del deudor al cumplimiento de la prestacion
que constituye su objeto. La obligacion habra de cumplirse de acuerdo a lo programado por las partes.
En consecuencia, el efecto cardinal de la obligacion es su ejecucion o cumplimiento que puede ser
voluntario o normal, cuando se realiza por el de deudor en la exacta forma establecida o forzoso,
involuntario o anormal cuando por resultar incumplida la obligacion se impone la ejecucion forzosa
de la misma (CASTAN). La ejecucion forzosa presupone que la parte que ha sufrido el incumplimiento
se ha dirigido ante los tribunales y ha obtenido una sentencia favorable a sus pretensiones.

1.2 Incumplimiento de las obligaciones.

El cumplimiento de la obligacion supone la exacta y completa ejecucion de la prestacion por
parte del deudor, (pago o solutio) que comporta la extincion de la relacion obligatoria (vid. art. 1.156
c.c) (CASTAN). El incumplimiento si se contempla desde la optica del interés del acreedor supone una
lesion del derecho de crédito (DIEZ-PICAZO y GULLON, DE PABLO CONTRERAS).

La obligacion comporta la ineludible necesidad de su cumplimiento, de tal forma que si el
deudor no cumple por causas que le sean imputables el Derecho procurara la efectividad de la
obligacion mediante su cumplimiento forzoso o anormal. Las consecuencias del incumplimiento
seran distintas segun sean las clases y causas del mismo.

1.3. Clases y causas del incumplimiento de la obligacion.
La doctrina juridica distingue dos supuestos de incumplimiento:

A).- Incumplimiento total o falta de cumplimiento (también denominado incumplimiento propio o
absoluto o situacion de «no-prestacion»). En este primer grupo se integran todos los supuestos en los
que el deudor no ha realizado ningun acto dirigido a ejecutar la prestacion prometida. Es decir
que vencida la deuda y devenida exigible no se ha ejecutado ninguna prestacion. (DIEZ-PICAZO y
GULLON). Este incumplimiento imposibilita el cumplimiento futuro de la prestacion (LASARTE).
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B).- Incumplimiento defectuoso o inexacto (también denominado impropio o relativo). En este caso
aunque hay prestacion ésta no se ajusta al programa de la obligacion, lo que puede ocurrir por falta
de identidad de la cosa o del servicio o por no realizarse en su integridad (MONTES PENADES) o
fuera de tiempo. Este incumplimiento, aun a pesar de no imposibilitar el cumplimiento futuro de la
prestacion, supone un defecto o mal cumplimiento de lo convenido (se cumple parcialmente o de
forma extemporanea). El supuesto mas importante de incumplimiento inexacto, es la mora.

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

Esta distincion doctrinal entre cumplimiento propio e impropio, sin embargo, no ha sido recogida
por el Cédigo que se limita a establecer un tnico régimen en el art. 1.101. De modo que cualquier
contravencion de la obligacion, bien sea total o parcial, serd considerada como incumplimiento lo
que dara lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios (LASARTE)

Todo incumplimiento (total o parcial) imputable al deudor por culpa o dolo sujeta a éste a
las consecuencias y a la responsabilidad derivadas de aquél. Por el contrario, el incumplimiento
dependiente de circunstancias ajenas a su voluntad (caso fortuito) no lleva consigo responsabilidad.
Se exceptua el caso de que el deudor estuviese constituido en mora (CASTAN).

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

§2.- EL INCUMPLIMIENTO DEFINITIVO.
2.1. Concepto.

El incumplimiento total de la prestacion debida existe cuando la conducta del deudor lesiona
definitivamente el derecho del acreedor; es decir, cuando el interés del acreedor queda
definitivamente desatendido con la conducta del obligado porque ya no es posible el cumplimiento de
la obligacion (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El incumplimiento definitivo de la prestacion debida puede obedecer a cualquiera de las
siguientes causas (DIEZ-PICAZO y GULLON):

a) La imposibilidad sobrevenida por pérdida de la cosa debida (arts. 1.182 a 1.186 CC). La
cosa perece por causa posterior al nacimiento de la obligacion. El deudor queda liberado si
concurren dos presupuestos: ausencia de culpa del deudor y no estar constituido en mora
(art.1.182).

b) El retraso definitivo que ya no puede satisfacer el interés del acreedor (STS 5 enero 1935 y
6 julio 1945). En la mora, sin embargo, el interés del acreedor todavia puede satisfacerse aun
a pesar del retraso.

c) La manifiesta voluntad del deudor de no cumplir. En este caso la prestacion es posible e
idonea, pese a que el deudor se encuentre en mora, pero hay una voluntad de no cumplir que
se ha podido manifestar expresamente o bien se deduce de actos u omisiones concluyentes.

2.2. La excepcion de contrato no cumplido.
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En el marco de las obligaciones sinalagmaticas la parte que ha sido demandada podra oponer la
excepcion de contrato no cumplido ante el actor que le exige el cumplimiento de su
contraprestacion, en el caso de que éste o haya cumplido con la prestacion que le corresponde.
Mediante esta excepcion se puede obtener de los tribunales la suspension de la obligacion de cumplir
el contrato mientras que la otra parte no cumpla con su contraprestacion debida A la negativa a
cumplir mientras no cumpla la contraparte también se le denomina exceptio non adimpleti contractus
(DiEZ-PICAZO y GULLON).

Ej. Si A —vendedor- debia de entregar un coche a B —comprador- el 1 de enero de 2006, y no
lo hace, pero si que le reclama el pago del dinero que aquél también debia entregar ese dia, B
podré oponer a A la excepcion de contrato no cumplido. No puede exigir el cumplimiento del
contrato quien no ha cumplido previamente con su obligacion

La existencia de esta excepcion en nuestro ordenamiento juridico, segin LACRUZ, encuentra su
fundamento en los arts 1100 y 1124 CC. En el primero de ellos cuando establece que uno no incurre
en mora mientras el otro obligado no cumple, y en el art. 1.124, puesto que si permite recuperar lo
entregado (accion resolutoria) con mayor razén nadie esta obligado a cumplir mientras que no lo haga
la contraparte.

Son numerosas las SSTS en las que se contempla esta excepcion. Asi La STS 16 abril 2004 (RJ 2004\3261)
establece que la exceptio non adimpleti contractus: «es la excepcion de incumplimiento contractual, que se
da en las obligaciones reciprocas, fundada en la regla de cumplimiento simultaneo de las mismas y que implica
que una parte puede negarse al cumplimiento de su obligacion mientras la otra no cumpla la suya»

§ 3.- EL INCUMPLIMIENTO DEFECTUOSO O INEXACTO.
3.1. Concepto.

Un supuesto distinto al incumplimiento definitivo y diferente a la mora o retardo es el
denominado incumplimiento inexacto de la prestacién. Segin DiEZ-PICAZO y GULLON, caben los
siguientes supuestos:

a) Falta de identidad de la cosa o servicio.

b) Falta de integridad de la obligacion (arts. 1.166 y 1.169 CC ).

c) Prestacion defectuosa por no ajustarse al programa de la obligaciéon. Normalmente cuando

afecta a las circunstanciad de lugar o tiempo. EI art. 1.098 utiliza la expresion:
«contraviniendo el tenor de la obligacion.»

El CC no regula de modo sistematico el incumplimiento defectuoso, sin embargo, en determinados
supuestos si que establece normas especiales, respecto de los vicios o defectos de las cosas o
servicios: el art. 1.484 y ss. 1.553 y 1.591 (MONTES PENADES)

3.2. La frustracion del fin del contrato.
La prestacion defectuosa en ocasiones puede generar una frustracion del fin del contrato que
puede fundamentar la resolucion del mismo por insatisfaccion del acreedor. Es lo que la

jurisprudencia ha denominado inhabilidad del objeto (MONTES PENADES). Un ejemplo en sede de
compraventa la doctrina del «aliud pro alio».
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3.3. La excepcion de contrato cumplido defectuosamente.

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

*La STS 16 abril 2004 (RJ 2004\3261) define la exceptio non rite adimpleti contractus como «la
excepcion de cumplimiento defectuoso, que es la que se opone a la parte que ha cumplido su
obligacion defectuosamente, a fin de obtener una reduccién correspondiente a lo mal realizado».

*Ejemplo—>
§4.- LA MORA.
4.1. Concepto.

En sentido amplio, se entiende por mora o demora el retraso en el cumplimiento de la obligacion que
es juridicamente relevante (CASTAN).

Una de las consecuencias de la estructura de las obligaciones sinalagmaticas, es que como regla
general, se exige su cumplimiento simultdneo (salvo que se haya pactado el cumplimiento diferido)
(DE PABLO CONTRERAS). En consecuencia para que el retraso en el cumplimiento de una de las
partes sea relevante es necesario que la contraparte haya cumplido con su obligacion. Partiendo de
este presupuesto inicial, en el que una parte ha cumplido a tiempo y la otra no, el incumplimiento
tardio puede presentar tres configuraciones con distintas consecuencias.

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

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

c) Una parte se retrasa en el cumplimiento de su obligacion, pero el retraso es de tal relevancia
que ya no cabe el cumplimiento tardio. En este caso ya no habra incumplimiento defectuoso
moroso sino incumplimiento total. Lo que supone un incumplimiento con consecuencias mas
graves.

Recapitulando, se entiende por mora o demora el retraso en el cumplimiento de la obligacion que es
juridicamente relevante. En un sentido propio y juridico sélo es mora ¢l retraso culpable que no
imposibilite el cumplimiento tardio, porque si por consecuencia del retraso desaparece la posibilidad
de cumplir la obligacion, mas que mora hay incumplimiento total (CASTAN). Este seria el caso en que
el retraso afectara al término esencial.

La mora aparece contemplada en el art. 1100 CC: «Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna
cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion.

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

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

2. Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la época en que habia de entregarse la
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cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer la obligacion.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a
cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora
para el otro».

4. 2. Clases de mora

La mora se divide en mora solvendi o del deudor y accipiendi o del acreedor y se subdivide
la primera en solvendi ex persona y solvendi ex re, segin que necesite 0 no la interpelacion del
acreedor para producirse (CASTAN).

4.3. La mora del deudor.

La mora del deudor consiste en aquel incumplimiento, que aunque tardio, todavia satisface el
interés del acreedor y que es imputable al deudor (LASARTE).

La mora es compatible con ¢l dolo y la culpa, ya que la mora puede tener su causa en la falta
de diligencia (culpa) o en la actuacion dolosa del deudor. Sin embargo, en el caso de que el retraso
haya sido originado por caso fortuito o fuerza mayor, éste no serd imputable al deudor y por tanto este
no podra ser constituido en mora (LASARTE).

4.3.1 Requisitos de la mora del deudor. Segin CASTAN la constitucion en mora del deudor exige:
1°.- Que se trate de una obligacion dirigida a una prestacion positiva (de dar o hacer), pues en las
obligaciones de no hacer no cabe el cumplimiento tardio. Asi se infiere a sensu contrario del articulo
1.100 del Codigo civil (CASTAN).

2°.- Que la obligacion sea exigible (1o que excluye de la mora las obligaciones naturales), vencida (ya
por ser pura o ya por haber transcurrido el plazo o haberse cumplido la condicion) y determinada
(liquida).

3°.- Que el deudor retarde culpablemente el cumplimiento de la obligacion. En cuanto a la prueba de
la no culpabilidad, correra a cargo del deudor, por la presuncidén de culpabilidad que establece el
articulo 1.183.

4°.- Que el acreedor requiera de pago al deudor, judicial o extrajudicialmente, pues dice el articulo
1.100 que «incurren en mora los obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que el acreedor les
exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion. »

4.3.2 La constitucién en mora: la intimacién o interpelacién. El mero retraso en el cumplimiento
para convertirse en mora necesita que el acreedor —que previamente a cumplido lo que le incumbe-
exija «judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion» al deudor (art. 1.100.1°). De
modo que hasta que la interpelacion o intimacion no se lleve a cabo, no puede hablarse técnicamente
de mora, por grande o grave que sea el retraso del deudor (LASARTE).

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

4.3.3. La mora automatica. La regla general de que la constitucion en mora exige la previa
interpelacion del deudor no es absoluta. El propio art. 1.100. CC sefiala que no es necesario el
requerimiento, por lo que puede hablarse de mora automatica, en los siguientes casos:

1°.- Cuando medie pacto expreso en contrario (art. 1.100-1°). La exclusién convencional de
la necesidad de interpelacion es muy frecuente en la practica contractual. Para ello, segin LASARTE,
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basta indicar en alguna de las cldusulas del contrato que el retraso en su ejecucion dara lugar a la
indemnizacion de dafios y perjuicios sin necesidad previa de reclamacion.

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

3°.- Cuando de la obligacion se desprenda ser motivo determinante de ¢lla la época o el
momento sefialado para su cumplimiento (art. 1.100-2°). Ej. Calefaccion encargada para el invierno y
que se termina en el verano siguiente, etc.

4°, -Cuando se trate de obligacion reciproca, ya que el Codigo civil, después de decir que
«en las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no
se allana a cumplir debidamente lo que le incumbey, afiade que «desde que uno de los obligados
cumple su obligacion, empieza la mora para el otroy (art. 1.100). Este ultimo aspecto ha generado
gran polémica, en la doctrina puesto que algunos autores estiman que de no exigirse la
interpelacion quedaria constituido en mora quien ignora el cumplimiento de la contraparte
(ALBALADEJO).

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

4.3.4 Efectos de 1a mora del deudor.

El deudor moroso, segun LASARTE queda obligado a:

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

b).- Indemnizar al acreedor de los daiios y perjuicios que la tardanza le ocasione (art. 1.101). Si la
obligacion consiste en el pago de una cantidad de dinero, la indemnizacion, no habiendo pacto en
contrario, consistird en el pago de los intereses convenidos, y, a falta de convenio, en el interés legal
(art. 1.108).

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

Por el contrario, el deudor que se ha retrasado en el cumplimiento pero no ha sido
constituido en mora: no tendrd que indemnizar por dafios y perjuicios por el retraso y no vera
agravada su responsabilidad por tener que responder en los supuestos de fuerza mayor y caso fortuito.

E) Cesacion de la mora.

Los efectos de la mora desaparecen por lo que se llama purga de la misma (purgatio morae).
Aunque el Cddigo no la regula, puede decirse que la mora cesa: 1) Por voluntad del acreedor, como
en los casos de renuncia al cobro de la indemnizacion debida, concesion de prorroga, novacion de la
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obligacion, etc. 2) Por concesion de un nuevo plazo legal al deudor (moratorias). 3) Por incurrir
también el acreedor en mora (compensatio morae). Hemos sefialado como presupuesto de la mora
que el acreedor haya cumplido previamente con su respectiva obligacion.

F) Las moratorias.

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

pague

4.4 La mora del acreedor.

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

A) Requisitos.

Para que exista la mora accipiendi se requiere:
1°.- Que se dé una obligacion vencida para cuyo cumplimiento haga falta el concurso del
acreedor.
2°.- Que el deudor realice todo lo conducente a la ejecucion de la prestacion, lo que supone, el
ofrecimiento de pago al acreedor (véase art. 1.176 del Codigo civil).
3°- Que el acreedor no acepte la prestacion o, en general, no coopere al cumplimiento de la
obligacion, sin justificacion legal para ello.

Un supuesto de mora accipiendi lo tenemos cuando el arrendador se niega a cobrar al arrendatario las rentas
devengadas, para de este modo poder desahuciarlo por falta de pago. O el caso del vendedor que se niega a cobrar el precio
del bien vendido para de este modo poder resolver el contrato por falta de pago. Imaginemos que se vende un piso y que

entre el momento de la perfeccion de la compraventa y el dia fijado para el pago éste ha duplicado su valor. Seria en este
escenario cuando el vendedor desaprensivo intentaria por todos los medios resolver la compraventa.

B) Efectos de la mora del acreedor.

Los principales de estos efectos no regulados de modo sistematico en nuestro Codigo civil, y
que parecen fundarse en el principio de que el deudor no debe sufrir perjuicio por la mora del
acreedor son los siguientes (CASTAN):
1°.- La mora del acreedor excluye la del deudor (cfr. articulo 1.185)
2°.- Pasa a cargo del acreedor el riesgo o caso fortuito que pesase antes sobre el deudor.
3°.- El deudor puede obtener su total liberacion mediante la consignacion de la cosa debida

§ 5.- LOS CRITERIOS DE IMPUTABILIDAD: LA CULPA Y EL DOLO.

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

No hay imputabilidad, y por lo tanto no hay responsabilidad, cuando el incumplimiento tiene
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su origen en una imposibilidad (o de la frustracion del fin del negocio) debida a hechos no
imputables a la culpa o al dolo del deudor —como sucede con el caso fortuito o la fuerza mayor- la
obligacion quedara extinguida (arts. 1.182 a 1.186 C. ¢.) (PUIG-BRUTAU).

5.1. La culpa.

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

La culpa contractual consiste en la accion u omision voluntaria, pero realizada sin malicia,
que impide el cumplimiento normal de una obligacion. (CASTAN). El comportamiento culposo puede
deberse a la negligencia, descuido o impericia del deudor (BORDA).

La esencia de la culpa (que a la vez explica su ilicitud e imputabilidad al agente, a pesar de no
mediar el comportamiento doloso) esta en la falta de diligencia y prevision que supone en el autor
del acto. En este sentido define la culpa el Codigo civil en el art. 1.104 como «la omision de...
diligencia...».

Como en la negligencia cabe una gran variedad de grados, las escuelas juridicas, fijaron
ciertos tipos de diligencia-base para medir la responsabilidad del agente.

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

El Codigo civil establece dos sistemas para concretar el grado de diligencia que en una
relacion obligatoria ha de prestar el deudor (CASTAN):

a) En primer lugar habra que actuar con la diligencia que exija la naturaleza de la obligacién. En
este caso no se establece un parametro de referencia, sino que hay que acudir al caso concreto, lo que
supone que el juez partiendo de lo convenido por las partes apreciara la conducta de la persona a
quien se imputa la culpa y si esta se ajusta a las circunstancias de lugar y tiempo (BADOSA COLL, DE
PABLO CONTRERAS)

b) Subsidiariamente, en el caso de que la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se acudira a un patron de referencia, constituido por la diligencia que se exigira la que
corresponderia a un buen padre de familia (articulo 1.104-2°). Esta expresion constituye un criterio
objetivo de graduacion de la culpa, para ello se toma como referencia el tipo medio o normal de
persona diligente en el cumplimiento de las obligaciones. (DIEZ-PICAZO y GULLON). La conducta del
bonus pater familias se adaptara técnicamente a los casos concretos cuando el deudor asume la
obligacion en concepto de profesional o de experto (DE PABLO CONTRERAS)

El sistema del Codigo civil esta influido por el sistema romano, del que toma el tipo de la culpa
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leve.

Ademas, desde otro punto de vista, como reaccion contra la exagerada complicacion de las
teorias romanistas acerca de la graduacion de la culpa se inspira el Codigo en la teoria del arbitrio
judicial al autorizar que la responsabilidad procedente de negligencia pueda moderarse por los
Tribunales segin los casos (art. 1.103). En conjunto significa este sistema un progreso, por la
flexibilidad con que permite adaptar la idea de la culpa a cada especie concreta y sobre todo por dejar
la apreciacion de la culpa y la extension de sus responsabilidades a la sana critica de los Tribunales.

5.2. El dolo.

Es la accion u omision que, con conciencia y voluntad de producir - un resultado antijuridico,
impide el cumplimiento normal de una obligacion. El dolo presupone un elemento intelectual
(conciencia) y un elemento volitivo (voluntad de violar el derecho de crédito); mas no requiere la
intencion de perjudicar o dafiar al acreedor (CASTAN).

El Codigo civil, a diferencia de lo que sucede con la culpa, no proporciona una nocion del
dolo como causa de incumplimiento de la obligacion, si bien la doctrina lo equipara a la mala fe
apoyandose en el texto del articulo 1.107. En ese precepto se contrapone el deudor de buena fe y el
deudor por dolo, resultando asi que este ultimo es el deudor de mala fe, y para la existencia de ésta
no hace falta la intencion de perjudicar o de dafiar, bastando infringir de modo voluntario el deber
juridico que pesa sobre el deudor a sabiendas, es decir, conscientemente». DiAZ PAIRO

El TS, dicen DiEZ-PICAZO y GULLON, no exige en el dolo la intencién de perjudicar o dafar, sino en
la infraccion de modo voluntario del deber juridico que pesa sobre el deudor, a sabiendas, es decir
con la concienciad de que se esta realizando un acto antijuridico.

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

El dolo aparece en el cumplimiento de las obligaciones como causa de agravacion de la
responsabilidad del deudor (DIEZ-PICAZO y GULLON).

* %

Las teorias modernas, modificando el criterio clasico que diferenciaba por la intencionalidad el dolo
de la culpa, establecen en sintesis:

1°.- Que no pueden deslindarse geométricamente las fronteras de la culpa y el dolo.

2°- Que de querer establecer una diferencia, ésta debe buscarse no en la intencién de dafar sino en la
conciencia del dafio que se causa.

Seguin este criterio las causas de incumplimiento definitivo de las obligaciones son las
siguientes (CASTAN):
a) Incumplimiento por causa prevista del deudor (prevision efectiva) (dolo).
b) Incumplimiento por causa que el deudor pudo y debio prever (posibilidad de prevision) (culpa).
¢) Incumplimiento por causa que no pudo prever o evitar el deudor (ausencia de prevision y de
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posibilidad) (caso fortuito).

5.3. Prueba del incumplimiento contractual.

En materia de incumplimiento contractual existe la presuncion de culpa del deudor; se parte
de que si el deudor que no cumple la obligacion lo hace porque quiere, y, por tanto, es responsable de
la falta de cumplimiento. De modo que al acreedor le basta probar el incumplimiento y existencia de
la obligacion; de modo que sera el deudor al que correspondera destruir su presuncion de
culpabilidad para eximirse de responsabilidad, habiendo de probar que si dejo incumplido el
contrato, no fue por culpa suya (CASTAN).

Asi se deduce del articulo 1.183, que establece que: «siempre que la cosa se hubiese perdido
en poder del deudor, se presumira que la pérdida ocurrié por su culpa, y no por caso fortuito, salvo
prueba en contrarioy.

La existencia del dolo, a diferencia de la culpa, no se presume y habra de ser probada siempre
por el acreedor (DIEZ-PICAZO y GULLON). En la culpa extracontractual o aquiliana la carga de prueba
de la culpa también recae sobre el demandante.

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

§ 6.- LA EXONERACION DEL DEUDOR: EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR.
6.1. - Concepto del caso fortuito.

El caso fortuito es una causa de exoneracion en el cumplimiento de las obligaciones, y en este
sentido puede definirse (con formula negativa) como aquel accidente no imputable al deudor que
impide de el exacto cumplimiento de la obligacion, o mas concretamente (haciendo entrar en la
definicion aquellos elementos positivos a que hace referencia el articulo 1.105 CC, al decir que
«fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion,
nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran
inevitables», como el acontecimiento no imputable al deudor, imprevisto, o previsto pero inevitable,
que imposibilita el exacto cumplimiento de la obligacion (CASTAN).

Supuestos de caso fortuito o fuerza mayor serian las guerras, robos, fendémenos
meteoroldgicos, erupciones volcanicas, terremotos, etc

La STS 16 noviembre 2006 (RJA 8130), establece la existencia de caso fortuito en el caso de muerte de ocupantes de carro tirado por animal
al recibir la colisiéon de convoy ferroviario en paso a nivel sin barrera, al estimar que es imprevisible irrupcion del animal desbocado en el
momento en que el tren alcanzaba ese punto, asi como la ineficacia de posibles barreras para impedir el cruce de un animal desbocado.
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El caso fortuito en nuestro ordenamiento juridico se confunde con la fuerza mayor, de modo
que es posible encontrar articulos del CC en los que se conjuntamente se menciona a ambas figuras
(arts. 457, 1.777, 1.748. 1.905 y 1.908.3°), en otras ocasiones se mencionan separadamente: arts.
1.136, 1.183, 1.744, 1.745, 1.575 y 1.836 CC.

Si bien el CC en el art. 1105 no distingue entre causa mayor y caso fortuito la doctrina si que
diferencia ambas figuras (DE PABLO CONTRERAS). Esta distincion también se puede encontrar en la
jurisprudencia en la STS 30 septiembre 1983 establece que: «mientras el caso fortuito es el
acontecimiento que no puede preverse, pero que previsto pudiera haber sido evitado, la fuerza mayor
es el acontecimiento que, aun cuando se hubiera previsto, habria sido evitabley. El primer caso seria
el de un robo, mientras que en el segundo seria el caso de un terremoto.

6.2. Requisitos del caso fortuito.
Para la existencia del caso fortuito se precisan los requisitos siguientes (CASTAN):

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

2°- Que el acontecimiento sea inevitable, con independencia de que sea imprevisto o previsto;
bastando, por consiguiente, que tenga alguno de estos dos caracteres.

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

4°.- Que entre el acontecimiento y la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion y el
consiguiente dafio exista un vinculo de causalidad, sin que intervenga en esta relacion como

factor apreciable la actividad, dolosa o culposa, del deudor.

La STS enero 2006 (RJA 129) establece que para que poder apreciarse el caso fortuito ex art. 1105 CC que para poder
apreciarse requiere inexcusablemente que se trate de un hecho que no hubiere podido preverse o que previsto fuera
inevitable ( Sentencias de 29 de abril de 1988 [ RJ 1988, 3302] , de 1 de diciembre de 1994 [ RJ 1994, 10359] , de 31 de
marzo de 1995 [ RJ 1995, 2795] , 3 de marzo de 1999 [ RJ 1999, 1400] , 4 de abril de 2000 [ RJ 2000, 2506]»

La citada sentencia no apreci6 la existencia de caso fortuito en un caso de accidente de helicoptero provocado por una rafaga
de viento en un vuelo demasiado bajo con excesiva proximidad a paredes rocosas. Establece que la rafaga de viento era
previsible. De modo que cuando el acaecimiento dafioso fue debido al incumplimiento de un deber relevante de
previsibilidad no puede darse la situacion de caso fortuito, pues entonces falta la adecuada diligencia por omision de
atencion y cuidado requeridos con arreglo a las circunstancias del caso ( Sentencias 22 de diciembre de 1981 [ RJ 1981,
5350] , de 11 de noviembre de 1982 [ RJ 1982, 6538] , de 16 de febrero [ RJ 1988, 1994] y 8 de mayo de 1988, de 5 de
febrero de 1991 [ RJ 1991, 992] )

La prueba de la existencia del caso fortuito correspondera al deudor. A esta conclusion,
segiin LASARTE se puede llegar por aplicacion extensiva del art. 1.183:«siempre que la cosa se
hubiese perdido en poder del deudor, se presumira que la pérdida ocurrié por su culpa y no por caso
fortuito.»

La exoneracion del deudor por caso fortuito no es absoluta, ya que puede mantenerse su
responsabilidad en los supuestos mencionados en el art. 1.105 (LASARTE):

a) en los casos expresamente mencionados en la ley. Estos supuestos son muy escasos,
destacando los mencionados en los arts 1.744 y 1.745 CC. El art. 1744 dice que: «Si el
comodatario destina la cosa a un uso distinto de aquel para que se presto, o la
conserva en su poder por mas tiempo del convenido, serd responsable de su pérdida,
aunque ésta sobrevenga por caso fortuito» y el art. 1745: «Si la cosa prestada se
entregd con tasaciéon y se pierde, aunque sea por caso fortuito, responderad el
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comodatario del precio, a no haber pacto en que expresamente se le exima de
responsabilidad».

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

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

§ 7. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO.

El acreedor ante la lesion de su derecho de crédito por incumplimiento total o el
cumplimiento defectuoso de la prestacion, dispone de una accién para obtener la condena del
deudor a que cumpla lo debido o a que cumpla en la forma en que se pacto, si el cumplimiento fue
inexacto (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

En las obligaciones bilaterales, de acuerdo con el art. 1.124 CC, el acreedor que ha cumplido
con su obligacion ademas de la accion de cumplimiento dispone de la accion resolutoria que le
permite resolver la obligacion. (DIEZ-PICAZO y GULLON). El acreedor independientemente de que
haya optado por el cumplimiento de la obligacion o por su resolucion, también tendra derecho a la
correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

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

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

La eleccion entre una via u otra queda al arbitrio del acreedor. No obstante hay que sefialar que ambas
acciones son incompatibles por lo que el acreedor ha de escoger entre una via u otra (LACRUZ).

Una vez que la sentencia estimatoria de sus pretensiones sea firme, pueden ocurrir dos cosas
(LASARTE):

A) Que el deudor se decida a cumplir conforme a lo ordenado por el Juez en el fallo. En este
caso estamos ante una ejecucion voluntaria.

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

La ejecucion forzosa constituye, pues, el tltimo paso a seguir por el acreedor para ver satisfecho
su interés, y para ello, ha de dirigirse al Juez competente reclamando su intervencion, a efectos de que
se lleve a cabo el cumplimiento de lo declarado en la sentencia (LASARTE).

La ejecucion forzosa puede cumplirse de dos maneras (LASARTE):
A) En forma especifica, o sea, mediante el denominado cumplimiento in natura. Este seria el
caso en el que una empresa constructora condenada a demoler un edificio procediese a ello
utilizando los medios materiales de que dispone.
B) En forma genérica o mediante el cumplimiento por equivalente pecuniario. En este caso se
sustituye la actividad de demolicidn por lo que su coste en dinero

7.1. Ejecucion forzosa en forma especifica: cumplimiento« in naturay.
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La denominada ejecucion forzosa en forma especifica o cumplimiento in natura, consiste en
obtener judicialmente la prestacion tal y como quedoé prefijada en el titulo constitutivo o programa de
la obligacion (LASARTE). Es decir, consiste, en restablecer la situacibn que existia con
anterioridad a la produccion del daiio, lo que se consigue normalmente reparando o enmendando el
bien dafiado, pero también, cuando lo anterior no es posible, sustituyéndolo por otro igual al
destruido. Por este motivo, la reparacion en forma especifica no se concreta necesariamente en una
obligacion de hacer sino que también puede consistir en obligaciones de dar (Naveira Zarra).

La expresion cumplimiento in natura proviene del hecho de que, finalmente, el acreedor
consigue en tal caso el cumplimiento o ejecucion de la prestacion de idéntico modo en que se previd
en la obligacion (LASARTE).

El Codigo civil contiene una doble regulacion de la ejecucion especifica, en atencion a la diferente
naturaleza de la prestacion:

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

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

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

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

Es decir, que en las obligaciones de hacer el cumplimiento defectuoso se sanciona con la
destruccion de lo mal hecho y con la obligacion de hacerlo de nuevo, bien por el deudor, bien por otra
persona y a su costa (DIEZ-PICAZO y GULLON). Si la obligacion de hacer fuera personalisima ex art.
1.161 cc (artista que tiene que pintar un cuadro) determinara la imposibilidad de cumplimiento
forzoso por un tercero.

Segun el articulo 706 de la vigente Lec, si la obligacion de hacer no es personalisima se¢
podra solicitar por el ejecutante que la realice un tercero a costa del deudor o reclamar la
indemnizacion dafios y perjuicios.

Si la obligacion de hacer es personalisima, el art. 707 de la Lec, autoriza se podra solicitar por la
entrega por el ejecutado de un equivalente econémico o que se apremia al ejecutado con una multa
por cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde la finalizacion del plazo que se le otorgod para la
ejecucion.

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

El art. 710 de la Lec en el caso de que el deudor no cumpla con la sentencia en la que se le
condena a «no hacer», se le pueda intimar con una multa por cada mes que transcurra sin deshacer lo
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mal hecho, y si no fuera posible «deshacer lo mal hecho» se procedera al resarcimiento por dafios y
perjuicios.
En caso de que no pueda deshacerse lo indebidamente hecho por el deudor (el cantante ya ha
grabado un CD con la discografica de la competencia), es evidente que a éste solo puede
reclamarsele la indemnizacion pecuniaria.

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

7.2. Ejecucion forzosa en forma genérica: (cumplimiento por equivalente)

La reparacion por equivalente consiste en la entrega al perjudicado de una suma de dinero. Esa
suma, en el caso de perjuicios patrimoniales, debe ser equivalente al valor o entidad econémica del
dafio sufrido, mientras que tratandose de perjuicios extrapatrimoniales ha de resultar suficiente o apta
para compensar el dafio soportado por el perjudicado.

Este tipo de reparacion tiene caracter subsidiario para el caso de que ni siquiera el Juez pueda
obtener el cumplimiento in natura, lo que supondra que éste habra de reconvertirse a un puro
resarcimiento pecuniario una vez que el Juez determine la cuantia del mismo. Se habla en tal caso de
cumplimiento por equivalente (pecuniario), en razon de que la suma de dinero fijada en sustitucion
de la prestacion debida propiamente dicha, equivale -al menos idealmente- al valor patrimonial de la
prestacion no ejecutada. (LASARTE)

El cumplimiento por equivalente tiene caracter subsidiario, segiin DIEZ-PICAZO y GULLON:
de modo que al acreedor siempre se le debe exigir en primer lugar el cumplimiento especifico y, solo
cuando éste no sea posible podra solicitar el cumplimiento por equivalente. La explicacion se
encuentra en que el acreedor no puede tener total libertad de elegir entre el cumplimiento en forma
especifica o por equivalente ya que esto supondria introducir en todas las obligaciones un caracter
facultativo, lo que supondria una modificacion del programa de la obligacion.

La STS 13 julio 2005 (RJA 5098) —entre otras- establece para un supuesto ruina ex art. 1.591
CC que : « una ya larga jurisprudencia considera que el derecho del perjudicado a obtener la
reparacion in natura es preferente sobre la indemnizatoria, siempre que ello sea posible y el
perjudicado la prefiera ( sentencias de 2 diciembre 1994 [ RJ 1994, 9394] y 13 mayo 1996 [
RJ 1996, 3876] )»

El Codigo civil no contempla expresamente en ninguno de sus articulos la modalidad de
ejecucion forzosa por equivalente, sélo se impone al deudor que incumple que responda por los dafios
y perjuicios (art. 1.101 CC). El art. 717 LEC contempla la via para la determinacion del equivalente
econdmico, remitiéndose a los arts. 714 a 716 que resuelven la liquidacion de dafos y perjuicios.

§ 8.- LA ACCION DE RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS.
8.1. Concepto y ambito de aplicacion.

El acreedor ademas de las acciones de cumplimiento, tanto de forma especifica como por
equivalente, dispone de una accion para ser resarcido de los dafios y perjuicios que el

incumplimiento le haya causado (DIEZ-PICAZO y GULLON).
- 154 -



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

Pese a que el Codigo civil no lo indica de forma expresa, la indemnizacion de daiios y
perjuicios causados por cualquier tipo de incumplimiento contractual es siempre de caracter
pecuniario (LASARTE).

En las obligaciones reciprocas la indemnizacion de dafios y perjuicios es compatible con las
acciones de cumplimiento y resolutoria. (DiEZ-PICAZO y GULLON). En este sentido el art. 1.124-2 °
establece que: «El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos».

La indemnizacion dafios y perjuicios también tiene aplicacion, si bien de forma auténoma o
independiente en un gran numero de supuestos de responsabilidad extracontractual; esto es no por
consecuencia del incumplimiento de un obligacion previamente establecida, sino a causa del darsio
inferido a un tercero (art. 1.902 CC). En el ambito extracontractual también puede haber lugar a una
reparacion especifica o a una reparacion pecuniaria (LASARTE) .

8.2. Los componentes de la indemnizacion: dafio emergente y lucro cesante.

La indemnizacion de dafios y perjuicios tiene por objeto la reparacion de las
consecuencias perjudiciales causadas por el incumplimiento de la obligacion contractual o por la
realizacion de un ilicito extracontractual (LASARTE).

El articulo 1.106 contempla los aspectos que han de tenerse en cuenta para establecer el
alcance de la accion de daiios y perjuicios: «la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende no
solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de
obtener el acreedor».

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

a) El daiio emergente, es decir el dafio o pérdida sufridos por el acreedor, lo que supone valorar
la prestacion no realizada. La anterior cantidad puede verse incrementada con los gastos que
le ha originado al acreedor la no realizacion de la prestacion. Ej. Gastos de reparacion de un
techo mal construido en una clinica veterinaria.

b) El lucro cesante o ganancia dejada de obtener por el acreedor a consecuencia del
incumplimiento contractual o del sufrimiento de la accion u omision generadora de la
responsabilidad extracontractual. Ej. La indemnizacion por los dias no trabajados en la
clinica.

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

La STS 10 febero 2006 (RJA 674) establece que: «la reparacion del dafio o sufrimiento moral, que no atiende a la
reintegracion de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una
satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado...SSTS 31 de mayo de 1983 [ RJ 1986, 1145] , 25 junio
de 1984 [ RJ 1984, 1145] , 28 de marzo de 2005 [ RJ 2005, 2614] y 28 de abril de 2005 [ RJ 2005, 3944] ).
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La STS 4 octubre 206 (RJA 6428) condena a un Centro de Dermatologia Capilar, a que
indemnice a un paciente por las lesiones dermatoldgicas cronicas derivadas de implante
capilar. La indemnizacion por los perjuicios morales sufridos proporciona en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento causado;
procedencia: depresion y tristeza sufridas como consecuencia del frustrado tratamiento
dispensado y sus secuelas.

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

La STS 13 diciembre de 1984 condena a Telefonica de Espafia a indemnizar a una mujer, en
concepto de daifios morales, por haber incluido en el listin telefonico su segundo apellido de
forma equivocada, constando «Ramera» donde debia decir «Raneray.

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

8.3. Los presupuestos de la indemnizacion.

La indemnizacion de dafios y perjuicios propiamente dicha no se genera automaticamente por
virtud del incumplimiento contractual o del acto ilicito, sino que es necesario que se den los siguientes
requisitos o presupuestos (LASARTE):

A) Que la actuacion del deudor en la relacion obligatoria de que se trate o las condiciones y
circunstancias de la misma (contrato o responsabilidad extracontractual) lo haga responsable del
incumplimiento contractual o del acto ilicito.

B) Que el acreedor pruebe o acredite la efectiva existencia de dafios y perjuicios en el proceso
judicial, no pudiendo dejarse su comprobacion para la ejecucion de sentencia donde solo puede fijarse
la cuantia pero partiendo de las bases fijadas en la sentencia (DiEZ-PICAZO y GULLON). Quedan

descartadas las meras suposiciones, previsiones o hipotesis no probadas.

La necesidad de prueba asume gran importancia en relacion con el lucro cesante, ya que, por
lo general, el dafio emergente cabe identificarlo con el valor de la prestacion debida (LASARTE).

En la practica, la suma reclamada como indemnizacion de dafios y perjuicios suele ser altisima y
desproporcionada. En definitiva, se trata de una cuestion fundamentalmente casuistica que, por
tanto, depende en gran medida de la apreciacion del Tribunal o Juez. En todo caso, conviene
sefalar que la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo es notoriamente rigurosa con la
exigencia de prueba del lucro cesante, de ahi que nuestros tribunales no concedan las altisimas

indemnizaciones propias de los tribunales de U.S.A.
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8.4. Extension del daiio resarcible: deudor culposo y doloso.

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

Las reglas legales al respecto son, concretamente, estas:

A) Deudor de buena fe o culposo:

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

B) Deudor de mala fe o doloso:

Habré de responder de todos los dafios y perjuicios que, conocidamente, se deriven de
la falta de cumplimiento de la obligacion (art. 1.107.2°).Se trataria del resarcimiento integral,
incluyendo aquellos dafios indirectos y no previsibles al tiempo de constituirse la obligacion
(LACRUZ).
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Tema 14
GARANTIAS DEL DERECHO
DE CREDITO

§1.-Consideracion general

§2.- La cldusula penal

§3.- El derecho de retencion

§4.- Derechos accesorios de garantia

§5.- Las acciones subrogatoria y revocatoria
§6.- La concurrencia de acreedores.

§7.- Los créditos privilegiados.

§8.- El concurso de acreedores

§1.-LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL.
1.1.- Concepto de responsabilidad patrimonial universal.

Al analizar los elementos que integran la obligacion, se ha dicho que esta presenta dos
elementos fundamentales: el débito y la responsabilidad. En el Codigo civil el concepto del débito
aparece recogido en el articulo 1.088: «Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosay, mientras que el principio de la garantia o responsabilidad patrimonial, por el cual el
patrimonio del deudor viene a consistir la garantia del derecho de crédito, esta recogido en el articulo
1.911: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y
futuros» (CASTAN).

El débito consiste en la prestacion que el deudor tiene el deber de cumplir y el acreedor el
derecho de recibir. La responsabilidad es una sancion por el incumplimiento —total o parcial- y el
medio de realizacion coactiva del derecho del acreedor (PUIG BRUTAU) que le permite alcanzar una
satisfaccion o su equivalencia (CASTAN). La responsabilidad acttia sujetando el patrimonio del deudor
a las consecuencias que el ordenamiento sefiala en caso de infraccion del deber de prestacion
(MONTES PENADES).

La responsabilidad universal no so6lo actia de modo directo cuando se produce un
incumplimiento, sino que también indirectamente constituye una garantia (en sentido impropio), ya
que la existencia de bienes en el patrimonio del deudor da cobertura y seguridad al crédito (MONTES
PENADES). No hay que olvidar que el acreedor al contratar ha tenido en cuenta la solvencia econémica
del deudor, es decir la cuantia y solidez de su patrimonio (BORDA).

1.2.- Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial.

El patrimonio del deudor constituye la garantia comin de los acreedores, de modo que la
masa de bienes responde por las deudas del titular (BORDA). La responsabilidad universal constituye
una garantia general, que la ley establece en beneficio del acreedor sobre todos los bienes del
deudor, cuya finalidad es la de conseguir, mediante la ejecucion, la obtencion de lo debido (in natura)
o su equivalente economico (CASTAN).
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Las caracteristicas de la garantia patrimonial universal son las siguientes (CASTAN):

1°.- La garantia se extiende a_todos los bienes, presentes y futuros, del deudor; de tal modo, que
éste puede dirigir la ejecucion no so6lo contra los bienes que se encontraban en el patrimonio del
deudor cuando éste contrajo la obligacion, sino también contra todos los que entren a formar parte de
dicho patrimonio con posterioridad (Art. 1.911)

2.°.- La garantia en principio no se extiende a aquellos bienes que antes del momento de la
reclamacion del acreedor hayan salido del patrimonio del deudor. Si bien se conceden al acreedor,
en el articulo 1.111, acciones para hacer que vuelvan al patrimonio de su deudor los bienes que
anteriormente hayan sido enajenados fraudulentamente (accion pauliana o revocatoria).

3°.- No se extiende tampoco la garantia a derechos que correspondan al deudor y no tengan valor
econdomico o, teniéndolo, esté vinculado su ejercicio a la persona del deudor (derechos
personalisimos). Asi se deduce del articulo 1.111, al excluir del ambito de la autorizacion que se
concede al acreedor para ejercitar los derechos del deudor, aquellos que sean inherentes a su persona.

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

§2.- DERECHOS ACCESORIOS DE GARANTIA
2.1. Concepto de garantia.

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

Frente a la garantia general, se encuentran las garantias en sentido estricto que consisten en
un refuerzo del crédito a efectos de seguridad, de modo que afiaden un plus a la responsabilidad del
deudor establecida por el articulo 1.911. De modo que constituyen una ampliacion del poder de
agresion del acreedor (LACRUZ).

Esta clase de garantia, en sentido propio, es técnicamente una facultad o derecho que se afiade
al crédito para asegurar su satisfaccion (MONTES PENADES). De ahi que la responsabilidad universal
sea una garantia en sentido impropio. Esta facultad o derecho queda subordinado al crédito, de modo
que aquél funciona como derecho principal y la garantia como derecho accesorio (DIEZ-PICAZO).

2.2. Clases de garantias.

Para estimular, pues, el cumplimiento voluntario de la obligacion y asegurar, en su defecto, su
cumplimiento forzoso, la ley establece medios especiales, muy variados, de tutela y garantia del
crédito que pueden agruparse en tres categorias de derechos de garantia (CASTAN).

2.2.1. Garantias personales y reales.
Segtin la naturaleza del derecho que se concede al acreedor para reforzar la seguridad de su crédito.

La contraposicion entre ambas categorias no coincide exactamente con la de los derechos de una y
otra especie (CASTAN).
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Las garantias personales atribuyen al acreedor una facultad o derecho que se dirige hacia el
patrimonio del deudor, cuya responsabilidad se ve asi ampliada o hacia el patrimonio de un tercero.
El patrimonio del tercero puede quedar sujeto a las consecuencias del incumplimiento del deudor
principal, de modo que la posibilidad de satisfaccion del interés del acreedor se ve aumentado al
disponer de dos patrimonios como garantia (MONTES PENADES).

A.2.- Clases de garantias personales.

Entre las garantias personales figuran:
a) La fianza u obligacion, subsidiaria o principal, contraida por un tercero.
b) El aval cambiario.
c¢) La clausula penal o estipulacion de una pena contra el propio deudor para el caso de
incumplimiento (arts. 1.152 y ss. del Codigo civil.
d) La solidaridad en funcion de garantia.

A.3. Concepto de garantias reales.

La garantia real otorga al acreedor un derecho subjetivo sobre una concreta bien del deudor o
de un tercero. Este poder goza de la proteccion caracteristica de todo derecho real como la
inmediatividad y la eficacia erga omnes (MONTES PENADES).

A.4. Clases de garantias reales.

Las principales garantias reales son:
a) Los depésitos constituidos como caucion de determinadas obligaciones.
b) Las arras o sefial, que consisten en la entrega de un objeto o cantidad que pierde o devuelve
dobladas el que no cumple (art. 1.454).
c) El derecho real de prenda.
d) El derecho real de hipoteca
¢) El derecho real de anticresis.
f) El derecho de retencion.
g) El embargo preventivo de bienes y todas las medidas cautelares que establece el (arts. 727, y ss
de la Ley de Enjuiciamiento civil)*.

* El Art. 727 LEC establece que: «Conforme a lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse, entre
otras, las siguientes medidas cautelares:

1* El embargo preventivo de bienes, para asegurar la ejecucion de sentencias de condena a la entrega de
cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a metalico por aplicacion de precios
ciertos.

Fuera de los casos del parrafo anterior, también sera procedente el embargo preventivo si resultare medida
idonea y no sustituible por otra de igual o superior eficacia y menor onerosidad para el demandado.

2% La intervencion o la administracion judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda sentencia de
condena a entregarlos a titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro que comporte interés legitimo en
mantener o mejorar la productividad o cuando la garantia de ésta sea de primordial interés para la efectividad de
la condena que pudiere recaer.

3% El deposito de cosa mueble, cuando la demanda pretenda la condena a entregarla y se encuentre en
posesion del demandado.

4% La formacién de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal disponga.

5* La anotaciéon preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de
inscripcion en Registros publicos.

6" Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea 1til para el buen fin de la
ejecucion.

7* La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a
cabo una conducta; o la prohibicion temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacion que
viniera llevandose a cabo.
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h) La anotacion preventiva (arts. 42 y ss. de la Ley Hipotecaria). Se citan también como una forma
de garantia del crédito, en cuanto aseguran la satisfaccion del mismo, los privilegios, o sea, el
beneficio que la ley otorga a ciertos créditos para ser satisfechos, con preferencia a otros, sobre los
bienes del deudor.

2.2.2. Medidas conservativas.

La razon de ser estas medidas se encuentra en que el deudor puede burlar el derecho de garantia legal
que el art. 1.911 del Codigo reconoce a sus acreedores sobre todos los bienes, presentes y futuros, ya
por simple omision, dejando de cobrar sus créditos (dejando de ejercitar derechos y acciones), o ya
por accion, transmitiendo fraudulentamente sus bienes a otras personas para asi disminuir su
patrimonio (CASTAN).

La medidas conservativas permiten al acreedor impedir que el patrimonio del deudor disminuya, y
procura conservar integros los derechos y bienes de tal patrimonio. Segiin MONTES PENADES, estas
medidas conservativas ejercen una funcion de tutela preventiva: impidiendo aquellos actos que
tiendan bien a producir la insolvencia y exigiendo la realizacion de todos aquellos actos que tengan
por objeto la desaparicion o disminucion de la insolvencia del deudor.
Las medidas conservativas pueden actuar de tres modos:
a) Produciendo el ingreso en ¢l patrimonio del deudor de algunos bienes o derechos (activos
patrimoniales) que el deudor habia descuidado u olvidado reclamar. Esta es la mision de la
accion subrogatoria (art. 1.111).
b) Impidiendo que salgan del patrimonio del deudor ciertos bienes. Esto es lo que puede
conseguirse a mediante el denominado secuestro conservativo.
c) Logrando que determinados bienes que ya habian salido del patrimonio del deudor, en
perjuicio de sus acreedores, se reintegren al mismo y queden sujetos a la accion ejecutiva del
deudor. Esta es la finalidad de la accion revocatoria o pauliana (art. 1.111).

2.2.3. Medidas ejecutivas.

En cuya virtud el acreedor puede conseguir la realizacion de crédito. Las vias ejecutivas tienden a
hacer efectiva la responsabilidad del deudor, bien sea obligandole a cumplir su obligacion en especie,
bien compulsandole a pagar dafios y perjuicios. Las medidas ejecutivas, seguin BORDA, son:

1.- individuales, como la accion intentada por cada acreedor por separado en defensa de sus
intereses (arts. 1.101 y 1.124 CC).

2.- colectivas, como el «concurso» de acreedores.

2.2.4. Garantias convencionales y legales. Las garantias también pueden clasificarse en
convencionales y legales, segiin se deriven directamente de la ley o del negocio juridico. Algunas
solo pueden dimanar de la ley, como ocurre con los privilegios o el derecho de retencion; otras
pueden proceder de ambas fuentes (hipotecas legales, hipotecas convencionales); otras son siempre

8" La intervencion y deposito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilicita y cuya
prohibicién o cesacion se pretenda en la demanda, asi como la consignacion o depdsito de las cantidades que se
reclamen en concepto de remuneracion de la propiedad intelectual.

9% El deposito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen producidos con infraccion de las
normas sobre propiedad intelectual e industrial, asi como el depdsito del material empleado para su produccion.

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

117 Aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, o que se
estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia
estimatoria que recayere en el juicio».
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convencionales (arras, clausula penal, anticresis)».

§3.- LA CLAUSULA PENAL.
3.1. Concepto.

La clausula penal puede definirse como la «obligacion accesoria que las partes agregan a
una obligacion principal, al objeto de asegurar el cumplimiento de ésta, imponiendo a cargo del
deudor una prestacion especial (generalmente consiste en pagar una suma de dinero) para el caso de
que incumpla su obligacién o no la cumpla de modo adecuado» (CASTAN). La clausula penal puede
sancionar todas las clases de incumplimiento: el total, el parcial, el defectuoso o el moroso (PEREZ
ALVAREZ).

Se denomina clausula penal cuando se incluye como estipulacion de un contrato principal.
Esta figura también recibe el nombre de pena convencional cuando se establece en un negocio
separado del principal y no como una clausula incorporada al negocio garantizado (MONTES
PENADES).

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

La clausula penal también se regula en el art. 56 CCom. Al establecer que: «En el
contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacidon contra el que no lo cumpliere, la
parte perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato por los medios de Derecho o la
pena prescrita; pero utilizando una de esas acciones quedard extinguida la otra a no mediar
pacto en contrario». Este precepto, al igual que hace el art. 1153 CC, prohibe, salvo pacto,
exigir a la vez la pena y el cumplimiento de la obligacion principal.

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

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

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

3°.- El objeto esta clausula es por lo general una prestaciéon pecuniaria (PEREZ ALVAREZ).

4°.- La clausula penal es de caracter condicional, sélo funciona en el caso de que el deudor

no cumpla o cumpla defectuosamente la obligacion principal (BORDA). Pudiendo afectar a

todas las que se deriven de un contrato o solo a alguna de ellas (generalmente la de pagar el

precio en la compraventa).

5°.- Tiene caracter subsidiario, puesto que el objeto principal del contrato sigue siendo siempre la
obligacion principal (BORDA). Lo que supone que el deudor: a) salvo pacto en contrario, no
puede eximirse a cumplir la obligacion pagando. b) El acreedor no puede pedir al mismo
tiempo el cumplimiento de la obligacion y el pago de la pena, salvo en el caso en que la
clausula penal se hubiera impuesto para el caso de mora o que se hubiera pactado que el pago
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de la pena no extingue la obligacion principal.

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

7°.- Se suele utilizar en contratos cuyo cumplimiento esta sometido en cierto modo al factor tiempo
(MONTES PENADES).

8°.- La clausula penal ha de ser interpretada restrictivamente. Segin la STS 20 diciembre 2006 (RJA
2007/388) la clausula penal dado su caracter sancionador, debe ser objeto de interpretacion restrictiva y asi lo ha proclamado
la jurisprudencia de esta Sala (ss. 8 febrero 1993 [RJ 1993, 690], 12 diciembre 1996 [RJ 1996, 8976], 23 mayo [RJ 1997,
4322] y 25 noviembre 1997 [R]J 1997, 8400], entre otras).

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

1I°.- Funcion coercitiva o de garantia, consistente en estimular al deudor al cumplimiento de la
obligacion principal, ante la amenaza de tener que pagar una pena que generalmente es mas alta que
la que se alcanzaria mediante la indemnizacion por incumplimiento (MONTES PENADES). En este
sentido la pena convencional refuerza el vinculo obligatorio y estimula a su cumplimiento normal.

Ej. Para el acreedor que ha calculado que los dafos y perjuicios que se le pueden derivar del
incumplimiento de la obligacion ascienden a 1000 €, supone una ventaja el establecer una
clausula penal de 2000 € para el caso de incumplimiento, de ese modo la cantidad fijada
como pena supere en realidad la cuantia de los dafios.

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

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

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

Este tipo de clausula penal no supone una mayor garantia de cumplimiento para el acreedor,
ni una agravacion especial de la condicion del deudor incumplidor, salvo la que deriva de
facilitar extremadamente el resarcimiento del acreedor, liberandose de la carga de la prueba
de los extremos sefialados.

El art.1.152-1 CC atribuye a la clausula penal, como normal, este sentido liquidatorio al
establecer que: «En las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a la indemnizacion de dafios
y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado», y el
1.153-2° «Tampoco el acreedor podra exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligacion y la
satisfaccion de la pena sin que esta facultad le haya sido claramente otorgada».

Esta funcion sustitutiva es la que le reconoce la STS 20 diciembre 2006 (RJA 2007/388) cuando dice « El articulo 1101 del
Codigo Civil sujeta al deudor a la indemnizacion de dafios y perjuicios causados no so6lo cuando incurriere en dolo,
negligencia o morosidad, sino también cuando de cualquier modo contraviniere al tenor de aquélla; indemnizacion que
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queda sustituida por la pena cuando asi se ha establecido al contraer la obligacion si otra cosa no se hubiere pactado, segin
dispone el articulo 1152 del mismo codigo».

2°.- Pena con funcion punitiva, estrictamente penal o como pena cumulativa. En este caso el
acreedor podra pedir, en el supuesto de incumplimiento de la obligacion principal, los dafios y
perjuicios causados y de forma acumulada la clausula penal. Se denomina cumulativa porque cumple
las dos funciones de garantia y punitiva. Para que la clausula penal sea cumulativa es preciso el pacto
expreso. [arts. 1152.1 y 1153, in fine].

3°.- Pena con funcion de desistimiento, pena facultativa o multa penitencial. En este supuesto la
clausula penal cumple la funcion de facilitar el desistimiento de la obligacion principal, permitiendo
al deudor eximirse del cumplimiento de dicha obligacion pagando el importe de la pena (art. 1153
CC). Esta modalidad de clausula también exige su pacto expreso.

En este caso no garantiza el cumplimiento de la obligacion principal ni tampoco agrava la
situacion del deudor, ni siquiera penaliza, en sentido estricto, el incumplimiento; es, de algiin modo,
una clausula penal desnaturalizada.

3.5. Facultad moderadora de los jueces.

El juez puede modificar la pena convencional en algunos supuestos, segun el art. 1154 del
CC: «el juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en parte
o irregularmente cumplida por el deudor».

A) Alcance de la facultad moderadora

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

La STS 20 diciembre 2006 (RJA 2007/388) establece que «la moderacion prevista en el articulo 1154 del CC no
procede cuando precisamente la pena se ha establecido en contemplacion a un supuesto de incumplimiento parcial o por el
retraso en el cumplimiento. La S. 4 de junio de 2006 (RJA 3133) afirma que «es doctrina constante de esta Sala, recogida en
las sentencias de 10 de mayo de 2001 (RJA 6191), 22 de octubre de 2002 (RJA 8777), 5 de diciembre de 2003 (RJ 2003,
8786) y 3 de octubre de 2005 (RJ 2005, 7099), que cuando la clausula penal estd prevista para un determinado
incumplimiento parcial, no puede aplicarse la facultad moderadora del articulo 1154 del Coédigo civil si se produce
exactamente aquel incumplimiento parcial. Por ello, la moderacién procede cuando se ha incumplido en parte la total
obligacion para la que la pena se previo, de modo que como afirma la doctrina, «la finalidad del precepto no reside en si se
debe rebajar equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que las partes al pactar la pena pensaron en el caso del
incumplimiento total y evaluaron la pena en funcion de esta hipdtesis», porque cuando se previd para un incumplimiento
parcial, la clausula se rige por lo previsto por las partes.

B) Otros supuestos de aplicacion de la facultad moderadora
La facultad moderadora del juez no sélo se aplica en el caso de la clausula penal, puesto que
el art. 1.103 establece que «la responsabilidad que proceda de negligencia [...] podra moderarse por

los tribunales segun los casos» lo que supones que como norma general es aplicable a cualquier tipo
de obligaciones.

3.6.- Distincion con las arras.

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

§4.- EL DERECHO DE RETENCION

4.1. Concepto.

Se llama derecho de retencion a una garantia concedida por la ley a ciertos acreedores,
consiste en la facultad que éstos tienen de conservar la cosa del deudor de la que ya se encuentran en
posesion, hasta que sean satisfechos de ciertos créditos relacionados con la cosa retenida (CASTAN).
La retencion es una garantia especial, en tanto que constrifie al deudor a cumplir si quiere recuperar la
cosa (DIEZ-PICAZO y GULLON).

Ej. El duefio de un taller de reparacion de automoviles podra retener el vehiculo de un
cliente hasta que éste le abone el importe de la reparacion.

4.2. Elementos integrantes del derecho.

Los elementos del derecho de retencion son los siguientes (CASTAN):
a) retencion de una cosa ajena.
b) un crédito del reteniente contra el acreedor de la entrega.
¢) cierto vinculo o conexidn entre los dos elementos anteriores, o sea, entre el crédito y la cosa.

4.3. Supuestos contemplados en el CC

El Codigo no regula con caracter general el derecho de retencidon, es decir como una
institucion juridica de perfiles propios, si bien lo contempla en varios preceptos (CASTAN). Esto se
debe a que el crédito que posibilita la retencion tiene distintos origenes (DiEZ-PICAZO y GULLON). En
el CC encontramos los siguientes supuestos de retencion:

1.- El poseedor de buena fe vencido en juicio por el propietario el derecho de retener la cosa
en su poder hasta que se le satisfagan los gastos necesarios y ttiles a que tiene derecho (articulo 453).

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

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

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

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

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

4.4. Efectos.

>Vid. Tema 16. La compraventa, §9. Garantias del pago del precio: Las arras.
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El derecho de retencion es una simple facultad que permite a su titular la detentacion de una
cosa ajena por virtud de este titulo y no por virtud del que se tenia anteriormente (mandato, usufructo,
etc) (DIEZ-PICAZO y GULLON).

Este derecho a diferencia de lo que sucede con la prenda, no autoriza a su titulo a realizar el
valor (venta en publica subasta) de la cosa retenida, ni supone tampoco un derecho de preferencia para
el cobro (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El retentor es un poseedor de la cosa, protegido por la ley (arts. 446), que esta obligado a
conservarla con la diligencia de un buen padre de familia y no podra usar ni disponer de ella. (DiEzZ-
PI1CcAZO y GULLON).

§ 5.- LAS ACCIONES SUBROGATORIA Y REVOCATORIA.
5.1.- Su condicion de medidas conservativas del patrimonio del deudor.

Las acciones subrogatoria y revocatorias son medidas conservativas porque que tienden a
mantener integro el patrimonio del deudor, que constituye la garantia del acreedor, impidiendo que
valores integrantes de dicho patrimonio salgan del mismo o que valores a éste debidos no entren en ¢l
por negligencia o dolo del deudor (CASTAN).

Para remediar las situaciones descritas y evitar la disminucién del patrimonio del deudor, la
ley concede dos acciones al acreedor: la accién subrogatoria (o indirecta) y la accion revocatoria (o
pauliana). Ambas acciones estan contempladas en el articulo 1.111 CC al establecer que: «Los
acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor para realizar
cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin,
exceptuando los que sean inherentes a su persona [accion subrogatoria]; pueden también impugnar
los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho [accion revocatoria]y.

La accion subrogatoria permite reaccionar contra una simple conducta pasiva por omisién del
deudor que no e¢jercita los derechos que tiene en su haber y que habian de producir un aumento de su
patrimonio (CASTAN). Mediante su ejercicio se ejercitaran aquellos derechos y acciones que no lo
fueron por el deudor.

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

Las dos acciones, a pesar de tener una finalidad coincidente, evitar la disminucion de la garantia ex
art. 1911 CC, difieren profundamente por tener diferente naturaleza juridica asi como un diferente
régimen juridico para su ejercicio. En la primera el acreedor actia iure propio (ejercitando un derecho
propio), al paso que en la segunda actlia en lugar del deudor, ejercitando los derechos y acciones que
son titularidad de aquél (CASTAN). De ahi que se imponga su estudio por separado.

5.2. La accion subrogatoria o indirecta.

a) Concepto.-

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

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

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

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

El fundamento de esta institucion no es otro que el principio de la garantia patrimonial
concedida a los acreedores por el articulo 1.911 del Codigo civil. Se trata de evitar el perjuicio que la
inaccion del deudor puede proporcionar al acreedor, llegando a hacer vana aquella garantia (CASTAN).

b) Naturaleza juridica.

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

PUIG PENA estima que constituye un caso de sustitucion procesal, en que se hace valer un
derecho por quien no es su titular.

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

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

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

4.- Que los derechos y acciones que el deudor tiene abandonados, de haber sido ejercitados hubieran
producido un aumento en su patrimonio (PEREZ ALVAREZ).

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

d) Efectos.-

El efecto caracteristico de la accion subrogatoria se produce en dos fases (LACRUZ):

1) En primer lugar, se produce un incremento del patrimonio del deudor (B), como
consecuencia de que su acreedor (A) ha ejercitado un derecho que le es ajeno (el crédito n® 2) contra
los deudores (C) del primero. En este sentido se dice que la accion subrogatoria tiene naturaleza
conservativa, por permitir que ingrese en el patrimonio del deudor el importe de una crédito que no
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reclamo en su dia, y ademas se dice que la accion es indirecta u oblicua porque el beneficio que se
ha obtenido no se ha ingresado directamente en el patrimonio de quien la ejercitado (A) sino en ¢él de
la persona que permanecid ociosa (B).

2) En una segunda fase, el acreedor podra satisfacer su deuda a costa del ahora incrementado
patrimonio del deudor (en el que ha ingresado el crédito n® 2). Pero para ello el acreedor (A) tendra
que ejercitar su propio derecho (crédito n° 1) contra B que merced al ejercicio de la accidén
subrogatoria ha dejado de ser insolvente.

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

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

5.3.-La accion directa.
a) Concepto

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

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

b) Regulacion legal

Aunque la accion directa es una institucion con perfiles propios, el CC no la regula
expresamente como una categoria autdbnoma, si bien contempla varias manifestaciones de esta figura.

El supuesto el 1.722 CC, que concede en ciertas hipotesis accion al mandante contra el sustituto; el
1.552 CC, al arrendador contra el subarrendatario; el 1597 CC, a los que ponen su trabajo y
materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, contra el duefio de la obra, hasta la
cantidad que éste adeuda a aquél.

La jurisprudencia también ha otorgado accion directa a los segundos adquirentes de vivienda
para dirigirse contra el constructor, promotor, arquitecto y demas técnicos de la construccion,
con base en el articulo 1591 CC; esta accion ha alcanzado su reconocimiento legal en el art.
17.1 LOE. Esta enumeracion, meramente enunciativa, ha de completarse con las acciones
directas de la legislacion especial, entre las que destacamos por su importancia la del
perjudicado contra el asegurador del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro; en el
ambito del seguro obligatorio tenemos la del perjudicado contra el asegurador de los arts. 3 y
11.3 del RD Legislativo 8/2004, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor; finalmente estan las del
propietario contra el subarrendatario de los arts. 15 y 16 de la LAU/1964.

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

d) Ventajas de la accion directa

El ejercicio de la accion directa reporta las siguientes ventajas a su titular:
a) simplificar los tramites procesales al no tener que ejercitarse en dos fases.
b) favorece de manera inmediata a quien la ejercita, puesto que le permite apropiarse del valor
obtenido por ella e ingresarlo directamente en su patrimonio. Esto evita tener que compartirlo con los
demas acreedores del deudor como sucede con la subrogatoria (LASARTE).
c) proporciona una garantia adicional a su titular al disponer de dos patrimonios contra los que
dirigirse, el del deudor inmediato y el del subdeudor, puesto que la accion directa que se ejerce contra
el tercero (C) es compatible con la accion de cumplimiento contractual contra el deudor inmediato (B)
que se fundamenta en los arts. 1.101 y 1.124 CC.

5.4.- La accion revocatoria.

A) Concepto.-

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

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

B) Naturaleza juridica.-

La doctrina cientifica contempla, la accion Pauliana o revocatoria como una accion personal
de tipo rescisorio, ya que el CC la incluye entre las rescisiorias, y cuando la rescision sea imposible,
impone una obligacién indemnizatoria (ROCA SASTRE). En ese sentido se manifiesta el art. 1.295
cuando establece que la rescision no procede «cuando las cosas objeto del contrato se hallaren
legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fey.

Esta accion ademas es de caracter subsidiario, a la que el acreedor s6lo puede recurrir
cuando carezca de cualquier otro medio para lograr la efectividad de su crédito (art. 1.294 Codigo
civil).

C) Requisitos para su ejercicio.-

Los presupuestos del ejercicio de la accion son los siguientes (OSSORIO MORALES):

1°.- Que exista un crédito a favor del actor.

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

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

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

adquirir, el designio fraudulento del enajenante. El art. 1.297 CC presume que los actos a
titulo gratuito realizados después de contraida la obligacion han sido realizado en fraude de acreedores. En cuanto
a los actos a titulo oneroso el art. 1.297.2° presume que son fraudulentos los celebrados por el deudor después de
haberse pronunciado contra él sentencia condenatoria en cualquier instancia o después de haberse expedido contra
¢l mandamiento de embargo de bienes.

5°.- Que el actor no tenga otro medio de cobrar la deuda, ya que esta accién al igual que

sucede con la accion subrogatoria también tiene caracter subsidiario. El art. 1294 CC —ademés del art.
1111- establece -«la accion de rescision es subsidiaria; no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro
recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio»

La STS 30 enero 2004 (RJA 440) sefiala que 12 propia doctrina jurisprudencial ha flexibilizado la aplicacion
de la exigencia declarando que no es preciso una persecucion real de todos y cada uno
de los bienes con resultado infructuoso ( SS. 17 julio 2000 [ RJ 2000, 5932] y 17 julio 2002
[ RJ 2002, 6249] ), ni obtener en un juicio previo la declaracion de insolvencia ( SS. 29
marzo 2001 [ RJ 2001, 4774] , 2 abril 2002 [ RJ 2002, 2666] ), como tampoco es preciso que
el deudor se coloque en situacion de insolvencia total, ya que basta que los bienes no sean
suficientes para satisfacer a sus acreedores ( SS. 31 octubre 1994 [ RJ 1994, 8005] , 20
febrero [ RJ 2001, 2606] y 19 septiembre 2001 (sic), 27 junio 2002 [ RJ 2002, 5896] ), por
haberse disminuido las posibilidades econémicas efectivas ( S. 9 mayo 2001 [ RJ 2001, 3869]
) o producido una notable disminucidn patrimonial que impide al acreedor percibir su crédito
o que el reintegro del mismo le sea sumamente dificultoso

% 3k ok

La STS 30 enero 2004 (RJA 440) —entre muchas otras- contempla la accién revocatoria en un caso cuyos antecedentes de hecho son los
siguientes: Un matrimonio concerté con un banco una poliza de crédito con garantia personal por un limite de cuatro millones de pesetas,
con vencimiento el 12 de noviembre de 1992 que no fue satisfecho. Los cényuges por escritura publica de 11 de noviembre de 1992,
donaron determinadas fincas registrales a sus hijos. El 20 de noviembre de 1992 el marido Rafael solicito la declaracion de suspension de
pagos como comerciante individual, la cual se tuvo por solicitada.

El TS en el motivo 5° establece que concurren los requisitos para la prosperabilidad de la accion rescisoria pauliana: « a) Consta la
existencia de un crédito a favor de la entidad actora contra los demandados -cuya cuantia se reconocio en la Sentencia del Juzgado que
en tal particular devino firme al no ser apelada por los demandados- (SS. 7 abril 2000 (sic), 29 marzo [ RJ 2001, 4774] y 19 septiembre 2001
[sic], entre otras); b) Hay una efectiva transmision de bienes por los deudores a terceros con posterioridad a la generacion de la deuda
(SS. 7 abril 200 (sic); 29 marzo 2001), -con independencia de que en determinados casos cabe ejercitar la rescisién aun siendo la
enajenacion anterior-; c¢) Existe perjuicio del acreedor -«eventus damni»- por la falta de solvencia de los deudores y carencia de otro
recurso legal para hacer efectivo el crédito -imposibilidad de cobrar-; y, d) Finalmente, concurre el caracter fraudulento de la enajenacién
por cuanto se trata de una donacion, la cual se presume fraudulenta de conformidad con lo establecido en los arts. 643, parrafo segundo, -«se
presumira siempre hecha la donacién en fraude de acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar
las deudas anteriores a ella»- y 1297, parrafo primero, -«se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud
de los cuales del deudor enajenare bienes a titulo gratuitoy».

D) Efectos de la accion Pauliana.-
El ejercicio de la accion revocatoria o pauliana produce los siguientes efectos (CASTAN):

1. En primer lugar deja sin efecto el acto impugnado. Es decir que se rescinde la enajenacion
fraudulenta y, por consiguiente, obliga a quien fue adquirente en ella a devolver lo recibido en
virtud del acto que se rescinde (arts. 1.295 y 1.298 del Codigo civil).

2. Si el adquirente que hubiese procedido de mala fe (es decir, con conocimiento del fraude), no
pudiere, por cualquier causa, devolver las cosas enajenadas (especialmente porque las mismas se
hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe), esta
obligado a indemnizar a los acreedores los dafios y perjuicios que la enajenacion les hubiere
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ocasionado (art.1.295-2° y 1.298). Los adquirentes de buena fe, sin embargo, no estan obligados
a devolver la cosa.
El art. 1.299 establece para la accion pauliana un plazo de prescripcion de cuatro afios.

§ 6.- LA CONCURRENCIA DE ACREEDORES.

6.1. La insolvencia patrimonial.

La insolvencia es aquella situacion de insuficiencia patrimonial del deudor para atender al
pago de todos sus acreedores, ni aun realizando® todos sus bienes (MONTES PENADES). Esta situacion
es la que describe el art. 2.2 de la Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal, al establecer que «Se
encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigiblesy.

Esta Ley seiiala una serie de hechos como presuntos reveladores de la insolvencia: desde la
ejecucion singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, segin afecte al conjunto
de las obligaciones o a alguna de las clases que la Ley considera especialmente sensibles en el pasivo
del deudor, entre otros hechos tasados.

Cuando la situacion de insolvencia afecta a varios deudores, se plantean dos problemas:

a) El del criterio y orden en que han de distribuirse los bienes del deudor entre sus acreedores: a
esta cuestion responden el principio de igualdad de los acreedores y los créditos
privilegiados.

b) El procedimiento para liquidar de forma ordenada el patrimonio del deudor, evitando que
los acreedores mas diligentes consigan cobrar antes que el resto. Esta ordenacion da lugar al
procedimiento de ejecucion y liquidacion colectiva: el «concurso.

6.2.- El principio de la igualdad de condicion de los acreedores.

Aunque el CC no lo haya establecido expresamente, todos los acreedores son, por regla
general, de igual condicion (par conditio creditorum) frente al patrimonio de un mismo deudor
(LASARTE). Lo que se traduce en que si el patrimonio no es suficiente para satisfacer a todos, no es
admisible que solo los mas diligentes, y que mas prisa se hayan dado puedan cobrar (DIEZ-PICAZO y
GULLON). Lo que supone que todos los acreedores cobraran a prorrata con independencia de la
antigliedad de sus créditos. Asi se deduce del art. 1.929.3 CC: «Los créditos comunes a que se
refiere el art. 1925 se satisfardn sin consideracion a sus fechasy.

Por el contrario, en el ambito del Derecho de cosas, los titulares de derechos reales, gozan del derecho
de prioridad en los que rige el principio prior tempore potior iure (MONTES PENADES). Lo anterior
supone que el derecho mas antiguo es mas fuerte.

De ahi que se establezca un principio general de reparto o distribucién proporcional,
fundado en que si cada uno de los acreedores tiene derecho, por igual, al conjunto de los bienes, justo
es que todos ellos sufran proporcionalmente la reduccion de sus créditos, cuando el patrimonio del
deudor no baste para satisfacerlos por entero (CASTAN). Se considera que este principio descansa en

6 Segin el Diccionario de la RAE, el término realizar significa: «Vender, convertir en dinero
mercaderias u otros bienesy.
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el principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 CC) que no hace distincion alguna
respecto a los acreedores (PEREZ ALVAREZ).

El principio de igualdad de los acreedores presenta toda una serie de excepciones:

a) la ley concede a determinados créditos un especial favor (privilegio), por lo que sus
titulares gozan de un derecho de preferencia o prelacion con respecto a los demas
acreedores. De ahi que se distinga entre acreedores privilegiados y ordinarios (los que
carecen de privilegio alguno).

b) otras veces, en la existencia de un derecho real constituido a favor de un acreedor sobre
uno o varios bienes del deudor.

¢) Las acciones directas también suponen una serie de ventajas para determinados grupos
de acreedores.

7.1. Situacion anterior a la Ley 22/2003

El «concurso» consiste en un procedimiento colectivo para que todos los acreedores realicen de
manera ordenada y conjunta los bienes del deudor. Este procedimiento colectivo estd intervenido
judicialmente. El Derecho espafiol establece un tnico procedimiento de persecucion colectiva para
cualquier clase de deudor regulado por la Ley 22/2003, Concursal

Hasta la Ley 22/2003, Concursal, en nuestro pais se regulaba de modo separado la
insolvencia de comerciantes y no comerciantes, a los primeros se les aplicaba la institucion de la
quiebra para los comerciantes, y a los no comerciantes el concurso de acreedores para los no
comerciantes Ademas existian otras instituciones preventivas o preliminares, como la suspension de
pagos y el procedimiento de quita y espera. El arcaismo y la dispersion de las normas vigentes en esta
materia son defectos que derivan de la codificacion esparfiola del siglo XIX, estructurada sobre la base
de la dualidad de Codigos de Derecho Privado, Civil y de Comercio, y de la regulacion separada
de la materia procesal respecto de la sustantiva, en una Ley de Enjuiciamiento Civil.

La Ley de Suspension de Pagos, de 26 de julio de 1922, promulgada con caracter, llego a
convertirse en pieza basica de nuestro derecho concursal gracias a la flexibilidad de su regulacion,
que, si bien pali6 el tratamiento de las situaciones de crisis patrimonial de los comerciantes, complico
aun mas la falta de coherencia de un conjunto normativo carente de los principios generales y del
desarrollo sistematico que caracterizan a un sistema armonico, y permitié corruptelas muy notorias.

7.2. La Ley 22/2003

La Ley 22/2003 ha supuesto la regulacion en un solo Texto Legal de los aspectos materiales y
procesales del concurso, sin mas excepcion que la de aquellas normas que por su naturaleza han
exigido el rango de Ley Orgénica, es una opcion de politica legislativa que venia ya determinada por
la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, al excluir esta materia de su ambito y remitirla
expresamente a la Ley Concursal (Exposicion de Motivos de la Ley).

7.3. Presupuestos subjetivos del concurso

Puede ser declarado en situacion de concurso «cualquier deudor, sea persona natural o juridica»
(art. 1.1 LC), tenga o no la condicién de comerciante. También puede ser declarada en concurso la
herencia (art. 1.2 LC) mientras no sea aceptada pura y simplemente.

La solicitud de declaracion de concurso puede efectuarla el propio deudor o un acreedor (art. 2.3;
2.4y 3.1 LC). En primer caso el concurso se considera voluntario y en el segundo necesario (art.
20 LC)
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7.3. Presupuestos objetivos del concurso

Los presupuestos para poder solicitar la declaracion del concurso varian segun quien lo inste:

Si la solicitud la presenta el deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de
insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el
deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (art. 2 LC).

Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera fundarla en titulo por el
cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres
bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

3° El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4° El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago
de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de
pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo
periodo; las de pago de salarios € indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones
de trabajo correspondientes a las tres tltimas mensualidades

7.3. Los drganos del concurso: la administracion concursal

La Ley simplifica la estructura organica del concurso. Solo el juez y la administracién
concursal constituyen o6rganos necesarios en el procedimiento. La junta de acreedores
unicamente habra de constituirse en la fase de convenio cuando no se haya aprobado por el sistema
de adhesiones escritas una propuesta anticipada. La intervencion como parte del Ministerio Fiscal se
limita a la seccion sexta, de calificacion del concurso, cuando proceda su apertura, sin perjuicio de
la actuacion que se establece en esta Ley cuando intervenga en delitos contra el patrimonio o el orden
socioecondmico.

A) El juez del concurso

La Ley configura al juez como 6rgano rector del procedimiento, al que dota de facultades que
aumentan el ambito de las que le correspondian en el derecho anterior y la discrecionalidad con que
puede ejercitarlas, siempre motivando las resoluciones. La competencia para conocer del concurso
se atribuye a los nuevos Juzgados de lo Mercantil.

Las facultades discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan importantes como la adopcion
de medidas cautelares con anterioridad a su declaracion o a la entrada en funcionamiento de la
administracion concursal; la ampliacién de la publicidad que haya de darse a la declaracion de
concurso y a otras resoluciones de interés de terceros; la acumulaciéon de concursos; el
nombramiento, la separacion y el régimen de funcionamiento de los administradores concursales;
la graduacion de los efectos de la declaracion de concurso sobre la persona del deudor, los
acreedores y los contratos; la aprobacion del plan de liquidacion o el régimen de pago de créditos.

B) La administracién concursal

La administracion concursal se regula conforme a un modelo totalmente diferente del hasta
ahora en vigor y se opta por un organo colegiado en cuya composicion se combina la
profesionalidad en aquellas materias de relevancia para todo concurso -la juridica y la
economica-
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A la administracion concursal se encomiendan funciones muy importantes, que habra de
ejercer de forma colegiada, salvo las que el juez atribuya individualizadamente a alguno de sus
miembros. Cuando la complejidad del procedimiento lo exija, el juez podra autorizar la delegacion
de determinadas funciones en auxiliares.

La Ley prevé la reglamentacion mediante arancel de la retribucion de los administradores
concursales y fija como criterios los de cuantia del activo y del pasivo y la previsible complejidad
del concurso. En todo caso, compete al juez aprobar la retribucion.

Son funciones esenciales de este organo las de intervenir los actos realizados por el deudor
en ejercicio de sus facultades patrimoniales o sustituir al deudor cuando haya sido suspendido en
ese ejercicio, asi como la de redactar el informe de la administracion concursal al que habran de
unirse el inventario de la masa activa, la lista de acreedores y, en su caso, la evaluacion de las
propuestas de convenio presentadas.

La administracion concursal habra de pronunciarse sobre la inclusion de todos los créditos
puestos de manifiesto en el procedimiento, tanto de los que hayan sido comunicados en el plazo y en
la forma que la Ley establece como de los que resultaran de los libros y documentos del deudor o que
por cualquier otro medio consten en el concurso. En la relacion de los reconocidos, los créditos se
clasificaran, conforme a la Ley, en privilegiados -con privilegio especial o general-, ordinarios y
subordinados.

7.4. Las fases del concurso.

a) legitimacion activa para solicitar el concurso

En el art. 2 de la Ley concursal se reconoce legitimacion para solicitar el concurso al propio
deudor y a sus acreedores. En el caso de golicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor,
debera justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se
encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones.

Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera fundarla en titulo por el
cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes
para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

3° El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4° El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de
pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion
conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres tultimas
mensualidades

La fase comun se abre con la declaracién de concurso y concluye una vez presentado el informe
de la administracion concursal y transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas
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contra el inventario o contra la lista de acreedores, con lo que se alcanza el mas exacto conocimiento
del estado patrimonial del deudor a través de la determinacion de las masas activa y pasiva del
concurso. A todo lo cual se suma la posibilidad de utilizar, en determinados supuestos, un
procedimiento abreviado.

Declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a
intervencion o se suspende, con sustitucion en este caso por la administracion concursal.

La declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesional o
empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades patrimoniales de
éste; pero goza el juez del concurso de amplias potestades para acordar el cierre de sus oficinas,
establecimientos o explotaciones, e incluso, cuando se trate de una actividad empresarial, el cese o la
suspension, total o parcial, de ésta, previa audiencia del deudor y de los representantes de los
trabajadores.

Efectos de la declaracion de concurso sobre los acreedores, ordenando la paralizacion de las
acciones individuales promovidas por éstos contra el patrimonio del concursado. Esta paralizacion,
consecuencia natural de la integracion de los acreedores en la masa pasiva del concurso, no afecta a
las declarativas de los ordenes civil o social ya en tramitacion en el momento de declararse el
concurso, que continuaran hasta la firmeza de la sentencia, ni a las de naturaleza contencioso-
administrativa o penal con trascendencia sobre el patrimonio del deudor, incluso si se ejercitan con
posterioridad a la declaracion, pero si a todas las de caracter ejecutivo, incluidos los apremios
administrativos o tributarios, que quedaran en suspenso si se hallasen en tramitacion, salvo los
acordados con anterioridad a la declaracion de concurso, y no podran iniciarse una vez declarado el
concurso.

Efectos de la declaracion de concurso sobre los actos realizados por el deudor en
periodo sospechoso por su proximidad a ésta. El perturbador sistema de retroaccion del
concurso se sustituye por unas especificas acciones de reintegracion destinadas a rescindir
los actos perjudiciales para la masa activa, perjuicio que en unos casos la Ley presume y
en los demas habra de probarse por la administracion concursal o, subsidiariamente, por los
acreedores legitimados para ejercitar la correspondiente accion.

7.5. Efectos del concurso.

Son de dos categorias los regulados por la Ley.

Las soluciones del concurso previstas en la Ley son el convenio y la liquidacion para cuya
respectiva tramitacidn se articulan especificas fases en el procedimiento.

El convenio es la solucion normal del concurso, que la Ley fomenta con una serie de medidas,
orientadas a alcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio
juridico en el que la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud.

Entre las medidas para facilitar esta solucion del concurso destaca la admision de la propuesta
anticipada de convenio que el deudor puede presentar con la propia solicitud de concurso
voluntario o, incluso, cuando se trate de concurso necesario, hasta la expiracion del plazo de
comunicacion de créditos, siempre que vaya acompaiiada de adhesiones de acreedores en el
porcentaje que la Ley establece. La regulacion de esta propuesta anticipada permite, incluso, la
aprobacion judicial del convenio durante la fase comtin del concurso, con una notoria economia de
tiempo y de gastos respecto de los actuales procedimientos concursales.
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En otro caso, si no se aprueba una propuesta anticipada y el concursado no opta por la liquidacion
de su patrimonio, la fase de convenio se abre una vez concluso el tramite de impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores.

También es flexible la Ley en la regulacion del contenido de las propuestas de convenio, que
podra consistir en proposiciones de quita o de espera, o acumular ambas; pero las primeras no
podran exceder de la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni las segundas de cinco afios a
partir de la aprobacion del convenio, sin perjuicio de los supuestos de concurso de empresas de
especial trascendencia para la economia y de presentacion de propuesta anticipada de convenio
cuando asi se autorice por el juez. Se admiten proposiciones alternativas, como las ofertas de
conversion del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos. Lo
que no admite la Ley es que, a través de cesiones de bienes y derechos en pago o para pago de
créditos u otras formas de liquidacion global del patrimonio del concursado, el convenio se convierta
en cobertura de solucién distinta de aquella que le es propia. Para asegurar ésta y la posibilidad de
cumplimiento, la propuesta de convenio ha de ir acompanada de un plan de pagos.

La Ley concede al deudor la facultad de optar por una selucion liquidatoria del concurso, como
alternativa a la de convenio, pero también le impone el deber de solicitar la liquidacion cuando
durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y
las obligaciones contraidas con posterioridad a su aprobacion. En los casos de apertura de oficio o a
solicitud de acreedor, la liquidacion es siempre una solucion subsidiaria, que opera cuando no se
alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y la flexibilidad del procedimiento permiten en estos
supuestos pasar de forma rapida y simple a la fase de liquidacion.

Los efectos de la liquidacion son, logicamente, mas severos. El concursado quedara sometido a
la situacion de suspension en el ejercicio de sus facultades patrimoniales de administracion y
disposicion y sustituido por la administracion concursal; si fuese persona natural, perdera el
derecho a alimentos con cargo a la masa; si fuese persona juridica, se declarara su disolucion, de no
estar ya acordada, y, en todo caso, el cese de sus administradores o liquidadores.

La Ley reserva para esta fase de liquidacion los clasicos efectos concursales de vencimiento
anticipado de los créditos aplazados y conversion en dinero de los que consistan en otras
prestaciones.

7.6. La conclusion del concurso

causas de conclusién del concurso, cuya naturaleza puede ser muy diversa: bien porque la
apertura no se ajustd a derecho (revocacion del auto de declaracion de concurso), bien porque el
procedimiento alcanzé su finalidad (cumplimiento del convenio, integra satisfaccion de todos los
acreedores), bien por su frustracion (inexistencia de bienes y derechos con los que satisfacer a los
acreedores), bien por el ejercicio del derecho de disposicion de las partes sobre el procedimiento
(desistimiento o renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos transaccién del deudor con
ellos, causas éstas que, por sus caracteristicas, s6lo pueden operar una vez terminada la fase comun
del procedimiento y que exigen aceptacion u homologacion del juez, previo informe de la
administracion concursal).

convenio, la liquidacion y la gestion controlada

a) Sumision de los acreedores al convenio.
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Los convenios que el deudor y sus acreedores celebraren judicialmente, con las
formalidades de la ley, sobre la quita y espera, o en el concurso seran obligatorios para
todos los concurrentes; y para los que , citados y notificados en forma, no hubieren
protestado en tiempo. » Pero se exceptiian de esta regla los acreedores que, teniendo derecho
de abstenerse, hubiesen usado de ¢l debidamente o, lo que es igual, dentro del término
establecido para ello. Y se reconoce el derecho de abstencion a los acreedores comprendidos
en los articulos 1.922, 1.923 y 1.924 (o sea, a los singularmente privilegiados y a los
meramente privilegiados) (Cddigo civil, art. 1.917).

b) Reserva de la respectiva prelacion entre acreedores de una misma clase.-Como aun
siendo los créditos de una misma clase puede haber preferencias entre ellos, por razén de la
prioridad de su origen o por otra causa, establece el Codigo que «cuando el convenio de quita
y espera se celebra con acreedores de una misma clase, serd obligatorio para todos el acuerdo
legal de la mayorfa, sin perjuicio de la prelacion respectiva de los créditosy (art. 1.918).

c) Extincion de las deudas que son objeto del convenio.- La quita y espera, como los
demas convenios que puedan celebrarse entre el deudor y los acreedores, constituyen, en
principio, una especie de sustitucion o novacion de las obligaciones de aquél. Y asi dice el
Cdodigo que « si el deudor cumpliere el convenio, quedaran extinguidas sus obligaciones en
los términos estipulados en el mismo (art. 1.919). Pero la eficacia novatoria de tales
convenios no es absoluta, pues existen casos en que resurgen las obligaciones primitivas.
Tales son:

El de incumplimiento del convenio. Si el deudor «dejare de cumplirlo en todo o en
parte, renacera el derecho de los acreedores por las cantidades que no hubiesen percibido de
su crédito primitivo y podra cualquiera de ellos pedir la declaracion o continuacion del
concurso» (art 1.919).

6.3. El concurso de acreedores.

a) Origen del concurso de acreedores.-Puede ser el concurso, por razén de su origen,
voluntario o necesario.

Segun la Ley de Enjuiciamiento civil, es voluntario el juicio de concurso cuando_lo
promueve el mismo deudor, cediendo todos sus bienes a los acreedores; y es necesario
cuando se forma a instancia de los acreedores o de cualquiera de ellos (articulo 1.156). No
quiere esto decir que sea potestativo para el deudor presentarse o no presentarse en concurso,
pues la ley le impone la obligacion de hacerlo tan pronto como el importe de sus deudas sea
superior al de los bienes de que disponga para hacerlas efectivas.

El deudor, cuyo pasivo fuese mayor que el activo y hubiese dejado de pagar sus obligaciones
corrientes, debera -dice el Codigo civil- presentarse en concurso ante el Tribunal competente
luego que aquella situacion le fuere conocida (art. 1.913).

b) Efectos de la declaracion del concurso.- La declaracion del concurso segun el art. 1.914
del Cc incapacita al concursado para la administracién de sus bienes y para cualquier otra que
por la ley le corresponda. Ademas es privado de todo poder dispositivo sobre sus bienes,
puesto que se encuentran afectos a la satisfaccion forzosa de sus acreedores, formando la
masa concursal. (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

La declaracion del concurso también produce los siguientes efectos (art. 1916 ¢€):1°.-
vencen todas las deudas a plazo del concursado. 2.-Dejan de devengar intereses todas las
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deudas del concursado, salvo los creditos hipotecarios y pignoraticios.

El procedimiento concursal tiene por objeto la liquidacion del patrimonio del deudor
para pagar a los acreedores. Hay que reconocer sus créditos y confeccionar un orden de
preferencia en el cobro, los que se lleva a cabo a través de la Junta de acreedores con la
intervencion de los Sindicos, teniendo en cuenta para ello lo establecido en los arts. 1.922 a
1924 sobre los créditos privilegiados. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

§ 8.- LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS.
8.1. Concepto.

El principio de la igualdad de los acreedores (par conditio creditorum) respecto a sus
derechos sobre el patrimonio del deudor no es absoluto y presenta varias excepciones, como sucede
con la accion directa, o con aquellos acreedores a los que el legislador ha beneficiado al dotarles de un
privilegio. El efecto del privilegio es que los créditos investidos con esa cualidad gozan de un derecho
de preferencia para ser pagados antes que los ordinarios o que los privilegiados de rango inferior. La
ley establece los privilegios, unas veces en atencion a la naturaleza o fines del crédito, y otras, como
un favor especial a determinadas personas (el Estado, el Municipio, etc.) (CASTAN).

El problema de los privilegios presenta interés en el caso de que los bienes del deudor no alcancen a
cubrir todas las deudas (BORDA).

En si, el derecho de preferencia no es un derecho real; pero algunas veces va embebido en un
derecho real de garantia (prenda, hipoteca) (CASTAN).

La preferencia o privilegio es una garantia para el crédito privilegiado, no porque asegure su
satisfaccion, sino en cuanto la hace mas probable, al situarlo por encima de los créditos no preferentes
(ALBALADEIJO). Los créditos privilegiados son, por todo ello, una excepcion al principio de igualdad
de los acreedores (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

El CC se ocupa de los privilegios al regular ¢l concurso de acreedores sobre los bienes del
deudor cuyo patrimonio es insuficiente para hacer frente a todas sus obligaciones, en los arts. 1.921 y
ss’. También es posible encontrar algun privilegio en algunos articulos dispersos (art. 1.213 y 1.699).
Los privilegios también pueden ser hechos valer por los interesados fuera del concurso de acreedores
(ALBALADEJO).

Algunos de los citados preceptos se han visto afectados por la Ley 22/2003, Concursal
y en el caso de los arts. 1.912 a 1.920 CC han sido totalmente derogados.

El Coédigo sefiala que hay determinados bienes del deudor que estan especialmente afectos a
determinados créditos que recaen sobre los mismos. Asi en el art. 1922 se establecen los créditos que
tienen preferencia sobre determinados muebles del deudor, y en el 1.923 los que la tienen sobre

7 Hay que tener presente la existencia de Proyecto de Ley sobre «Concurrencia y prelaciéon de créditos
en caso de ejecuciones singulares». La disposicion final trigésima tercera de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, encomienda al Gobierno que, en el plazo de seis meses desde su entrada en vigor, remita a las
Cortes Generales un proyecto de ley reguladora de la concurrencia y prelacion de créditos en ejecuciones
singulares. Este proyecto va a suponer la modificacion de los arts. 1.921 a 1.929 CC.
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determinados inmuebles. Finalmente en el art. 1.924 se enumeran los créditos que tienen preferencia
para ser cobrados, no sobre determinados bienes muebles o inmuebles sino sobre los demas bienes,
muebles o inmuebles (ALBALADEJO).

La regulacion de los créditos privilegiados no se limita al CC puesto que toda una serie de
leyes como la Ley General Tributaria, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Propiedad
Horizontal, etc. han incidido en el régimen juridico de alguno de los créditos privilegiados que
contempla el Codigo civil o en algunos casos incluso han establecido nuevos créditos privilegiados
(PEREZ ALVAREZ).

La teoria de los privilegios tiene su origen en Roma, al reconocerse preferencias generales a
favor del Fisco, los Municipios, los menores, la dote del conyuge; en otras ocasiones se tenia
en cuenta la calidad del crédito (gastos funerarios, reparacion de navios, construccion, etc.)
(BORDA).

Los privilegios se clasifican en especiales y generales. El privilegio especial recae sobre
determinados bienes del deudor. Este seria el caso de del art. 1.922 que se refiere a privilegios sobres
determinados bienes muebles y el del art. 1.923 referido a los inmuebles. El general sobre todos los
bienes del deudor que no estén afectados por algun privilegio (MONTES PENADES). Este seria el caso
de aquellos créditos que tienen preferencia sobre todos los bienes del deudor (art. 1.924 CC).

8.4. Caracteres
Los privilegios presentan los siguientes caracteres (MONTES PENADES):

a) Legalidad: solo pueden tener origen legal y no pueden nacer de la autonomia de la voluntad. El
art. 1925 establece el caracter tasado de estos créditos: «No gozardan de preferencia los créditos de
cualquiera otra clase, o por cualquiera otro titulo, no comprendidos en los articulos anterioresy.

b) Excepcionalidad: la norma que crea el privilegio constituye una excepcion al principio general de
la igualdad de los acreedores.

¢) Accesoriedad: El privilegio, como toda garantia es un accesorio del crédito, sigue sus vicisitudes y
no puede ser transmitido autonomamente.

d) Renunciabilidad: las partes no pueden privar a un crédito su condicion de privilegiado, pero
pueden no ejercitarlo o renunciar a él (art. 6.2 CC).

e) Indivisibilidad: el privilegio subsiste aunque el crédito se divida entre varios acreedores. El
privilegio también se extiende a los intereses y a las costas. El privilegio existe hasta tanto el crédito
haya sido pagado integramente.

8.5. Privilegios especiales mobiliarios.

Segun DIEZ-PICAZO y GULLON estan enumerados en el art. 1.922 CC que establece: «Con
relacion a determinados bienes muebles del deudor, gozan de preferencia:
1. Los créditos por construccion, reparacion, conservacion o precio de venta de bienes muebles que
esten en poder del deudor, hasta donde alcance el valor de los mismos.
2. Los garantizados con prenda que se halle en poder del acreedor, sobre la cosa empeiiada y hasta
donde alcance su valor.
3. Los garantizados con fianza de efectos o valores, constituida en establecimiento publico o
mercantil, sobre la fianza y por el valor de los efectos de la misma.
4. Los créditos por transporte, sobre los efectos transportados, por el precio del mismo, gasto y
derechos de conduccion y conservacion, hasta la entrega y durante treinta dias después de ésta.
5. Los de hospedaje, sobre los muebles del deudor existentes en la posada.
6. Los créditos por semillas y gastos de cultivo y recoleccion anticipados al deudor, sobre los frutos
de la cosecha para que sirvieron.
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7. Los créditos por alquileres y rentas de un afio, sobre los bienes muebles del arrendatario existentes
en la finca arrendada y sobre los frutos de la misma.

Si los bienes muebles sobre que recae la preferencia hubieren sido sustraidos, el acreedor podra
reclamarlos de quien los tuviese, dentro del término de treinta dias contados desde que ocurrio la
sustracciony.

8.6. Privilegios especiales inmobiliarios.

Estan sefialados en el art. 1.923 CC que establece que: «Con relacién a determinados
bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de preferencia:
1. Los créditos a favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe de la tltima
anualidad, vencida y no pagada, de los impuestos que graviten sobre ellos.
2. Los créditos de los aseguradores, sobre los bienes asegurados, por los premios del seguro de dos
afios; y, si fuere el seguro mutuo, por los dos tltimos dividendos que se hubiesen repartido.
3. Los créditos hipotecarios y los refaccionarios, anotados e inscritos en el Registro de la propiedad,
sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido objeto de la refaccion.
4. Los créditos preventivamente anotados en el Registro de la propiedad, en virtud de mandamiento
judicial, por embargos, secuestros o ejecucion de sentencias, sobre los bienes anotados, y sélo en
cuanto a créditos posteriores.
5. Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a que la refaccion se refiera, y solo
respecto a otros créditos distintos de los expresados en los cuatro nimeros anterioresy.

8.7. Los privilegios generales.

Son los que recaen sobre los restantes muebles e inmuebles del deudor que no estan afectos a
un privilegio especial (CASTAN). La regulacion que contiene el Cddigo en su art.1.924 esta
totalmente superada por toda una seric de normas especificas que regulan la materia (MONTES
PENADES).

Los privilegios generales son los siguientes (art. 1924)* «Con relacion a los demds bienes
muebles e inmuebles del deudor, gozan de preferencia:
1. Los créditos a favor de la provincia o del Municipio, por los impuestos de la tltima anualidad
vencida y no pagada, no comprendidos en el articulo 1923, niimero 1..
2. Los devengados:

B. Por los funerales del deudor, segun el uso del lugar, y también los de su conyuge y los de
sus hijos constituidos bajo su patria potestad, si no tuviesen bienes propios.

C. Por gastos de la ultima enfermedad de las mismas personas, causados en el altimo afio,
contado hasta el dia del fallecimiento.

D. Por los salarios y sueldos de los trabajadores por cuenta ajena y del servicio doméstico
correspondientes al Gltimo afio.

E. Por las cuotas correspondientes a los regimenes obligatorios de subsidios, seguros sociales
y mutualismo laboral por el mismo periodo de tiempo que sefiala el apartado anterior, siempre que no
tengan reconocida mayor preferencia con arreglo al articulo precedente.

F. Por anticipaciones hechas al deudor, para si y su familia constituida bajo su autoridad, en
comestibles, vestido o calzado, en el mismo periodo de tiempo.
3. Los créditos que sin privilegio especial consten:

A. En escritura publica.

B. Por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio.

Estos créditos tendran preferencia entre si por el orden de antigiiedad de las fechas de las

escrituras y de las sentenciasy.
skkosk

¥ Los apartados de las letras A y G han sido derogados por la Ley 22/2003, Concursal
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8.8. La prelacion de créditos privilegiados.
A.- Concurrencia entre créditos privilegiados mobiliarios y ordinarios.

El art. 1.926 CC establece las reglas de prelacion cuando concurren varios créditos sobre un
mismo mueble. Los créditos privilegiados con relacion a determinados bienes muebles, excluyen a
todos los demas hasta donde alcance el valor del mueble a que la preferencia se refiere. En caso de
concurrir varios créditos privilegiados el crédito pignoraticio excluye a los demas hasta donde
alcance el valor de la cosa dada en prenda. En casi todos los demas casos el precio de los muebles se
distribuira a prorrata entre los créditos que gocen de especial preferencia con relacion a los mismos.

B.- Concurrencia entre créditos privilegiados inmobiliarios y ordinarios.

El articulo 1927 establece la prelacion cuando concurren varios créditos sobre un mismo inmueble o
derecho real. Los créditos privilegiados excluyen a todos los demas por su importe hasta donde
alcance el valor del inmueble o derecho real a que la preferencia se refiera.

Si concurrieren dos o mas créditos privilegiados, prefieren los expresados en los nimeros 1. y 2.
del articulo 1923 (a favor del Estado y de los aseguradores). Los hipotecarios y refaccionarios,
anotados o inscritos, que se expresan en el art. 1923-3° y 4°. del mismo, gozaran de prelacion entre si
por el orden de antigiiedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en el Registro de la
propiedad.

Los refaccionarios no anotados ni inscritos en el Registro a que se refiere el articulo 1923-5°, gozaran
de prelacion entre si por el orden inverso de su antigiiedad.

C.- Normas de cierre del sistema.
Las anteriores normas se completan por lo establecido en los arts. 1928 y 1.929 CC:

El art. 1928 establece la prelacion en caso de remanente: «El remanente del caudal del
deudor, después de pagados los créditos que gocen de preferencia con relacion a de terminados
bienes, muebles o inmuebles, se acumulara a los bienes libres que aquél tuviere para el pago de los
demas créditos.

Los que, gozando de preferencia con relacion a determinados bienes, muebles o inmuebles, no
hubiesen sido totalmente satisfechos con el importe de éstos, lo seran, en cuanto al déficit, por el
orden y en el lugar que les corresponda seglin su respectiva naturalezay.

El art. 1.929 regula la prelacion de los créditos sin privilegio especial, sefialando el orden
del art. 1924 (privilegio general), los preferentes por fechas y a los comunes:

«Los créditos que no gocen de preferencia con relacion a determinados bienes, y los que la
gozaren, por la cantidad no realizada, o cuando hubiese prescrito el derecho a la preferencia, se
satisfaran conforme a las reglas siguientes:

1. Por el orden establecido en el articulo 1924,
2. Los preferentes por fechas, por el orden de éstas, y los que la tuviesen comun, a prorrata.
3. Los créditos comunes a que se refiere el articulo 1925, sin consideracion a sus fechas.»
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Tercera parte:

LOS CONTRATOS EN ESPECIAL

Tema 15: )
LA DONACION

§1.- Concepto general.

§2.- La naturaleza juridica de la donacion.
§3.- Capacidad del donante y del donatario
§4.- Cosas que pueden ser objeto de donacion.
§5. -La forma de las donaciones.

§6.- La perfeccion de la donacion.

§7. - Revocacion de las donaciones.

§8.- Reduccion de las donaciones inoficiosas.
§9.- Donaciones especiales.

§1.- CONCEPTO GENERAL.
1.1 Concepto.

La donacion supone dentro del género de los actos a titulo gratuito, la prestacion de
una cosa, de la que se despoja o promete el donante, con el consiguiente empobrecimiento de
su patrimonio, en beneficio del donatario, que se enriquece correlativamente (LACRUZ)
Etimologicamente donacion proviene de doni datio: dacion gratuita.

Es donacion la casa que el padre regala a su hijo para su boda, o el regalo del libro
que se hace a un amigo por su cumpleaios.

2.2. Notas caracteristicas.

Segun el art. 618 CC: «la donacion es el acto de liberalidad por el cual una persona
dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la aceptay. De ésta definicion legal
que proporciona el Codigo civil se derivan las principales caracteristicas de este instituto:

A) Un acto de liberalidad. La liberalidad consiste en proporcionar a otro una ventaja o
beneficio sin contraprestacion (ROCA 1 TRIAS). Dentro de la categoria de liberalidades o
actos de liberalidad se incluyen otros contratos con causa gratuita como: el mandato
(cfr.art. 1.726) el comodato (art. 1.740), el mutuo sin interés (art. 1.740), el depdsito (art.
1.760). La doctrina también estima que existe la nota de gratuidad en los siguientes
supuestos: prestar servicios sin remuneracion, sembrar, plantar o edificar con materiales
propios en terreno ajeno sin d&nimo de exigir nada por ello, perdonar una deuda o renunciar,
sin mas, a un derecho real sobre cosa ajena.
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La diferencia entre la gratuidad y la liberalidad estriba en que la primera se mide
siempre de forma objetiva, por el contrario la liberalidad es un elemento subjetivo, exige
una especial intencion, el animus donandi o animo liberal. Este elemento intencional es el
que determina que el contrato tenga causa gratuita (ROCA 1 TRIAS).

B) Es un acto gratuito.- La donacién es un acto gratuito porque quien la realiza no recibe a
cambio ninguna contraprestacion (DiEzZ-PICAZO Y GULLON). La donaciéon es un acto
gratuito incluso en el caso de la donacién modal, puesto que en ellas aunque al donatario se le
impone una prestacion, ésta ha de ser de valor inferior a lo donado.

La caracteristica que distingue la donaciéon de los otros contratos gratuitos, es el
empobrecimiento patrimonial que sufre el donante y el correlativo enriquecimiento del
patrimonio del donatario. En el resto de contratos gratuitos falta la nota del empobrecimiento,
ya que del activo del patrimonio de quien realiza el acto liberal (depdsito, mandato,
préstamo..) no sale ningin bien ni derecho (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

C) Produce un efecto traslativo de la propiedad. La donacioén es un contrato dispositivo o
traslativo, ya que permite que un bien o derecho que forma parte de un patrimonio salga de
¢ste y se integre en uno nuevo. En este sentido, LACRUZ, establece que la donacién es un
«contrato de atribucion de cosas o derechos que se desplazan desde el patrimonio del donante
al del donatario». En los otros contratos gratuitos no hay desprendimiento patrimonial.

La donacion integra junto con la compraventa y la permuta la categoria de los
contratos traslativos del dominio.

D) Es necesaria la aceptacion del donatario.

Para que se perfeccione la donacion se exige la concurrencia del acuerdo del donatario para
aceptar el caracter gratuito de la donacion (PARRA LUCAN).

§2.- LA NATURALEZA JURIDICA DE LA DONACION.

El CC define la donacién en el art. 618 como «el acto de liberalidad por el cual una
persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta». La mayor parte
de la doctrina y la jurisprudencia coinciden al afirmar que la donacién se trata de un
contrato a pesar de que la donacidon se encuentre ubicada en el Libro III del Codigo civil,
Titulo I «De los diferentes modos de adquirir la propiedady, y no esté regulada entre los
contratos.

2.1.- La donacion como contrato.

El carécter contractual de la donacion viene determinado:

1) Por la exigencia de la aceptacion por parte del donatario que se deduce de los arts. 618,
630 y 631. En la donacién hay una oferta de una parte, del donante, que debe ser aceptada por

la otra para que nazca el negocio juridico bilateral, que es todo contrato (ALBALADEJO).

2) Por la sujecion a las disposiciones generales de los contratos y obligaciones en todo lo
que no se halle determinado en sus normas especificas. Para ALBALADEJO la naturaleza
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contractual de la donacioén puede deducirse, entre otros, de los arts. 621, 624 y 1.274 CC Es
de destacar el art. 621 que establece que: «las donaciones que hayan de producir sus efectos
entre vivos se regiran por las disposiciones generales de los contratos en todo lo que no se
halle regulado en este titulo.»

2.2.- La donacion como modo de adquirir el dominio.

La donacién es contemplada en el art. 609 del CC como un modo de adquirir el
dominio, que opera sin necesidad de tradicion simultdnea o posterior. A diferencia de lo que
sucede con otros contratos a los que ese mismo precepto les exige que vayan seguidos de la
tradicion (teoria del titulo y el modo) para producir efectos reales (LASARTE).

La donaciéon produce efectos transmisivos desde el momento en que se perfecciona
por concurrir el consentimiento del donatario, lo que hace que éste adquiera la propiedad de
la cosa donada, aunque ésta no le haya sido todavia entregada; es decir que no se requiere la
concurrencia de la tradicion para la transmision de la propiedad. (DIiEZ-PICAZO Y GULLON).
En consecuencia, cabe afirmar que: la donacién es un contrato en cuya virtud se adquiere
directamente el dominio (LASARTE) y que la donacion es a la vez titulo y modo de adquirir
(LACRUZ).

Un supuesto diferente es el de la denominada donaciéon obligacional, en la que el
donante no transfiere nada en el momento de pactar y simplemente se obliga a dar en un
futuro (LACRUZ). En este supuesto, el donatario, que ha aceptado la donacion, no adquirira la
propiedad de lo donado hasta que no se realice la traditio o entrega material o simbdlica.
(DiEZ-P1CcAZO Y GULLON)

Esta modalidad de donacién es controvertida, y parte de la doctrina y de la
jurisprudencia no admiten su virtualidad en nuestro ordenamiento juridico. Estan a favor de
esta modalidad LACRUZ, DiEzZ-PiCAZO y GULLON que se basan en los arts, 1.255, 1254 a
1.258. 1262 y especialmente el 1.274.

§3.- CAPACIDAD DEL DONANTE Y DEL DONATARIO.

Las partes en el contrato de donacion son el donante, quien efectta la liberalidad y el
donatario, que se enriquece con la misma.

a) El donante. El art. 624 establece que «Podran hacer donacion todos los que puedan
contratar y disponer de sus bienes». Lo que supone que ademds de la capacidad para
contratar los donantes habran de tener la capacidad legal para disponer de los bienes de que
se trate.

b) El donatario. El art. 625 establece que: «podran aceptar donaciones todos los que no
estén especialmente incapacitados por la ley para elloy. El art. 626 completa la anterior
disposicion al establecer que: «Las personas que no pueden contratar no podrdan aceptar
donaciones condicionales u onerosas sin la intervencion de sus legitimos representantesy.

La doctrina es coincidente en que, salvo el supuesto del art. 626, cualquier persona
puede aceptar donaciones puras si tiene capacidad suficiente de entender y querer, cualquiera
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que sea su edad y sin necesidad de asistencia de su representante legal (PARRA LUCAN).
§4.- COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE DONACION.
4.1. Objeto de la donacion.

La doctrina admite que pueden ser objeto de donaciéon tanto los bienes como los
derechos, aun a pesar de que el tenor literal del art. 618 CC solo se refiera a las cosas. El
objeto de la donacién puede ser una cosa o un derecho, real o de crédito (PARRA LUCAN).

Los bienes donados han de ser individualizados (633 CC) lo que equivale a exigir que
se identifique por sus caracteristicas o naturaleza.

No pueden ser objeto de donacion:

a) Los servicios. Segin LACRUZ, la prestacion de servicios gratuitos por el
depositario, el mandatario, el prestamista, etc., no puede recibir la denominacion de donacion.
El gasto de actividad no entrafia donacidon aunque esta pueda cuantificarse econdémicamente.

b) Los bienes futuros (art. 635 CC), que son aquéllos de los que el donante no puede
disponer al tiempo de la donacion.

4.2. Limites de las donaciones.

La ley establece unos limites para las donaciones:

a) Si la donacién comprende «todos los bienes presentes del donante, o parte de ellos»
el art. 634 exige que el donante se reserve en propiedad o usufructo, lo necesario para
vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias.

b) En el caso de que el donante tenga herederos legitimos, no puede perjudicar su
legitima (art. 636) y si lo hace, éstos podran reducir las donaciones por inoficiosidad
(art. 654). Esto supone que si la donacion si en el momento de la muerte del causante
excede el tercio de libre disposicion, podréa ser reducida por inoficiosa en todo en
cuanto sobrepase aquel limite.

§5.- LA FORMA DE LAS DONACIONES.

La donaciéon es un negocio que histéricamente ha estado sujeto a determinados
requisitos de forma, es decir que el codigo exige una forma (ad solemnitatem) especifica y si
no se cumple, la donacién es inexistente, ya que como negocio juridico no ha llegado a nacer
a la vida juridica (DIEZ-PICAZO y GULLON).

5.1. La donacion de muebles e inmuebles.

La forma es distinta segun la donacidn sea de bienes muebles o de bienes inmuebles:

a) Bienes muebles. Puede hacerse verbalmente o por escrito. La forma verbal requiere la
entrega simultanea. Faltando este requisito, no surtira efecto si no se hace por escrito y consta

de la misma forma la aceptacion (art. 632).

b) Bienes inmuebles. Para que sea valida, ha de hacerse en escritura publica, expresandose
en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el
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donatario. La aceptacion deberd hacerse en vida del donante y podrd hacerse en la misma
escritura publica o en otra separada. En este ultimo caso debera notificarse la aceptacion en
forma auténtica al donante (art. 633). Con la expresion «cargas que deba satisfacer el
donatario» se alude a aquellas obligaciones que se pacten a su cargo (p. €j., pago de las
deudas del donante).

5.2. El incumplimiento del requisito de forma.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que el cumplimiento de los
requisitos de forma es imprescindible para la existencia de la donacion, negando que en otro
caso el donatario posea a titulo de duefio

El TS interpreta el art. 633 de modo riguroso de modo que la falta de escritura
comporta la nulidad de la donacion. (STS 10 noviembre 1994, 3 marzo y 23 octubre 1995,
entre otras).

5.3. La donacion simulada.

En ocasiones donante y donatario acuerdan otorgar una donaciéon de inmueble, pero
simulan una compraventa que aparece documentada en escritura publica. Los moviles para
utilizar esta via pueden ser diversos: la menor carga fiscal que tienen las compraventas con relacion a
las donaciones, la intencion de burlar las legitimas de unos hijos en beneficio de otros, etc.

En estos casos una vez que se ha probado la existencia de simulacion, el TS ha venido
estableciendo (aunque de forma vacilante) la nulidad de la donacidn aun a pesar de haber sido
otorgada mediante escritura publica, ya que para que fuese valida la escritura deberia de
haber sido de donacioén, sin trampa ni disfraz (LACRUZ). En este sentido se pronuncian las
STs de 23 septiembre 1989, 22 enero 1991 y 7 marzo 1993.

Esta solucion no se aplica en el caso de las donaciones remuneratorias, en las
que si que se admite la validez de estas donaciones de inmuebles encubiertas bajo la
forma de compraventas documentadas en escritura publica.

§6.- LA PERFECCION DE LA DONACION.

El art. 623 CC dice que: «La donacion se perfecciona desde que el donante conoce
la aceptacion del donatario». Asi que, atendiendo a la letra de este precepto, la perfeccion se
produce cuando el donante toma conocimiento de que el donatario aceptd su liberalidad.
Ahora bien, junto a eso, el art. 629 dispone que: «La donacién no obliga al donante, ni
produce efecto, sino desde la aceptacion». Finalmente, el art. 630 establece la necesidad de
aceptar la donacion, con sancion de nulidad si no concurre ésta (ALBALADEJO).

Para ALBALADEJO la revocabilidad de donacion hasta el momento en que el donante
conoce la aceptacion del donatario, se fundamenta en la naturaleza gratuita del contrato y se
justifica en cuanto que la situacion de poder deshacer la donacidn es imputable al donatario,
al que le cabe ponerle fin notificando la aceptacion al donante.

§7.- REVOCACION DE LAS DONACIONES.

La donacién una vez que se han cumplido todos los requisitos constitutivos exigidos
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legalmente es irrevocable. El donante ya no puede por su sola voluntad dejar sin efecto la
donacion. Esta norma, sin embargo, no es absoluta, ya que el Cddigo civil de modo
excepcional permite que el donante en determinados supuestos pueda dejar sin efecto la
donacion (DIEZ-PICAZO Y GULLON). El fundamento de la revocacion se encuentra en el
caracter gratuito de la donacién, lo que faculta al donante para recuperar lo donado en
algunos supuestos, suponiendo que de haberlos conocido no la habria realizado (LASARTE).

Las causas de revocacion previstas en el CC son las siguientes:

a) Por supervivencia o superveniencia de hijos, si el donante, después de la donacion, tiene
hijos o resulta vivo el que el reputaba muerto (art. 644). En este caso, el donante, sus hijos o
descendientes disponen de cinco afios para pedir la revocacién desde que tenga lugar alguna
de aquellas circunstancias (art. 646.2°).
b) Por incumplimiento de cargas, cuando el donatario deja de cumplir el modo o carga que le
habia impuesto el donante (art. 647). En este caso los bienes donados volveran al donante
quedando nulas las enajenaciones e hipotecas que el donante hubiese hecho. La accion
prescribira a los cuatro afios por analogia con el art. 1299 (ROCA 1 TRIAS).
c) Por ingratitud del donatario, que se considera que se produce cuando comete un delito
contra la persona, honor o bienes del donante, o cuando se le imputa un delito o cuando le
niega indebidamente los alimentos (art. 648).

Esta accion tiene un plazo de prescripcion de un afo desde que el donante tuvo
conocimiento de los hechos (art. 652) .

La revocacion de la donacion, segin LASARTE, da lugar a la restitucion al donante de
los bienes donados, o del valor que éstos tenian al tiempo de la donacion si hubiesen sido
enajenados, quedando a salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe (arts. 645,
647, 649, 650 y 651).

§8.- REDUCCION DE LAS DONACIONES INOFICIOSAS.

La donacidn, por otra parte, puede ser reducida por inoficiosidad, para evitar que se
perjudique la legitima de los herederos forzosos. La legitima es una parte de la herencia que
tiene que dejar el testador a los legitimarios (hijos, en su defecto padres y una legitima en
usufructo para el conyuge); la herencia estd formada por la suma de lo que dejo el causante
(caudal relicto) y lo que dond6 en vida (lo donado). Si a la muerte del causante no hay caudal
relicto para cubrir las legitimas, se reducirann por inoficiosidad las donaciones que hizo en
vida, por orden de menor antigiiedad, hasta recuperar bienes con que pagar las legitimas.

Ejemplo: el causante, a su muerte, deja un caudal relicto de 35.000 € y en vida habia hecho
donaciones a su amante por valor de 55.000 €; su herencia tiene, pues, un valor total de 90.000 €. Su
unico hijo tiene como legitima (art. 808 CC) las dos terceras partes, o sea, 60.000 €. Luego percibira
directamente los 35.000 € del caudal relicto y podra reducir por inoficiosas las donaciones efectuadas
por su padre hasta un valor de 25.000 €. El resto de la donacion no se veria afectada por la reduccion
por tener cabida en el denominado tercio de libre disposicion (art. 808 in fine) y no mermar a la
legitima.

§9.- DONACIONES ESPECIALES.
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La causa gratuita que da lugar al contrato de donacion puede sufrir varias
modalizaciones, y segun los distintos elementos que prime en cada una de ellas dard lugar a
unas determinadas donaciones especiales (ROCA 1 TRIAS).

9.1. La donacion mortis causa.

La donacion mortis causa estd reconocida en el art. 620, que establece que «las
donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante participan de la
naturaleza de las disposiciones de ultima voluntad, y se regiran por las reglas establecidas
para la sucesion testamentaria». Estos efectos se refieren a la transmision de la propiedad de
la cosa donada.

Estas donaciones se hacen por causa de muerte o de peligro mortal, o se informan del
temor a la muerte, sin intencioén de perder el donante la cosa donada o su libre disposicion en
caso de vivir (DIEzZ-PICAZO Y GULLON)

La donacion mortis causa posee las siguientes caracteristicas (DIEZ-PICAZO Y
GULLON):

a) Revocabilidad por el donante, de forma similar a la facultad de todo testador para revocar
en cualquier momento el testamento.

b) Que el donatario sobreviva al donante, porque la donacidén no produce efectos sino post
mortem, de la misma forma que el heredero ha de sobrevivir al causante para heredarle.

c¢) La jurisprudencia declara también de manera reiterada que a las donaciones mortis causa
se le aplican las reglas de forma de las disposiciones testamentarias. Han de revestir la forma
y solemnidad de los testamentos

9.2.- Donacion modal u onerosa.

La donacion onerosa, o con carga, también llamada modal es aquella en la que se
impone al donatario una obligacion conexa con la liberalidad; en forma de modo y no de
liberalidad (LACRUZ). La donacién junto con las disposiciones testamentarias son los Unicos
negocios que admiten la posibilidad de someterlos a un modo, que es una obligacién
accesoria cuyo cumplimiento se impone al beneficiario, y que supone una limitacion a la
atribucion que se le hace (DIEz-PICAZO Y GULLON).

A la donacion modal el Codigo civil la denomina «donacion con causa onerosa» (art.
622), «donacion condicional u onerosay» (art. 626) o como sinénimo de condicion (art. 647)

El modo puede ser impuesto al destinatario con la finalidad de hacer o dar algo a
favor del disponente o de un tercero o del beneficiado mismo, o en general de emplear de una
determinada manera el objeto de la disposiciéon (BARBERO). Ej. Pagar alimentos a un familiar del
donante, pagar las deudas del donante, vivir con el donante y prestarle asistencia, etc.

En las donaciones modales el donante, ademdas de querer enriquecer gratuitamente al
donatario (animus donandi), pretende la consecucion de otros fines, la liberalidad es el
vehiculo para su obtencion. La asuncion de la carga por el donatario no es contraprestacion
de la liberalidad que recibe, por lo que la donacién no llega transformarse en un contrato
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oncroso.

Este tipo de donacién se contempla en el articulo 619, al establecer que es también
donacion «aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo do-
nadoy». La exigencia de que el gravamen sea inferior al valor de lo donado obedece a que, si
fuese igual o superior, desaparece el presupuesto de toda donacion, que es el enriquecimiento
del donatario. (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

Si el donatario incumple la carga impuesta el donante o sus herederos pueden instar la
revocacion (art. 647 CC)

9.3.- Donacion remuneratoria.

La donacion remuneratoria es la que se hace con el designio de premiar al donatario
por sus especiales merecimientos (LACRUZ). A las donaciones remuneratorias se refiere el
articulo 622, pero no se da en el Codigo civil una definicion especifica de ellas.
Generalmente se interpreta que es el articulo 619 el que lo hace, al decir que «es también
donacion la que hace a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante,
siempre que no constituyan deudas exigibles»

La donacion remuneratoria es la que se hace por servicios prestados al donante. Se
trata de recompensar al donatario por lo que éste proporcion6 en el pasado sin contrapartida
(PARRA LUCAN). (Ej. Haber cuidado el donatario durante una larga enfermedad al donante o
haberle salvado la vida).

Esos servicios no han de constituir deudas exigibles, bien porque el donatario
renuncia a su pago, o porque no tenia derecho a cobrarlos, o porque fueron inestimables. El
moévil o motivo de la donacion es el de recompensarlos (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

La diferencia entre las donaciones remuneratorias y las donaciones con carga
estriba en que las primeras se realizan porque el donante ha recibido unas prestaciones,
mientras que en las segundas se realizan precisamente para recibirlas. Lo que supone que las
remuneratorias miran al pasado y las modales miran al futuro.

9.4.- Donaciones con reserva de la facultad de disponer por el donante

El Codigo civil en el articulo 639 admite que el donante pueda reservarse «la facultad de
disponer de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con cargo a ellos; pero, si
muriese sin haber hecho uso de este derecho, perteneceran al donatario los bienes o la
cantidad que se hubiese reservadoy.

El primer supuesto permite al donante recuperar los bienes donados o de su valor,
disponiendo de los mismo a favor de terceros (ROCA 1 TRIAS). El segundo caso, la facultad del
donante de disponer de alguna cantidad con cargo a los bienes, significa la facultad de exigir
del donatario el pago de una suma dentro del valor de los bienes donados, a modo de carga o
gravamen (donacion modal) (DIiEz-PICAZO Y GULLON).
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9.5.- Donaciones con clausula de reversion.

El articulo 641 permite la estipulacion de una clausula de reversion en la donacion, de
modo que en determinadas condiciones los bienes volveran al donante o a un tercero que
sefiale el donante Ej. Una donacion en la que se establezca que a la muerte del donatario tales
bienes pasaran a su sobrino.

La reversion en favor del donante puede establecerse «para cualquier caso y
circunstancia». La reversion en favor de terceros «en los mismos casos y con iguales
limitaciones que determina este Codigo para las sustituciones testamentarias». La remision se
hace a las sustituciones fideicomisarias.

La reversion en favor del donante puede depender de una condicion o de un plazo. El
cumplimiento de la condicién es el evento del que depende que los bienes pasen de nuevo al
donante, y el del plazo implica la llegada del término final puesto a la titularidad del
donatario. Cumplida la condicion o llegado el plazo del donatario pierde el dominio (ROCA 1
TRIAS).

Un ejemplo es el de quien efectua una donacion de unos terrenos al Ayuntamiento de su
ciudad para que se edifique un hospital, con una clausula en la que se sefiale que en caso de destinarse
a otros usos los terrenos revertiran al donante o a sus herederos.

9.6.- Donaciones de nuda propiedad y usufructo

De acuerdo con el art. 640 Cc también se podra donar la propiedad a una persona y el
usufructo a otra u otras, con la limitacion (para este ultimo caso) establecida en el articulo
781 para las sustituciones fideicomisarias.

9.7.- Las liberalidades de uso.

Son aquellas donaciones que se realizan en cumplimiento de determinados usos sociales,
como los regalos para conmemoraciones familiares (comuniones, bautizos, cumpleafos...),
limosnas, aportaciones para determinados fines benéficos, etc. Se trata de verdaderas
donaciones aunque tengan un especial régimen juridico determinado en el art. 1.041 CC, que
se refiere a los «regalos de costumbre» excluyéndolos de la colacién (ROCA 1 TRIAS). También
en el art. 1378 CC hay una referencia a las «liberalidades de uso» como aquellas que se
pueden realizar por uno de los conyuges a cargo de los bienes gananciales sin necesidad del
consentimiento del otro. Los regalos de boda tienen un régimen especial en los arts. 1336 a
1343 CC bajo el epigrafe de «De las donaciones por razén de matrimonio»

9.8 Donaciones indirectas: negocio mixto cum donatione.

La donacién indirecta consiste en una atribucion patrimonial realizada con animo liberal
y efectivo enriquecimiento de una de las partes, pero en vez de utilizar la via de la donacién
se efectia mediante un contrato oneroso (LACRUZ).

Como ejemplos de donacion indirecta la renuncia unilateral al cobro de una deuda o la renuncia de
herencia a favor de un determinado heredero, el pago de una deuda ajena sin intencion de reclamar del
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deudor lo pagado o la estipulacion a favor de tercero cuando el estipulante celebra el contrato con la
intencion de hacer una liberalidad al beneficiario de la estipulacion (art. 1.257).

Un supuesto especial de donacion indirecta lo constituye el denominado negocio mixto
cum donatione, que es un contrato oneroso celebrado deliberadamente en muy ventajosas
condiciones para beneficiar a una de las partes. Este es el supuesto de las «ventas amistosas»
en las que el precio pagado es con mucho inferior al de mercado (PARRA LUCAN). Ej. Se
vende una casa valorada en 120.000 € por solo 1.000 €.
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Tema 16:
LA COMPRAVENTA

LA COMPRAVENTA

§ 1. Concepto y caracteres.

§ 2. Elementos personales, reales y formales.
§ 3. Momento de la perfeccion del contrato.
§ 4. Obligaciones del vendedor: la entrega.

§ 5. El saneamiento.

§ 6. Obligaciones del comprador.

§ 7. Las garantias del vendedor.

§ 8. Los pactos en la compraventa.

§ 9. Compraventas especiales.

§ 10. La permuta.

§ 11. La Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo.

§1.-CONCEPTO Y CARACTERES.
1.1. Concepto.

La compraventa aparece definida en el art. 1.445 del Cc. como el contrato por el que
«...uno de los contratantes [el vendedor] se obliga a transmitir una cosa determinada y el otro
[el comprador] pagar un precio cierto, en dinero o signo que lo represente».

2.2. Caracteres.
La doctrina es unanime al afirmar que la compraventa presenta los siguientes caracteres:

A) Es un contrato bilateral y conmutativo. Es bilateral o reciproco porque las obligaciones
que surgen de ¢l vinculan a ambas partes y es conmutativo puesto que la obligacion principal
que asume una parte se considera ab initio como el equivalente de la que la otra a su vez
contrae (DiEz-PicAZO Y GULLON). No obstante el contrato de compraventa puede ser
aleatorio en algunos supuestos, como sucede por ejemplo cuando se compran cosas futuras a
riesgo del comprador o compraventa de esperanza en la que el comprador se obliga a pagar el
precio tenga o no existencia la cosa. (LASARTE)

B) Es consensual, porque se perfecciona por el concurso de los consentimientos de
comprador y vendedor referidos a la cosa y al precio. En ese sentido el art. 1.450 establece
que: «..se perfeccionarda entre comprador y vendedor, y sera obligatoria para ambos si
hubieran convenido en la cosa objeto del contrato aunque ni la una ni el otro se hayan
entregadoy. La posterior entrega de la cosa y del precio corresponden a la fase de ejecucion
del contrato y son obligaciones que surgen una vez que ya se ha perfeccionado el contrato
(LASARTE).
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C) Es oneroso porque este contrato determina sacrificios patrimoniales para cada una de las
partes. Hay un intercambio de cosa por precio.

D) Es obligacional y no dispositivo. La compraventa no produce en el instante de su
perfeccion la transferencia de la propiedad de la cosa, s6lo genera para ambas partes
obligaciones en orden a un intercambio real futuro, la obligacion de entrega de la cosa y el
dinero. El cambio en la titularidad de la cosa vendida no tendra lugar hasta que se complete la
compraventa con la entrega o tradicion de la cosa (teoria del titulo y el modo). (LACRUZ).

En algunos cédigos como el francés (art. 1583) o el italiano (art. 1.470) la transferencia
del dominio si que se produce en el acto mismo de la compraventa, aunque el vendedor no
haga la tradicion de la cosa en ese instante (BORDA).

E) Es un contrato con finalidad traslativa de dominio puesto que sirve de titulo para la
transmision de la propiedad (arts. 609 y 1.095 cc), que se consumard mediante la entrega de
la cosa 0 modo (STS de 22 diciembre (RJA 2000\10136) .

§ 2.- ELEMENTOS PERSONALES, REALES Y FORMALES.
2.1.- Elementos personales.

La compraventa, como negocio bilateral, requiere dos partes contratantes que reciben el
nombre de vendedor comprador, que se obliga a entregar una cosa determinada y el
comprador que se obliga a pagar por ella un precio cierto.

a) Capacidad.

La capacidad para celebrar el contrato de compraventa es la general para obligarse,
segin se deduce del art. 1.457: «Podran celebrar el contrato de compra y venta todas las
personas a quienes este Codigo autoriza para obligarse, salvo las modificaciones contenidas
en los articulos siguientes»

La doctrina estima que en principio solo esta legitimado para vender el que sea duefio
de la cosa o titular del derecho que pretenda enajenar y tenga la libre disposicion de uno u de
otro (LACRUZ). El CC, sin embargo, no exige expresamente este requisito en ningun precepto.

b) Las prohibiciones de comprar.

En el art. 1.459 se establecen, las denominadas prohibiciones para comprar en cuya
virtud el Cédigo, por razones de moralidad social y orden publico y para evitar fraudes o
perjuicios en supuestos en que hay intereses encontrados, prohibe a determinadas personas
adquirir por compra, aunque sea en subasta publica o judicial, por si o por persona
interpuesta, bienes sobre otras sobre las que tiene algun tipo de influencia (LASARTE).

Establece el art. 1.459 CC que: «No podran adquirir por compra, aunque sea en subasta publica o
Judicial, por si ni por persona alguna intermedia:

1° Los que desemperien algun cargo tutelar, los bienes de la persona o personas que estén bajo su guarda o
proteccion.
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2° Los mandatarios, los bienes de cuya administracion o enajenacion estuviesen encargados.
3°Los albaceas, los bienes confiados a su cargo.

4° Los empleados publicos, los bienes del Estado, de los Municipios, de los pueblos y de los
establecimientos también publicos, de cuya administracion estuvieren encargados.

Esta disposicion regird para los Jueces y peritos que de cualquier modo intervinieren en la venta.

5° Los Magistrados, jueces, individuos del Ministerio Fiscal, Secretarios de Tribunales y Juzgados y
Oficiales de justicia, los bienes y derechos que estuviesen en litigio ante el Tribunal, en cuya jurisdiccion o
territorio ejercieran sus respectivas funciones, extendiéndose esta prohibicion al acto de adquirir por cesion.

Se exceptuara de esta regla el caso en que se trate de acciones hereditarias entre coherederos, o de cesion
en pago de créditos, o de garantia de los bienes que posean.

La prohibicion contenida en este niimero 5° comprenderd a los Abogados y Procuradores respecto a los
bienes y derechos que fueren objeto de un litigio en que intervengan por su profesion y oficio».

La violacion de las prohibiciones de los apartados 5 y 6 del art. 1.459 supone la nulidad
absoluta del contrato celebrado por aplicacion del art. 6.3 Cc. (LASARTE). En el resto de
supuestos la regla aplicable es la de la anulabilidad.

2.2.- Elementos reales.
a) La cosa.

En principio pueden ser objeto de compraventa las cosas (art. 1.455 Cc.), sin embargo,
la doctrina atribuye a la cosa un sentido amplio. El término cosa incluye tanto a las corporales
como a las incorporales; las cosas muebles e inmuebles, las presentes y las futuras, las
especificas y las genéricas. También incluye los derechos, reales o de crédito (CASTAN).

La cosa para ser objeto de compraventa ha de cumplir los siguientes requisitos
(CASTAN):
1°) Existencia actual o futura.- La compraventa como todo contrato necesita tener objeto (art.
1.262 Cc.). Sin la existencia de la cosa no se concibe el contrato, el art. 1460 dice que si se
hubiese perdido al tiempo de celebrarse el contrato, este quedara sin efecto y si la perdida fue
parcial el comprador podra optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente,
abonando el precio en proporcion al total convenido.

El objeto de la compraventa puede ser una cosa futura, puesto que el art. 1.271 al
referirse al objeto del contrato admite esta posibilidad. (DiEz-PicAzO Y GULLON). La doctrina
admite dos modalidades de compraventa de cosa futura (CASTAN):

a) Emptio rei speretae (compra de cosa esperada). Cuando las partes condicionan el
contrato a la existencia de la cosa. Solo habrd intercambio si la cosa deviene real. Ej.
Compraventa de casa a construir.

b) Emptio espei (compraventa de esperanza). Es el caso de las partes celebran el
contrato con independencia de que la cosa llegue a existir. Ej. Compraventa de la cosecha de
naranja del afio que viene; si la cosecha se malogra igualmente habrd que pagar el precio
estipulado.

El primer supuesto se trataria de un contrato conmutativo mientras que en el segundo

seria aleatorio.
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2°) Licitud. La cosa ha de tratarse de licito comercio (res intra comercium) a tenor de lo
establecido en el mencionado art. 1.271 CC. Lo que supone que no seria valida una
compraventa cuyo objeto fuera droga o armas.

3°) Cosa determinada o determinable. El art. 1445 exige que la cosa sea determinada; si bien
no se exige que lo sea en el preciso momento del contrato, lo que exige es que lo sea sin
necesidad de un nuevo convenio entre las partes (CASTAN). Lo tnico exigible es que queden
sentados en el contrato los criterios de determinacion futura, bien sean de tipo objetivo (por
referencia a una cosa o circunstancia) o subjetivos (por encomendarla a una persona)
(LACRUZ).

4°) Propiedad de la cosa. El Codigo guarda silencio respecto a si el vendedor ha de ser
propietario de la cosa vendida. La mayoria de la doctrina estima que no es necesario que el
vendedor sea el propietario; esto es asi porque este contrato es meramente productor de
obligaciones, puesto que por si solo, sin la tradicion, no transmite la propiedad de la cosa
vendida. La compraventa solamente genera la obligacion de entrega de la cosa y si el
comprador en el momento de la perfeccion de contrato no es propietario siempre puede
adquirirla posteriormente y cumplir con la obligacion de su entrega. (DIEz-PICAZO Y
GULLON). Ademas la usucapion permite sanar el efecto de la ineficacia de la venta por la
ajenidad de la cosa (LACRUZ).

Este es un punto muy polémico y tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
podemos encontrar opiniones totalmente enfrentadas con relacién a la compraventa de cosa
ajena.

b) El precio.
Los requisitos del precio son los siguientes:

1°) El precio de la compraventa ha de ser cierto: «..en dinero o signo que lo
represente» (1.445). La certeza del precio no significa que esté determinado en el momento
de celebrarse el contrato, sino que el mismo se pueda determinar sin necesidad de un nuevo
convenio para determinarlo. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

La inexistencia de precio (incluso el precio irrisorio) determina la ausencia de causa y
ocasiona la nulidad absoluta del negocio de compraventa (LACRUZ). Asi sucede en las
compraventas simuladas que en realidad encubren una donacion porque no existe precio.

2°) El precio ha de ser determinado. No obstante el Codigo admite que el mismo
puede determinarse: bien en referencia a una cosa cierta (Art. 1447) o bien dejandose al
arbitrio de un tercero (art. 1447) (CASTAN).

3°) El precio ha de tener caracter pecuniario, en dinero o signo que lo represente;
dentro de esta ultima expresion se comprenden todos aquellos documentos o titulos que
incorporen créditos dirigidos especificamente al pago de una suma de dinero (LOPEZ Y
LOPEZ). Ej. Tarjeta de crédito, cheque, letra de cambio, pagarés u otros titulos valores.

En el supuesto en que el precio consistiese en una cosa nos encontrariamos ante una
permuta y no ante un contrato de compraventa.
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2.3.- Elementos formales.

La compraventa por tratarse de un contrato consensual se perfecciona por el mero
consentimiento y no estd sujeta a ningiin requisito de forma, por lo que se le aplicard con
caracter general lo estipulado en los arts. 1278 a 1280 del Cc. (CASTAN). La compraventa de
una casa es tan valida si se realiza verbalmente como si se efectia mediante escritura publica.

No obstante cabe que la escritura publica sea requisito esencial de la compraventa,
cuando las partes pacten que hasta que se otorgue aquella no se perfeccione el contrato.
Ademas, en el caso de la compraventa de bienes inmuebles las partes podran compelerse a
elevar el documento a escritura publica (art. 1.279 CC).

§3. -MOMENTO DE LA PERFECCION DEL CONTRATO.
3.1. La perfeccion.

La concurrencia de todos los elementos personales, reales y formales determina la
perfeccion del contrato. El momento de la perfeccion del contrato es el de la prestacion del
consentimiento. El art. 1.450 establece que «la venta se perfeccionara entre comprador y
vendedor, y serd obligatoria para ambos, si hubieran convenido en la cosa objeto del contrato,
y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado»

Una excepcion a esta regla son los casos en los que, por voluntad de las partes o de la
ley, se celebra la venta bajo una condicion suspensiva y la venta no se perfecciona hasta el
momento del cumplimiento de la condicion (CASTAN). Ej. Compraventa de terrenos
condicionada a que se recalifiquen los mismos y se pueda edificar en los mismos.

3.2. Consecuencias de la perfeccion.

La perfeccion de la compraventa supone la exigibilidad de una los derechos y
obligaciones especificos de ese contrato. Ademas se producen los siguientes efectos
(LACRUZ):

a) El comprador tiene derecho a los frutos de la cosa desde el dia en que era exigible

la cosa (art. 1.468 y 1.095)
b) Los riesgos de pérdida de la cosa pasan al comprador desde ese instante (art. 1.452
CO).

§ 4.- OBLIGACIONES DEL VENDEDOR: LA ENTREGA.

Las dos obligaciones del vendedor son la entrega y ¢l saneamiento de la cosa vendida
(art. 1.461).

4.1.- La forma de la entrega o tradicion.

La entrega de la cosa significa ponerla en poder y posesion del comprador (Art.
1.462). Al acto de la entrega se le denomina tradicion o modo. En nuestro ordenamiento
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juridico la concurrencia de la entrega de la cosa (modo) y el contrato (titulo) produce como
efecto de la transferencia de la propiedad (art. 609 Cc.).

Asi la STS de 22 diciembre (RJA 2000\10136) establece que «para la adquisicion del
dominio y demas derechos reales el Codigo Civil, a diferencia de otros ordenamientos
juridicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima indispensable la concurrencia
del titulo y el modo (arts. 609 y 1095); no bastan las declaraciones de voluntad generadoras
del contrato, sino que es preciso, ademads, la tradicion o entrega de la cosa, si bien admite
éstas en formas espiritualizadas, como es la prevista en el parrafo segundo del art. 1462,
al disponer que el otorgamiento de la escritura publica equivale a la entrega de la cosa objeto
del contrato.

La tradicion puede ser real o ficticia. Es real cuando se produce la entrega material de
la cosa, lo que segln el art. 1462 tiene lugar cuando se pone aquella en «poder y posesion»
del comprador.

En el Codigo podemos encontrar las siguientes formas de tradicién. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON):

1°.- Traditio real: Es la entrega real y efectiva, una entrega material, que puede tener varias
facetas: la aprehension u ocupacion de un inmueble y el "paso mano a mano" de los muebles.
Lo que el Codigo Civil llama "puesta en poder y disposicion” (art. 1.462.1°).

2°.- Traditio simbdlica o "traditio ficta", cuando la transmision del dominio no ligada al
traspaso material de la cosa, sino a la entrega de una cosa accesoria.

a) La entrega de llaves del lugar en que se hallen guardados los muebles (art. 1463),
aunque también cabria ampliar extender este supuesto a la entrega de llaves de los inmuebles.
En ese sentido la STS de 14 marzo de 2003 (RJ 2003\2747) establece que: «Las formulas
reducidas de tradicion que refiere el articulo 1462 del Codigo Civil no son «numerus
clausus» y comprende diversas modalidades como son la entrega de llaves)

b) La entrega de los documentos de pertenencia del art. 1464Cc.), o el supuesto del
art. 1462.2 referido a los bienes incorporales.

3°%- Acuerdo de las partes. Al referirse a la tradicion de bienes muebles el art. 1.463 dice
que la tradicion se efectuard por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa
vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el instante, o si el comprador ya la
tenia en su poder por algiin motivo (brevi manu).

4°.- Otorgamiento de escritura publica o tradiciéon cartular. Seglin el art. 1.462 el
otorgamiento de la escritura publica equivale a la entrega de la cosa "si de la misma.... no
resultare o se dedujere lo contrario". El precepto es aplicable tanto a los bienes muebles como
a los inmuebles.

4.2. Otras reglas sobre la entrega.
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La cosa ha de ser entregada en el estado en que se hallaba al celebrarse el contrato
(art. 1.468) y con todo lo que se haya expresado en el mismo; ademas, los frutos desde tal
momento, pertenecen al comprador (arts. 1.468 y 1.469). Asimismo han de entregarse los
accesorios de la cosa aunque no hayan sido determinados (art. 1.097) (DiEz-PicAzO Y
GULLON)

Asimismo se incluye en la obligacion de entrega la de los titulos de pertenencia y la
documentacion precisa (por ejemplo, para inscribir en el Registro de la Propiedad, o en
ciertas maquinas o vehiculos, para poder ser usados); dicha obligacion no se recoge
explicitamente en el Codigo, pero se deduce del articulo 1.258 CC (O’CALLAGHAN)

Los gastos de entrega de la cosa vendida son de cuenta del vendedor; los de su
transporte o traslacion a otro lugar, son de cuenta del comprador (Art. 1465).

4.3.-Los defectos y excesos de cabida.

El CC establece una serie de reglas que s6lo son de aplicacion a los inmuebles,
para el caso en que se produzcan diferencias entre la cabida real y la pactada.

A) Defectos y excesos de cabida en inmuebles vendidos por unidad de medida:

La disminucién de cabida aparece regulada en el articulo 1469-2°: «...Si la
venta de bienes inmuebles se hubiese hecho con expresion de su cabida, a razon de
un precio por unidad de medida o numero, tendra obligacion el vendedor de
entregar al comprador, si éste lo exige, todo cuanto se haya expresado en el contrato,
pero si esto no fuere posible, podra el comprador optar entre una rebaja
proporcional del precio o la rescision del contrato, siempre que en este ultimo caso,
no baje de la décima parte de la cabida la disminucion de la que se le atribuyera al
inmueble. [...]»

El aumento de cabida es contemplado en el Articulo 1470 CC.: «Si, en el caso del
articulo precedente, resultare mayor cabida o numero en el inmueble que los expresados en el
contrato, el comprador tendra la obligacion de pagar el exceso de precio si la mayor cabida o
nimero no pasa de la vigésima parte de los sefialados en el mismo contrato; pero, si
excedieren de dicha vigésima parte, el comprador podra optar entre satisfacer el mayor valor
del inmueble, o desistir del contrato».

C) Defectos y excesos de cabida en inmuebles vendidos por precio alzado y como
cuerpo cierto.

Este supuesto aparece regulado en el articulo 1471 CC: «En la venta de un
inmueble, hecha por precio alzado y no a razon de un tanto por unidad de medida o
numero, no tendra lugar el aumento o disminucion del mismo, aunque resulte mayor o
menor cabida o numero de los expresados en el contrato.. .».

Las acciones que nacen de los tres articulos anteriores prescribiran a los seis meses, contados
desde el dia de la entrega (art. 1472).
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§ 5.- EL SANEAMIENTO.

El saneamiento es una obligacion complementaria a la de entrega; segin se establece
en el art. 1461; esta disposicion es desarrollada por el art. 1.474 que establece que «en virtud
del saneamiento...el vendedor respondera al comprador:

1° de la posesion legal y pacifica de la cosa vendida.

2°de los defectos o vicios ocultos que tuviere.

El vendedor debe entregar la cosa en el estado fisico y juridico que las partes
presuponian al contratar. El vendedor ha de garantizar al comprador frente a las
perturbaciones de la titularidad adquirida y a los defectos con los que no se hubiera
contado ni si hubiera podido razonablemente contar. La expresion saneamiento significa
hacer la cosa sana. Todo ello no es sino una prolongacion del deber de entrega, la garantia de
su efectividad juridica y econémica (LACRUZ).

El Codigo al regular el saneamiento lo hace como un remedio y una responsabilidad
objetiva que prescinde de la culpa del vendedor; la existencia de culpa inicamente agrava la
responsabilidad de aquél (art. 1.478-5°) (LACRUZ).

El saneamiento no solo es un efecto caracteristico de la compraventa, sino que es
aplicable en general a los contratos traslativos de dominio a titulo oneroso. El Codigo
aplica sus principios, entre otros, a la permuta (art. 1540 y a la donacion onerosa. (Art. 638).
(CASTAN). También es aplicable a otros contratos como el arrendamiento (art. 1.533), la
enfiteusis (art. 1463), la sociedad (art. 1681), y las particiones hereditarias (art. 1069 y 1071).

5.1.- Saneamiento por eviccion.

1.- Concepto.- La expresion eviccion proviene del latin evincere, (vencer en juicio) y
significa, la pérdida de un derecho como consecuencia de una sentencia condenatoria.
(CASTAN).

El fundamento de la eviccion se encuentra, segin LACRUZ, en que si el Codigo no exige
al vendedor transmitir la propiedad de la cosa, y consiente la venta de cosa ajena, impone al
menos la obligacion de garantizar al comprador la posesion legal y pacifica de la cosa
vendida (art. 1474-1°)

La eviccion que da lugar a la obligacion de saneamiento, es segun el art. 1.475 la
privacion (de todo o parte) de la cosa que habia adquirido el comprador, por sentencia firme
v en virtud de un derecho anterior a la venta. Ej. A vende y entrega una finca B, pero poco
después C, inicia un pleito y obtiene una sentencia favorable en la que se le reconoce como el
verdadero propietario desde hace afos y que la finca ha sido vendida sin su conocimiento.

2.- Requisitos.- Para que tenga lugar la obligacién de saneamiento por eviccion, se exigen los
siguientes requisitos:

a) la privacion de la cosa, que puede ser total o parcial.

b) que lo sea por sentencia firme;
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¢) que se notifique la interposicion de la demanda de eviccidn al vendedor (la demanda se
interpone contra el comprador, pero éste la debe notificar al vendedor: arts. 1.481 y
1.482).

d) que todo ello se produzca en base a un derecho adquirido con anterioridad a la entrega de
la cosa.

3.- Efectos.- Concurriendo los anteriores requisitos, el vendedor debe cumplir su obligacion
de saneamiento, a no ser que antes del contrato se haya renunciado a ello por el comprador
(arts. 1.476 y 1.477), puesto que la obligacion por saneamiento es de caracter dispositivo.

En caso de eviccion total (art. 1.478) el vendedor debera restituir al comprador: el
precio de la cosa, gastos del contrato si los habia pagado el comprador, frutos de la cosa si el
comprador ha sido condenado a entregarlos al que reclamo la cosa y costas del proceso si el
comprador ha sido condenado a pagarlas en el proceso de eviccion; si el vendedor habia
obrado de mala fe, le pagara también los dafios intereses y gastos voluntarios.

En caso de eviccion parcial (art. 1.479), el comprador tiene los mismos derechos que
en la eviccion total pero en proporcion a la parte perdida de la cosa; pero si se ha perdido una
parte tal importancia al resto de la cosa que sin ella no la hubiese comprado, el comprador
tiene derecho a la resolucion del contrato.

5.2.- Saneamiento por gravamenes ocultos.

El Cédigo en el art. 1.483 regula el supuesto de que la cosa vendida presente un
gravamen (servidumbre, usufructo) oculto.: «Si la finca vendida estuviese gravada, sin
mencionarlo la escritura, con alguna carga o servidumbre no aparente, de tal naturaleza que
debera presumirse no la habria adquirido el comprador si la hubiera conocido, podra pedir la
rescision del contrato, a no ser que prefiera la indemnizacion correspondiente»

Los requisitos para la obligacion de saneamiento por el gravamen oculto son los
siguientes (CASTAN):

a) Que el gravamen esté constituido por con alguna carga o servidumbre, por lo que en
principio se refiere s0lo a cosa inmueble y que esta carga o gravamen sea un derecho real.

b) Que la carga o gravamen sea oculta, lo que implica que no se mencione en el contrato de
compraventa, ni la conozca el comprador, ni sea aparente, ni esté inscrita en el Registro de la
Propiedad (que se presume conocido por todos).

¢) Que deba presumirse que no habria adquirido la cosa el comprador de haber conocido la
existencia del gravamen.

El comprador de la cosa con gravamenes ocultos dispone, a su eleccion de dos
acciones: la de rescision del contrato o la de indemnizacién, que sera el valor del gravamen
que tiene que soportar.

El plazo para tales acciones es de caducidad, de un afio, a contar desde la celebracion
del contrato.

Transcurrido el afio solo podra ejercitar la accion de indemnizacion, contando con un
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plazo de un afio que se contard no desde el final del plazo anterior sino desde el
descubrimiento del gravamen. (LACRUZ)

5.3.- Saneamiento por vicios o defectos ocultos.

A) De cosas.

La presencia oculta, en la cosa vendida, de defectos desconocidos por el comprador,
(Ej. Coche que no funciona bien por defectos en algunas piezas, animal con una enfermedad
no manifiesta en el momento de comprarlo), comporta un incumplimiento (o incumplimiento
defectuoso) que puede dar lugar incluso a la resolucion del contrato por aplicacion de las
normas generales del art. 1124 cc o incluso por error o dolo en la compraventa si se estuviese
ante uno de esos supuestos (LACRUZ).

Nuestro ordenamiento, adicionalmente impone al vendedor una obligacién especifica
de saneamiento para estos casos. Si bien la nota diferenciadora con el incumplimiento
contractual serd la de establecer una responsabilidad ajena a la idea de culpa. (Art. 1.485-1y
1.486-2°) (LACRUZ)

El fundamento del saneamiento por vicios o defectos ocultos, se encuentra en que el
vendedor debe proporcionar también la posesion de la cosa de acuerdo con su apariencia, es
decir, las caracteristicas aparentes de la cosa vendida, lo que supone que no tenga vicios
ocultos. (art. 1.484) (O'CALLAGHAN).

Los vicios ocultos se regulan por el art. 1484: «El vendedor estara obligado al
saneamiento por los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para
el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conocido el
comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella; pero no serd
responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no
lo estén, si el comprador es un perito que, por razon de su oficio o profesion, debia
facilmente conocerlosy.

Requisitos para el saneamiento de los vicios ocultos (LACRUZ) :

A) Que trate de vicios o defectos de la cosa, por vicio se entiende aquella anomalia por la
cual se distingue la cosa que lo padece de las de su misma especie y calidad.

Los arts. 1484 y ss sOlo se aplican a los vicios o defectos de la cosa, pero no a
aquellos supuestos de inhabilidad del objeto entregado, o que causen una total
insatisfaccion del comprador o por ineptitud del objeto para el desempefio de la funcion que
motivo su adquisicion, situaciones que la jurisprudencia considera como prestacion diferente
(aliud por alio) a las que deberd aplicarse las normas del incumplimiento total o
incumplimiento inexacto.

B) Que el vicio sea oculto, que significa que la cosa vendida tenga un defecto no manifiesto,
que no lo conozca el comprador ni deba conocerlo por estar a la vista o por razéon de su
profesion u oficio.

C) Que el vicio sea grave, en el sentido de que: a) la cosa sea impropia para el uso a que se la
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destina o b) disminuya de tal modo su valor (ese uso) que, de haberlo conocido el comprador,
no la habria comprado o habria pagado menor precio.

D) Que el vicio sea preexistente, es decir, que exista ya en el momento en que se celebra el
contrato de compraventa.

Las partes pueden pactar la renuncia a la responsabilidad por vicios ocultos,
pero este pacto es nulo si el vendedor conocia los vicios (art. 1.485-2°).

Efectos del saneamiento por vicios ocultos.

Si se da la situacion con los requisitos vistos, el comprador tiene dos opciones frente al
vendedor (O’CALLAGHAN):

A.- puede resolver el contrato (accién redhibitoria) y por tal resolucion se devolvera
la cosa con vicios y el vendedor le devolvera el precio y los gastos y, ademas, si éste hubiera
tenido mala fe (conocia los vicios ocultos y no los manifestd al comprador), indemnizara
dafios y perjuicios;

B.- o bien puede exigir que se le rebaje una cantidad proporcional del precio (accién
estimatoria) (art. 1.486) y si la cosa llegd a perderse por causa de los vicios ocultos, el
comprador puede exigir que se le devuelva el precio y los gastos, y si hubo mala fe del
vendedor, indemnizacion de dafios y perjuicios (art. 1.487).

El plazo para el ejercicio de estos derechos (es decir, de las acciones redhibitoria y
estimatoria) es el de caducidad de seis meses, desde la entrega de la cosa vendida (art. 1.490).

B.- Saneamiento por vicios ocultos de animales y ganados.

Ademéas del art. 1.491 CC trata de forma separada los vicios ocultos de los
ganados y animales, cuya regulacion es distinta de las cosas inanimadas aunque
proxima. En este supuesto se distingue entre vicios que dan lugar a la anulacién del
contrato y los propiamente redhibitorios.

A) Vicios que anulan la venta. El art. 1.494 establece que: «No seran objeto del contrato de
venta los ganados y animales que padezcan enfermedades contagiosas. Cualquier contrato
que se hiciere respecto de ellos sera nulo.

También sera nulo el contrato de venta de los ganados y animales, si, expresandose en el
mismo contrato el servicio o uso para que se adquieren, resultaren inutiles para prestarloy.

B) Vicios redhibitorios. Varios preceptos regulan este supuesto. El art. 1 el 1495 dice
que: «Cuando el vicio oculto de los animales, aunque se haya practicado reconocimiento facultativo,
sea de tal naturaleza que no basten los conocimientos periciales para su descubrimiento, se reputara
redhibitorio». Lo que supone que podra obtener una rebaja proporcional del precio

§ 6.- OBLIGACIONES DEL COMPRADOR.

La principal obligacion del comprador es la de pagar un precio cierto por la cosa
(arts. 1445 y 1.500), si bien no es la unica obligacion puesto que también esta obligado: a
pagar intereses en los supuestos del art. 1501; a recibir la cosa vendida, como deber de
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colaboracion al cumplimiento de la correlativa obligacion del vendedor (en caso contrario
incurre en mora accipiendi); a satisfacer ciertos gastos. (LACRUZ).

6.1. - El pago del precio.

La obligacion de pago del precio es la esencial del comprador (arts. 1.445 y 1.500),
si se sustituye por otra prestacion el contrato deja de ser de venta para convertirse en
donacion, permuta, etc.(LACRUZ ).

El pago se debe hacer en el tiempo y lugar fijados en el contrato y si nada se ha
pactado, en el tiempo y lugar donde se haga la entrega de la cosa vendida. (O’CALLAGHAN).
Mediante pacto puede anticiparse o aplazarse ese pago respecto del momento de la entrega de
la cosa; asimismo puede pactarse que la cosa, si su naturaleza lo admite, se entregue de forma
fraccionada. (LACRUZ)

Si antes de pagar el precio, el comprador fuese perturbado en la posesion o dominio
de la cosa que ya hubiera recibido o tuviera fundado temor de serlo, puede suspender el pago
del precio, a no ser que se hubiese pactado la exclusiéon de este derecho (art. 1.502).
(O’CALLAGHAN)

6.2- El pago de intereses.

El comprador, segun el art. 1.501, debe pagar intereses del precio en tres casos: 1°.-
Si asi se hubiera convenido. Es el caso en que se compra algo y se aplaza el pago del precio,
pero con el recargo de intereses. Son los intereses convencionales. 2°.- Si la cosa vendida, y
entregada produce fruto o renta . Son los «intereses compensatorios. 3°.- Si el comprador se
hubiera constituido en mora. Son los intereses moratorios, aplicacion de la norma general
contenida en los articulos 1.100 y 1.108.

Este precepto carece de aplicacion practica cuando la cosa y el precio se entregan
simultaneamente. (LACRUZ )

6.3. El pago de gastos.

El comprador debe pagar los gastos de transporte o traslados (que no sean gastos de
entrega de la cosa, los cuales son a cargo del vendedor) (art. 1.465).

También debe pagar, salvo pacto en contrario, los gastos de primera copia de la
escritura (los de la escritura son a cargo del vendedor) y los demas posteriores a la venta (art.
1.455) como el de inscripcion en el Registro de la Propiedad.

También debe pagar el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y actos juridicos
documentados y el I. V.A.

6.4.- Suspension del pago del precio.

El comprador puede suspender la entrega del precio en el supuesto contemplado por
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el articulo 1502: «Si el comprador fuere perturbado en la posesion o dominio de la cosa
adquirida, o tuviere fundado temor de serlo por una accion reivindicatoria o hipotecaria,
podra suspender el pago del precio hasta que el vendedor haya hecho cesar la perturbacion
o el peligro, a no ser que afiance la devolucion del precio en su caso, o se haya estipulado
que, no obstante cualquier contingencia de aquella clase, el comprador estara obligado a
verificar el pagoy.

Segiin LACRUZ la razén de ser de este precepto ese encuentra en la reciproca
interrelacion entre las dos prestaciones principales de la compraventa y, en el sinalagma
funcional del que deriva la excepcion de contrato no cumplido.

§ 7 .- LAS GARANTIAS DEL VENDEDOR.

7.1. La resolucion por peligro de pérdida de la cosa y del precio.

Segun el art. 1.503: «Si el vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de
la cosa inmueble vendida y el precio, podra promover inmediatamente la resolucion de la
venta. Si no existiere este motivo, se observara lo dispuesto en el articulo 1124.»

Segtin, DiEZ-PICAZO Y GULLON, este precepto es una excepcion al art. 1.124 puesto
que todavia no se ha incumplido y ya se puede solicitar la resolucion del contrato.

7.2. El pacto de lex commisoria con condicion resolutoria por falta del pago del precio de
la compraventa de inmuebles.

El pacto comisorio en la compraventa o condicion resolutoria expresa es una clausula
por la que se establece que la falta de pago del precio en el plazo (o plazos) establecido
producird de forma automatica la resolucion de la compraventa. (DiEZ-PICAZO Y GULLON).
El comiso se refiere en concreto a la estipulacion por la que el comprador se queda con el
dinero que hasta el momento de la resolucion se le ha entregado al vendedor (DiEzZ-PICAZO Y
GULLON).

El articulo 1504, contempla la posibilidad del pacto comisorio, si bien con ciertas
particularidades, puesto que no produce la resolucion de forma automatica, sino que produce
un efecto beneficioso para el comprador, le concede un nuevo plazo al deudor en tanto que no
sea requerido, judicial o extrajudicialmente de pago (DiEZ-PICAZO Y GULLON):

Establece el art. 1.504 que: «En la venta de bienes inmuebles aun cuando se hubiere
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno
derecho la resolucién del contrato, el comprador podrd pagar, aun después de expirar el
término, interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el
requerimiento, el Juez no podra concederle nuevo términoy.

El art. 1.504 se aplica a todos los supuestos de compraventa de inmuebles, aun cuando
las partes no hayan incluido ningiin pacto comisorio. (GARCIA CANTERO). El pacto de /ex
commisoria es inscribible en el Registro de la Propiedad (art. 11 LH), siendo oponible a todo
comprador del inmueble. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

A ) Relacion con el art. 1.124 Cc.
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Este precepto, segin LACRUZ, concede al vendedor una posibilidad de resolucion
sujeta a un régimen distinto al general de resolucién del art. 1.124 para toda clase de
contratos bilaterales.

El TS ha considerado que:

a) el art. 1.504 en cuanto norma especial, es de aplicacion preferente respecto del 1.124
que es la norma general: *SSTS. 7 junio 1963, 7 marzo y 5 mayo 1983 y 7 febrero 1984.
(LACRUZ). actualizar

b) que ambos preceptos son complementarioss siendo el 1.504 la especie concreta para la
venta de inmuebles, de la facultad genérica que para toda clase de obligaciones establece el
1.124., (LACRUZ) funcionando el requerimiento de aquél como un plus para garantia del
comprador sobreafiadido al supuesto de la regla general del 1124 (por ejemplo, SSTS. 30
marzo 1981 y 6 noviembre 1984).

El art. 1.504 supone un pacto, un acuerdo de las partes al celebrar el contrato, sobre el
hecho de que el incumplimiento operara, en el mismo instante de producirse, como una
condicidn resolutoria en favor del vendedor.

Condicion que, al precisar de la voluntad del vendedor en cuestion, no produce la resolucion
en el momento mismo del incumplimiento, pero en cambio si la produce con efecto
retroactivo a ese momento, y, sobre todo, una vez inscrita la clausula en el Registro, la
produce frente a terceros, lo que representa una diferencia esencial con el modo de operar y la
virtualidad del art. 1.124.

Opina ROCA SASTRE, con razon, «que el pacto envuelve el establecimiento de una
condicion resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado, porque el efecto
resolutorio solamente se produce si el vendedor decide optar por la resolucion y no por la
accion de cumplimiento del contrato, o sea, por cobrar el precio aplazado que se le debe
(pecunia debita).

B) Requisitos o presupuestos para la produccion del efecto resolutorio.

1) Que se trate de venta con precio aplazado (total o parcialmente). Puesto que si la entrega
del precio tiene lugar al mismo lugar que la de la cosa (pago al contado) no tiene razén de ser
el pacto comisorio. (LACRUZ) Ha de tratarse de una compraventa perfeccionada. (GARCIA
CANTERO)

2) Que haya falta de pago, total o parcial, del precio en el tiempo convenido. (LACRUZ)

3) Haber cumplido ¢l vendedor puntualmente las obligaciones de su cargo, tal como se
exige para la resolucion ex art. 1.124, «por ser el 1.504 una particular aplicacion de éste» (SS.
8 noviembre 1982 y 4 febrero 1984, que cita muchas). (LACRUZ)

4) No es suficiente cualquier incumplimiento por parte del comprador de su obligacion de
pagar el precio, o simple retraso en el pago (S. 30 marzo 1981: la simple mora en el pago del
precio no es suficiente para el efecto resolutorio), sino que la jurisprudencia ha establecido la
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necesidad de que exista una voluntad deliberadamente rebelde y obstativa al
cumplimiento de la obligacion del pago, y que éste sea imputable al deudor.» (S. 7 febrero
1983; 30 marzo y 3 abril 1981, 10 noviembre 1982, (LACRUZ)

5) Un requerimiento, judicial o notarial, del vendedor al comprador, realizado una vez
haya expirado el plazo previsto para el pago del precio, por el que se le manifiesta que ha
decidido optar por la resolucion. (LACRUZ). No obstante el vendedor igual que sucede en el
art. 1124, podra optar entre la resolucion o el cumplimiento del contrato mediante la
percepciodn del precio aplazado.

Se ha admitido por la jurisprudencia que el comprador en el requerimiento pueda ofrecer
al comprador un nuevo plazo, y una vez vencido el mismo no serd necesario un nuevo
requerimiento, considerandose automaticamente resuelto el contrato.

C) Efectos. Una vez realizado el requerimiento en la forma indicada, cesa para el comprador
la posibilidad de obtener una prorroga del plazo, que de no existir en este precepto, podria
otorgarse de acuerdo con el art. 1.124 cc. (GARCIiA CANTERO).

Los efectos de la resolucion del contrato, en cuanto a la restitucion de la cosa con sus
frutos, se rige por las reglas generales del art. 1.124 cc. Si se estipul6é pacto comisorio, habra
que atenerse a lo pactado en el mismo, en orden a la pérdida de los plazos ya abonados, si
bien al considerarse este pacto como una cldusula penal cabrd la moderacion judicial.
(GARCIA CANTERO)

La resolucion tendra efectos retroactivos al momento de celebracion del contrato.
(GARCIA CANTERO).

C. Resolucion de la compraventa de bienes muebles. Segun el art. 1.505: «Respecto de los
bienes muebles, la resolucion de la venta tendra lugar de pleno derecho, en interés del
vendedor, cuando el comprador, antes de vencer el término fijado para la entrega de la cosa,
no se haya presentado a recibirla, o, presentdindose, no haya ofrecido al mismo tiempo el
precio, salvo que para el pago de éste se hubiese pactado mayor dilacion.» También esté
precepto guarda relacion con el art. 1.124, al que no excluye. Obsérvese que la resolucion
que regula el precepto es solo la «en interés del vendedory.

Para la aplicacion del art. 1.505 se requiere (GARCIA CANTERO):
1°.- Que se trate de venta de bienes muebles (en sentido amplio).
2°.- Que no se haya hecho entrega de la cosa ni del precio (en otro caso, procedera recurrir al
art. 1.124);
3°.- Que se haya sefialado un plazo para la entrega de la cosa (aludido en el propio precepto),
sea convencional o judicial (ex art. 1.128-1.).
4) Que el comprador haya incurrido en mora, la cual puede tener dos manifestaciones :por
no presentarse a recibir la cosa dentro de (mas que antes de vencer) el término senalado, o
por no pagar el precio, siendo indiferente la causa (culpable o no) de la mora del comprador.

b) El efecto es la resolucion de la venta en interés del vendedor: luego puede éste ejercitarla
o no; es derecho potestativo suyo.

Puede, incluso, declinando ese derecho, pedir el cumplimiento del contrato. La resolucion se
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produce, en su caso, de forma automatica: no es preciso haberla pactado; y no precisa
tampoco de previo requerimiento (a diferencia del art. 1.504). Habra lugar a indemnizacion
de dafios y perjuicios si se hubieren producido y probaren, por aplicacion del art. 1.124
(LACRUZ)

§ 8.- LOS PACTOS EN LA COMPRAVENTA
Los contratantes pueden establecer, entre otros, los siguientes pactos:

8.1. Promesa de venta El articulo 1.451 prevé la promesa de venta. Es una especie del
precontrato. En una idea inicial, el precontrato es el acuerdo de las partes por el que se
obligan a celebrar un futuro contrato.)

8.2.- Pacto de arras.- En la compraventa se puede anadir de pacto de arras, en garantia de
que las partes cumpliran sus respectivas obligaciones.

El Cc. las contempla (art 1.454) como una cantidad que al celebrar contrato, el
comprador entrega al vendedor; de manera que si el comprador no cumple (no paga el precio)
las pierde; si el vendedor no cumple (no entrega la cosa) las devuelve duplicadas.

Distinto a las arras, es la entrega de una parte del precio a cuenta. Si al celebrar el con
trato de compraventa se entregd una cantidad, se entiende que lo fue en concepto de parte del
precio, a no ser que conste claramente que lo fue en concepto de arras.

8.3. Pacto de reserva de dominio.

Las partes pueden pactar que la adquisicion de la propiedad de la cosa por el comprador
no se produzca hasta que éste pague el precio, manteniendo el vendedor hasta este momento
su propiedad.

Es decir, que aunque el vendedor haya entregado la cosa, se reserva el dominio de la
misma hasta que el comprador pague el precio. El comprador adquirird la propiedad cuando
pague el precio.

Es una compraventa sujeta a una condicion suspensiva, en virtud de la cual el pago del
precio por el comprador es la condicién de la que depende la adquisicion por éste de la
propiedad de la cosa. Mientras esta pendiente la condicion (el comprador aun no ha pagado)
la propiedad de la cosa la sigue teniendo el vendedor, aun cuando no tenga su posesion. El
comprador tiene la posesion de la cosa, pero no su propiedad.

Si no paga, el vendedor podra reclamarle el precio, o bien podréa recuperar la
cosa que seguia teniendo de su propiedad y resolver el contrato (por el
incumplimiento, solucidn prevista con caracter general en el art. 1.124).

8.4. La compraventa con pacto de retro.

También denominada venta a carta de gracia o pacto de retroventa, es una
compraventa ordinaria a la que se ha afiadido el pacto de retro, que es aquel por el que el
vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida (art 1.507), dando lugar al
retracto convencional.

- 207 -



El vendedor, una vez vendida y entregada la cosa, tiene el derecho de volver a adquirirla en el
plazo y con el precio fijado. Es el retracto convencional, nacido del pacto de retro, unido a la
compraventa.

§ 9.- COMPRAVENTAS ESPECIALES

La compraventa puede ser civil o mercantil, la primera la regula el derecho civil y la
segunda se aplica cuando la operacion constituye un acto de comercio (Codigo de Comercio
art. 325 y 326).

9.1.- Compraventa de bienes muebles a plazos.- En cualquier tipo de contrato de
compraventa se puede pactar que el precio (o la entrega de la cosa) se aplace en el tiempo o
que el precio se fraccione y se vaya pagando en periodos sucesivos de tiempo. Pero si se trata
de una cosa mueble corporal, no consumible, identificable y no destinada a la reventa (como
el electrodomésticos o el vehiculos) puede acogerse a la Ley de venta a plazos de bienes
muebles Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles que ha
derogado la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 17 de julio de 1965.

La ley de venta a Plazos se aplica a los bienes muebles corporales no consumibles e
identificables, de los contratos de préstamo destinados a facilitar su adquisicion y de las
garantias que se constituyan para asegurar el cumplimiento de las obligaciones nacidas de los
mismos. (Art. 1°)

Se entendera por venta a plazos el contrato mediante el cual una de las partes entrega
a la otra una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella un precio cierto de forma
total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses desde la perfeccion del mismo.
(art. 3)

El art. 6 de la ley exige que consten por escrito los contratos a ella sometidos.
Se formalizaran en tantos ejemplares como partes intervengan, entregandose a cada
una de ellas su correspondiente ejemplar debidamente firmado.

El consumidor podra desistir del contrato dentro de los siete dias habiles siguientes a
la entrega del bien, (art. 7). Para que sean oponibles frente a terceros las reservas de dominio
o las prohibiciones de disponer que se inserten en los contratos sujetos a la mencionada, sera
necesaria su inscripcion en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

9.2.- La venta a calidad de ensayo o prueba.

Segun el articulo 1.453, la venta hecha a calidad de ensayo o prueba de la cosa
vendida y la venta de cosas que es costumbre gustar o probar antes de recibirlas,(ad gustum)
se presumiran siempre hechas bajo condicién suspensiva.

Este precepto regula dos tipos diferentes de venta: la hecha a calidad de ensayo o
prueba, y la llamada venta ad gustum. (LACRUZ)

A) En las ventas hechas a calidad de ensayo o prueba, la condicion no depende del
libre querer del comprador. Objetivamente, por medio del ensayo o prueba, se comprueba si
la cosa tiene o no las cualidades que han sido determinantes de la compra. La condicion es
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futura e incierta. Una vez que la prueba ha sido positiva, el comprador carece de la faculta de
desistir del contrato. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

B) En la venta de cosas que es costumbre probar o gustar, ventas «ad gustum», es
opinion extendida que la condicion depende del libre querer del comprador. Con mejores
argumentos se ha sostenido, de acuerdo con los antecedentes historicos del precepto y el
sistema de nuestra legislacion (art. 1.115, sobre todo), que ha de interpretarse: si probada o
gustada la cosa resulta ser de la calidad expresa o tacitamente convenida. Posee, pues, un
sentido objetivo la prueba o degustacion, no siendo admisible la condicion si placuerit, que de
hecho viene a ser una condicion puramente potestativa, prohibida por el articulo 1.115 (DE
CASTRO).

FALTARIAN por suministro con pacto de exclusiva

§ 10.- LA PERMUTA.
10.1. Concepto y regulacion.

El CC dedica unos pocos articulos a la permuta (1.538 a 1.541), en el ultimo de ellos
establece que en lo no previsto en los mismos, se aplicaran las normas de la compraventa.

Segun el art. 1.538 la permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se
obliga a dar una cosa para recibir otra.

Segin LACRUZ , es el prototipo del cambio in natura, no solo de cosa por cosa en sentido
material sino también en el juridico (cosas por derechos). Es esencial a este contrato la
ausencia de precio. Segun DIEZ-PICAZO Y GULLON, en este contrato hay un trueque de
derechos de propiedad.

Los caracteres de la permuta son similares a los de la compraventa, de la que difiere
esencialmente por la falta de precio. (DIEzZ-PICAZO Y GULLON)

No obstante su caracteres son (LACRUZ) :

Es un contrato consensual, sinalagmadatico, oneroso, obligatorio, que sirve como titulo
que junto con la entrega o puesta a disposicion servird para transmitir la propiedad y, en
relacion con lo anterior, traslativo de dominio.

10.2.- Obligaciones de las partes contratantes

En la permuta cada una tiene la obligacion de transmitir la propiedad de la cosa a que se
ha obligado.

Como especialidad principal de las obligaciones de los permutantes con relacion a la
compraventa (pues en lo no previsto se aplican las reglas de ésta), en primer lugar se halla la
resolucion si uno de ellos acredita que la cosa que el otro se obligd a entregar no era
propiedad de éste, puede resolver el contrato y si ya h habia recibido, la devolverad (art.
1.539).
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La permuta, actualmente, apenas tiene aplicacion ni trascendencia econémica. Ha tenido
cierta aplicacion la permuta de cosa futura en el ambito de la construccion, en el que una
parte se obliga a transmitir la propiedad de un solar y la otra (un constructor o una
inmobiliaria) se obliga a entregarle varios pisos o locales del edificio que va a construir. No
obstante, la jurisprudencia actualmente ha dejado de configurar este supuesto como de
permuta y lo conceptiia como un contrato atipico do ut des (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

§ 11.- La Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo

La Ley 23/2003, de 10 de julio de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, cuyo objeto
es la transposicion al Derecho espafiol de la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantias de
los bienes de consumo. El plazo inicialmente previsto para la aplicacion de esta norma en los
Estados miembros era el 1 de enero de 2002.

Esta Ley incide, de una parte, en el régimen de los vicios de la compraventa, contemplado en
los articulos 1484 y siguientes del Codigo Civil, y, de otra, en la regulacion de la garantia
comercial contenida en los articulos 11 de la Ley 26/1984, de 19 de julio General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y 12 de la Ley 7/1996, de 15 de enero de
Ordenacién del Comercio Minorista. El régimen de saneamiento por vicios ocultos del
Codigo Civil no resulta formalmente alterado, con la publicaciéon y entrada en vigor de la
nueva Ley se crea un régimen propio aplicable a la compraventa civil de bienes de consumo
celebrada entre consumidores y vendedores profesionales, lo cual reduce sensiblemente el
ambito de aplicacion de las normas del Codigo Civil en este campo (RUBIO TORRANO).

Los arts. 1 y 2 de la Ley consideran «bien de consumo» cualquier bien mueble corporeo
excepcion hecha de los bienes vendidos por orden judicial tras un embargo u otro
procedimiento, asi como el agua y el gas cuando no estén envasados en un volumen
determinado o en cantidades determinadas y la electricidad.

La Ley dispone que los bienes de consumo seran conformes al contrato de compraventa.
El art. 3 establece una serie de presunciones de conformidad

La falta de conformidad hace responsable al vendedor, reconociendo al comprador-
consumidor -en los términos de la Ley- el derecho a la reparacion del bien, a su
sustitucion, a la rebaja del precio y a la resolucion del contrato (articulo 4). La falta de
conformidad concede al consumidor la facultad de optar entre exigir la reparacion o la
sustitucion del bien, salvo que una de estas opciones resulte imposible o desproporcionada
(art. 5.1); tanto una como otra seran gratuitas para el consumidor (art. 6.a).

La rebaja del precio y la resolucion del contrato procederan, a eleccion del consumidor,
cuando éste no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que éstas no se
hubieran llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor.
La resolucién no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia (art. 7).
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Asi pues, el régimen de la resolucion por incumplimiento del articulo 1124 CC queda
igualmente «retocado» en los supuestos de la nueva Ley. El vendedor, en todo caso,
respondera de las faltas de conformidad que se manifiesten en un plazo de dos afios desde la
entrega (art. 9.1 de la Ley); la accién para reclamar prescribira a los tres afios desde la
entrega del bien (RUBIO TORRANO).

La Ley espafiola atribuye al consumidor la facultad de reclamar directamente al productor la
sustitucion o reparacion del bien.
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TEMA 17:
ARRENDAMIENTOS

§ 1.-Concepto de arrendamiento.
§ 2.-El arrendamiento de cosas en el Codigo civil.
§ 3.-Los arrendamientos urbanos en las leyes especiales.

§ 1.-CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO.

El Codigo civil dedica el Titulo VI del Libro IV a regular el «contrato de arrendamiento».
Lo abre con un capitulo de disposiciones generales, donde se limita a decir que el
arrendamiento puede ser de cosas, de obras o de servicios (art. 1.542), y a definir cada uno
de ellos. No obstante, la unificacion es puramente formal, obedece a razones historicas y falta
toda razon de unidad entre los contratos referentes a cosas, a obras y a servicios (DIEz-
PicAzo Y GULLON).

La doctrina moderna prescinde por completo de la artificial unificacion que todavia
recoge nuestro Codigo civil, distinguiendo tres tipos contractuales independientes de
arrendamiento: el arrendamiento de cosas, servicios y obra.

§ 2.-EL ARRENDAMIENTO DE COSAS EN EL CODIGO CIVIL.
2.1.- Concepto.

Segun el articulo 1.543 CC el contrato de arrendamiento de cosas es aquel por el que
«una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o el uso de una cosa por tiempo
determinado y precio cierto».

La duracion temporal, y el precio cierto son notas caracteristicas de esta relacion, en la
que intervienen dos sujetos: el arrendador que se obliga a ceder el uso de la cosa y
arrendatario al que lo adquiere (art. 1.546). Es, ademas, un contrato consensual, que se
perfecciona por el mero consentimiento, bilateral creador de obligaciones reciprocas (uso de
la cosa contra el pago de la contraprestacion), y de tracto sucesivo por extenderse su
ejecucion durante un periodo de tiempo (DIiEZ-PICAZO Y GULLON).

El Codigo civil no regula especificamente el arrendamiento de cosas, sino el de «fincas
rusticas y urbanasy. Actualmente los arrendamientos rusticos y urbanos estan regulados por
leyes especiales, por lo que por su permanencia en el CC se han convertido en lo que pudiera
llamarse una legislacion comun de ellos. En realidad el CC se aplica con caracter residual
para los arrendamientos excluidos expresamente por las leyes especiales. Este es el caso
del art. 5 Lau/1994 y el art. 2/Lau 1.964 (DiEz-P1cAZO Y GULLON).

Potra parte la normativa del Cddigo sobre los arrendamientos rusticos y urbanos es
aplicable a los restantes arrendamientos de cosas, con las debidas matizaciones segun la
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naturaleza de su objeto

2.2.-Capacidad para arrendar.
En la persona del arrendador han de concurrir los siguientes requisitos:

a) Capacidad para administrar. El arrendamiento es un acto de administracion puesto que es
un modo normal de explotar los bienes y obtener un rendimiento de ellos. En principio, pues,
bastard que el arrendador tenga capacidad para administrar.

Si la duracion del contrato excede de seis afios, el articulo 1.548 sefiala que: «Los padres
o tutores, respecto de los bienes de los menores o incapacitados, y los administradores de
bienes (ajenos) que no tengan poder especial, no podran dar en arrendamiento las cosas por
término que exceda de seis afios».

b) Junto a la capacidad para concertar el arrendamiento, el arrendador ha de tener, si no es
propietario, un derecho de disfrute sobre la cosa que no sea intransmisible (v. gr., como
usufructuario, enfiteuta, etc.)

La capacidad del arrendatario no se encuentra expresamente regulada. Bastara, por
consiguiente, que posea la capacidad general para contratar (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

Precio sea determinado, es decir, no indeterminado, aleatorio o contingente. Con relacion
a la constancia del precio el articulo 1.547 establece que: «cuando hubiera comenzado la
ejecucion de un contrato de arrendamiento verbal y faltare la prueba del precio convenido el
arrendatario devolvera al arrendador la cosa arrendada, abonandole, por el tiempo que la haya
disfrutado, el precio que se regule» (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

2.3.- Forma

Segun el art. 1.280 CC - deben constar por escrito los arrendamientos cuya renta sea
superior a 1.500 pesetas, asimismo deberan constar en escritura publica los arrendamientos
de inmuebles por seis 0 mas afios, «siempre que deban perjudicar a tercero», lo que sucedera
cuando se inscriban en el Registro de la Propiedad, pues el adquirente habra de soportarlos.

La forma en ningun caso es elemento constitutivo del contrato de arrendamiento, (ya que
éste no es un contrato formal sino consensual), no obstante a las partes siempre les asiste la
posibilidad de compelerse reciprocamente para elevar a forma escrita o escritura publica los
contratos de arrendamiento una vez perfeccionados (art. 1.279) (DiEz-PICAZO Y GULLON)

2.4.- Derechos y obligaciones de las partes.

El arrendador esta obligado (art. 1.554):
1°.- A entregar al arrendatario la cosa objeto del contrato.
2°.- A hacer en ella durante el arrendamiento todas las reparaciones necesarias a fin de
conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido destinada.
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3°.- A mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento todo el tiempo de
contrato.

El arrendatario esta obligado (art. 1.555):

1°.- A pagar el precio del arrendamiento en los términos convenidos.

2°.- A usar de la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destinandola al uso
pactado; y, en defecto de pacto, al que se infiera de la cosa arrendada, segun la costumbre de
la tierra.

3°.- A pagar los gastos que ocasiones la escritura del contrato.

2.5.- Finalizacion del arrendamiento.

El arriendo termina por las siguientes causas:

A) Vencimiento del plazo. Si el arrendamiento se ha hecho por tiempo determinado,
concluye el dia prefijado sin necesidad de requerimiento (art. 1.565).

A pesar de ello, el articulo 1.566 regula la llamada «tacita reconduccion» disponiendo
que «si al terminar el contrato permanece el arrendatario disfrutando quince dias de la cosa
arrendada con aquiescencia del arrendatario se entiende que hay tacita reconduccion por el
tiempo que establecen los articulos 1.577 y 1.581, a menos que haya precedido
requerimiento.

Establece el art. 1.581 que: «si no se hubiere fijado plazo el arrendamiento, se entiende
hecho por afios cuando se ha fijado un alquiler anual, por meses cuando es mensual, por
dias cuando es diario. En todo caso cesa el arrendamiento, sin necesidad de requerimiento
especial, cumplido el término».

La tacita reconduccion supone un nuevo contrato con idéntico contenido que el anterior
(S. de 30 de diciembre de 1981), excepto en lo que se refiere a su duracion (art. 1.567).

B) resolucion del contrato.-El incumplimiento de las obligaciones fundamentales, a
cargo del arrendador y arrendatario, determina la sancion del articulo 1.556; podran pedir,
respectivamente, la rescision (propiamente es resolucion) del contrato y la de indemnizacién
de dafos y perjuicios, o solo esto ultimo dejando subsistente el contrato. También procedera
la resolucion con indemnizacion de dafios y perjuicios, o solo esta indemnizacion, cuando
alguno de los contratantes hubiese faltado a lo estipulado (art. 1.568).

C) Venta de la cosa arrendada.-El articulo 1.571 otorga al comprador la facultad de dar
por terminado el arriendo vigente al verificarse la venta. Si usa de ¢€l, el arrendatario podra
exigir que se le deje recoger los frutos de la cosecha correspondiente al afio agricola corriente
y que el vendedor le indemnice los dafios y perjuicios que se le ocasionen.

El arrendamiento s6lo sera oponible frente al comprador, por lo que el articulo 1.571 no se
aplicard, si el arrendamiento esta inscrito en el Registro de la Propiedad o. cuando asi se haya
pactado en el contrato de venta (entre arrendador-propietario y comprador).

D) Pérdida de la cosa arrendada. El articulo 1.568 establece que «si se pierde la cosa
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arrendada [...] se observard [...] lo dispuesto en los articulos 1. 182 y 1.183». La
jurisprudencia interpreta el articulo 1.568 en el sentido de que se extingue la relacion
arrendaticia, criterio que siguen la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de
1980 (art. 82) y la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (art. 28) (DiEz-PicAzO Y
GULLON).

A la pérdida o destruccion material debe equipararse la imposibilidad del goce de la cosa,
que proceda de un obstaculo absoluto y objetivo, no de una simple situacion circunstancial
(S. de 16 de marzo de 1944) (DiEz-P1CAZO Y GULLON).

E) Muerte del arrendador o arrendatario.-Guarda silencio el Coédigo civil sobre si estos
hechos son causa de extinciéon del contrato. La doctrina mds generalizada sostiene la
extincion, transformando el arrendamiento en un contrato intuitus personae. (Diez-Picazo y
Gullon)

2.6.-La terminacion del arriendo

El arrendatario debe devolver la cosa al concluir al arriendo tal y como la recibio. A falta
de expresion de su estado al tiempo de arrendarla, la ley presume iuris tantum que el
arrendatario la recibi6 en buen estado (art. 1.562), es decir, que servia para el uso pactado
(DiEZ-P1CcAZO Y GULLON).

Las pérdidas y deterioros debidos al tiempo (o uso ordinario) o por causa inevitable no son
de su cargo. Cualquier otra pérdida o deterioro si, salvo que pruebe que se produjo sin su
culpa (arts. 1.561 y 1.563; S. de 23 de marzo de 1953).

El articulo 1.564 extiende la responsabilidad del arrendatario al obligarle a responder por
los deterioros (y pérdidas) causados por las personas de su casa. No se alude a familiares
exclusivamente, por lo que el dafio hecho por criados, huéspedes, visitas, etc., esta
comprendido.

El arrendatario tendra respecto de las mejoras utiles o de recreo el mismo derecho que el
usufructuario (art. 1.573). Es decir, estd facultado para realizarlas sin alterar la forma o
sustancia de la cosa arrendada, asi tenga el consentimiento del arrendador. Sin embargo,
carece de todo derecho a indemnizacidn, si bien podra retirarlas siempre y cuando fuese
posible hacerlo sin detrimento de los bienes. También se le concede la facultad de compensar
las mejoras con los desperfectos a su cargo (arts. 487 y 488) .

2.7.- El desahucio del arrendatario.

El articulo 1.569 CC permite al arrendador desahuciar al arrendatario y recuperar la
cosa mediante un procedimiento breve, rapido y sencillo regulado en la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el art. 250, que al establecer el ambito del juicio verbal dice que: «1.
Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguientes: 1. Las que, con
fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas por el arrendatario, o en la expiracion del
plazo fijado contractualmente, pretendan que el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con
derecho a poseer una finca rastica o urbana, dada en arrendamiento, ordinario o financiero, o en
aparceria, recuperen la posesion de dicha finca ».
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a) Expiracion del término convenido.-La jurisprudencia reconoce igualmente
legitimacion al comprador que quiera hacer uso del articulo (SS. de 17 de octubre de 1958 y
30 de marzo de 1960).

b) Falta de pago del precio convenido.-El incumplimiento de la obligacién de pago
origina en favor del arrendador el nacimiento de dos acciones, una de caracter personal,
para reclamar el importe de las rentas y otra, de desahucio dirigida a recuperar la posesion de
la cosa con el consiguiente lanzamiento del arrendatario.

Estas dos acciones no son incompatibles entre si, por lo que el ejercicio de una no
imposibilita la utilizacién la otra ni mucho menos implica su renuncia (S. de 7 de diciembre
de 1963,1

¢) Infraccion de cualquiera de las condiciones estipuladas en el contrato.- Hay que
entender el término «condiciones» como sindnimo de pactos o estipulaciones convenidas.
El incumplimiento debe ser culposo por lo menos.

d) Destinar la cosa arrendada a usos o servicios no pactados que la hagan o no sujetarse
en su uso a lo que se ordena en el articulo 1.555.

2.8.- Subarriendo y cesion del arrendamiento.

El Cddigo civil autoriza al arrendatario a subarrendar en todo o en parte la cosa
arrendada, salvo cuando en el contrato de arriendo se prohiba expresamente (art. 1.550).

Existen, pues, dos contratos. El segundo (subarriendo) se apoya y recibe su fuerza del
primero, el de arrendamiento, aunque posee sustantividad propia: es un contrato de
arrendamiento con todas sus caracteristicas, pero hecho por el arrendatario. No implica la
salida de éste del contrato base y su ocupacion por el subarrendatario, ya que responde frente
al arrendador del cumplimiento del contrato de arrendamiento (art. 1.550) (DiEz-PicAzO Y
GULLON).

El uso o goce por el subarrendatario ha de moverse entre los limites impuestos al
arrendatario. En tal sentido, el articulo 1.551 obliga y responsabiliza al subarrendatario frente
al arrendador y subarrendador por todos los actos que se refieran al uso y conservacion de la
cosa arrendada en la forma pactada entre arrendador y arrendatario (subarrendador).

Excepcionalmente concede el Codigo civil una accion directa al arrendador frente al
subarrendatario, a fin de cobrar lo que el arrendatario le debe (por rentas del arrendamiento,
indemnizaciones por pérdidas o deterioros, reparaciones, etc.) sobre lo que, a su vez, el
segundo deba al arrendatario por razon de la renta del subarriendo (art. 1.552). (Diez-Picazo
y Gullon).

El subarriendo se extingue, ademas, por las causas de todo arrendamiento.

Distinta del subarriendo es la cesion del arrendamiento. En la cesion hay una sucesion en
la titularidad del contrato, porque el arrendatario se desliga de su posicion de parte en el

- 216 -



mismo asumiéndola el cesionario. (Diez-Picazo y Gullon) «Lo que frecuentemente acontece
no ha podido escaparse a la prevision de las partes, y se habra tenido en cuenta para la
regulacion del precio o renta; de otro modo no habria arrendamiento medianamente largo sin
pleitos.»

2.9.- Disposiciones especiales para los arrendamientos urbanos.

A) Duracion.-Preceptiia el articulo 1.581 que «si no se hubiere fijado plazo el arrendamiento,
se entiende hecho por afios cuando se ha fijado un alquiler anual, por meses cuando es
mensual, por dias cuando es diario. En todo caso cesa el arrendamiento, sin necesidad de
requerimiento especial, cumplido el términoy.

B) Reparaciones.-Segun el articulo 1.580, «en defecto de pacto especial, se estarda a la
costumbre del pueblo para las reparaciones que deban ser de cuenta del propietario. En caso
de duda se entenderan de cargo de éste.»

C) Relativas al arrendamiento con muebles.-Siguiendo el tradicional principio de que lo
accesorio sigue a lo principal, sefiala el articulo 1.582: «Cuando el arrendador de una casa, o
de parte de ella, destinada a la habitacion de una familia, de una tienda, almacén, o estableci-
miento industrial, arrienda también los muebles, el arrendamiento de éstos se entendera por el
tiempo que dure el de la finca arrendadasy.

§ 3. LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS EN LAS LEYES ESPECIALES.
3.1. La intervencion estatal en los arrendamientos.

La escasez de viviendas y locales, tras la guerra civil, oblig6 al Estado a intervenir por
via legislativa en la contratacion arrendaticia, con el objeto de proteger al inquilino y
arrendatario en su deseo de mantenimiento del contrato, evitando con ello el desahucio
masivo de arrendatarios al término del periodo convencional del arrendamiento que hubiera
originado situaciones insoportables por aquella escasez.

De ahi que las sucesivas leyes de arrendamientos que se promulgaron en adelante
concedieron al inquilino o arrendatario un derecho de prérroga, obligatoria para el
arrendador y potestativa para aquél, que hacia practicamente interminable el
arrendamiento, si se tiene en cuenta el derecho de subrogarse a la muerte del inquilino o
arrendatario que se otorgd a determinados familiares o herederos (para el local de negocio)
del mismo. También, en aras de la proteccion del arrendatario, se congelaron las rentas, de
modo que la pactada era la que iba a regir durante toda la larga vida del arrendamiento.
(DiEz-PicAZO Y GULLON).

Las consecuencias de esa politica han sido funestas, pues desaparecieron del mercado
los nuevos arrendatarios, quedando tan sélo los denominados de renta antigua. Obligando a
los que pudieran haberlo sido en condiciones normales a cuantiosos desembolsos para la ad-
quisicion de viviendas en propiedad. Por otra parte, dada la absoluta y total proteccion del
inquilino, los contratos de arrendamiento que se celebraban lo eran en unas condiciones de
renta muy superiores a las que en un mercado normal se hubieran estipulado.
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La politica de proteccion del arrendatario, partia del presupuesto de que la clase
econdémica de los arrendadores era la que tenia que sacrificarse por el bienestar de aquéllos,
se mantuvo hasta que se promulga el Texto refundido de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (L.A.U.), aprobado por Decreto 4.104/1964, de 24 de diciembre, que si bien
suaviz6 un tanto las condiciones de los arrendadores, al permitirse la actualizacion de las
rentas, por el contrario se mantuvo inflexible respecto de la prérroga obligatoria del contrato.

Fue el Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril (el denominado Decreto Boyer), el que
introdujo un cambio radical, al permitir que la duracion de los arrendamientos dependiese de
lo pactado, por las partes; no obstante se autorizaba la prorroga obligatoria si las partes lo
acordaban. Sin embargo, esta facilidad para la terminacion del contrato, radicalmente opuesta
al sistema de la LAU de 1964 basada en el presupuesto de la prorroga forzosa, produjo en el
arrendatario una situacion de inestabilidad muy pronunciada.

La nueva LAU de 29/1994, de 24 de noviembre, traté de corregir los excesos del Decreto
Boyer mediante el establecimiento de un plazo de duracion minimo de los contratos. Al
mismo tiempo, reguld la relacion arrendaticia segin principios opuestos a los que antes
inspiraron la normativa procedente, con una aproximacién muy notable al principio de la
autonomia de la voluntad.

La nueva LAU de 1994 no ha tenido mas remedio que regular minuciosamente las
situaciones juridicas surgidas de los arrendamientos concertados con anterioridad, y todavia
vigentes, disponiendo al efecto unas disposiciones transitorias muy complejas, que permitiran
que la todavia viegente LAU de 1964 vaya a subsistir todavia durante bastante tiempo (DiEZ-
PicAzo Y GULLON).

En sintesis nos encontramos con una legislacion especial de arrendamientos urbanos en la
que se superponen tres leyes diferentes: Texto refundido de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (L.A.U.), aprobado por Decreto 4.104/1964, Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril (el denominado Decreto Boyer) y la nueva LAU de 29/1994, de 24 de noviembre.

3.2. Ambito de aplicacion de la ley de arrendamientos urbanos de 1994.

La LAU de 1994 se aplica a los arrendamientos de fincas urbanas que se destinen a
viviendas o a usos distintos del de vivienda. En cualquier caso, tiene por objeto una
edificacion, que en caso del arrendamiento de viviendas ha de ser «habitable cuyo destino
primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario», y en
caso de arrendamiento para otros usos ha de tener como destino primordial otro distinto del
procurar aquella satisfaccion (arts. 1, 2. 1 y 3. I). En especial, tendra esta consideracion los
arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporadas, sea ésa de verano o cualquier
otra, y los celebrados para ejercerse en la finca una actividad industrial, comercial, artesanal,
profesional, recreativa, asistencial cultural o docente, cualesquiera que sean las personas que
los celebren (art. 3.2). (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

3.3. Arrendamientos excluidos de la ley de arrendamientos urbanos.

El articulo 5 excluye del régimen de la LAU su uso en atencion a las circunstancias que en
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¢l concurren en los cuatro supuestos que enumera:

a) El uso de las viviendas que los porteros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios,
tengan asignadas por razon del cargo que desempefien o del servicio que presten.

b) El uso de las viviendas militares [...]

¢) Los contratos en que, arrendandose una finca con casa-habitacion, sea el aprovechamiento
agricola, pecuario o forestal del predio la finalidad primordial del arrendamiento [...].

d) El uso de las viviendas universitarias, propiedad de la Universidad, que sean asignadas a
los alumnos y al personal docente y de administracion y servicios dependiente de aquélla.

A la mayoria de estos arrendamientos sera de aplicacion el régimen previsto en el C.c.

3.4. Régimen legal de los arrendamientos

El articulo 4 establece la normativa general aplicable a los contratos sujetos a la LAU.

En primer lugar, ordena el sometimiento de todos los contratos a las disposiciones de
los Titulos I, IV y V de la Ley, y a continuacion, el de los arrendamientos de viviendas al
Titulo II y, finalmente al Titulo III los de usos distintos del de vivienda (DiEz-PICAZO Y
GULLON).

a) Las normas del Titulo II son imperativas. En defecto de ellas, el contrato se regula por
la voluntad de las partes y, supletoriamente, por el Codigo civil.

b)En cambio, las normas del Titulo III tiene un caracter dispositivo, rigen en defecto de
pacto de las partes, y, también supletoriamente en ultimo término, el Cédigo civil.

c) La LAU permite la exclusion voluntaria de la aplicacion de sus preceptos, siempre
que no sean imperativos, y se haga la exclusion «de forma expresa respecto de cada
uno de ellosy.

d)Por ultimo, se exceptuan de la ley los arrendamientos de viviendas «cuya superficie sea
superior a 300 metros cuadrados o en los que la renta inicial en computo anual exceda
de 5,5 veces el salario minimo interprofesional en cémputo anual». En estos
arrendamientos (de vivienda) el Titulo II tiene caracter dispositivo, no imperativo,
rigiéndose en primer lugar por lo pactado, en su defecto por aquel Titulo, y
supletoriamente por el Codigo civil. (Diez-Picazo y Gullon)

3.5. El arrendamiento de viviendas
El Titulo II de la LAU de 1994 esta dedicado a regular este arrendamiento con un
conjunto de preceptos atinentes a los elementos estructurales del contrato y de sus

modificaciones posibles, precedidos de otros en los que se sefialan los caracteres de la
normativa legal.
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3.5.1.- Caracter de las normas del titulo II.

Los preceptos del Titulo II se consideran, en principio, imperativos, pero siempre en
beneficio del arrendatario. En ese sentido dice el articulo 6 que «son nulas, y se tendran por
no puestas, las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o su-
barrendatario las normas del presente titulo, salvo los casos en que la propia norma
expresamente lo autoricey.

El arrendamiento de vivienda no perdera esta condicion aunque el arrendatario no tenga en la
finca arrendada su vivienda permanente, siempre que en ella habiten su conyuge no separado
legalmente o de hecho o sus hijos dependientes (art. 7).

3.5.2. La cesion y el subarriendo.-

El contrato no se podréa ceder por el arrendatario sin consentimiento escrito del arrendador.
En caso de cesion, el cesionario se subroga en la posicion del cedente frente al arrendador
(art. 8. 1). El consentimiento puede ser anterior o posterior.

El Titulo II regula el subarriendo de la vivienda (art. 8.2). Se establece que no puede
efectuarlo el arrendatario sin «previo» consentimiento escrito del arrendador. Este caracter de
«previo» no se exige en materia de cesion del contrato. S6lo se admite el subarriendo parcial
de vivienda, y el precio no podrd exceder, en ningin caso, del que corresponda al
arrendamiento.El derecho del subarrendatario se extinguird, en todo caso, cuando lo haga el
del subarrendatario que subarrendo.

El subarriendo se regira por lo dispuesto en el Titulo III para el arrendamiento cuando la
parte de la finca subarrendada se destine por el subarrendatario a la satisfaccion de su
necesidad permanente de vivienda. De no darse esta condicion, se regira por lo pactado entre
las partes.

3.5.3. Plazo minimo de duracion.

La duracion del contrato sera la libremente pactada por las partes, pero, si es inferior a
cinco afios, la Ley establece prorrogas anuales desde la expiracion del plazo pactado hasta los
cinco afos, obligatorias para el arrendador y potestativas para el arrendatario (DIEZ-PICAZO Y
GULLON).

Ej. Aunque se pacte un contrato por un afio de duracion, el arrendatario puede solicitar que se vaya
prorrogando anualmente hasta llegar a los cinco afios.

Si éste no quiere la renovacién del contrato, deberd notificarlo a aquél con treinta dias de
antelacion como minimo a la fecha de terminacion del contrato o de cualquiera de sus
prorrogas (art. 9. 1).

Los contratos en los que no se haga estipulacion de plazo o éste sea indeterminado, se
entenderdn celebrados por un aiio, sin perjuicio del derecho de prérroga anual en los
términos resultantes del apartado anterior (art. 92).

3.5.4. Denegacion de la prorroga del contrato.
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No procedera la prorroga obligatoria del contrato cuando, al tiempo de su celebracion, se
haga constar en el mismo, de forma expresa, la necesidad para el arrendador de ocupar la
vivienda arrendada antes del transcurso de cinco para afios destinarla a vivienda
permanente para si (art. 9.3). En tales circunstancias, lo tnico obligatorio para el arrendador
es el plazo de duracion contractual, no las prorrogas. Ahora bien, si dentro de los tres meses a
contar desde la extincion del contrato no ocupa la vivienda, el arrendatario tiene opcion a
reanudar su uso por un «nuevo periodo de hasta cinco afios» con indemnizacion de los
gastos que le haya ocasionado el desalojo hasta la reocupacion, o a una indemnizacion igual
al importe de la renta por los afios que quedasen hasta completar cinco (art. 9.3.).

3.5.5.- Prorrogas anuales obligatorias en los contratos iguales o superiores a 5 aiios.

La LAU de 1994 establece también el sistema de prorrogas anuales obligatorias para el
arrendador y potestativas para el arrendatario en niimero de tres, «si llegada la fecha del
vencimiento del contrato, una vez transcurridos cinco afios de duracion de aquél, ninguna de
las partes ha notificado a la otra, con un mes de antelacién a aquella fecha, su voluntad de no
renovarlo». Al contrato prorrogado le seguirda siendo de aplicacion el régimen legal y
convencional pactado (art. 10).

Del texto de la Ley cabe interpretar que se refiere a un contrato de duracién pactada igual o
superior a cinco afios, no al contrato de duracion inferior con prorrogas anuales obligatorias
hasta llegar a ellos.

3.5.6.- Desistimiento del contrato.

El art. 11 autoriza al arrendatario el desistimiento del contrato, en los contratos en los que
la duracién pactada es superior a cinco afios, siempre que el mismo hubiere durado al
menos cinco afios y preavise con dos meses de antelacion. No significa que el arrendatario en
otro caso no puede desistir, sino que rige el régimen de derecho comun al efecto, en el que se
impone al que desiste unilateralmente de un contrato la obligacién de indemnizacién de los
dafios y perjuicios (DIEZ-PICAZO Y GULLON)

No obstante darse las circunstancias previstas en el articulo 11, las partes pueden haber
pactado que el arrendatario indemnice en caso de desistimiento, lo que supondré el pago de
una mensualidad de renta por cada afio del contrato que reste por cumplir (art. 11.2)

3.5.7.- Desistimiento en caso de matrimonio o convivencia.

Cuando el arrendatario estd casado o convive con otra persona y manifiesta su voluntad de
no renovar, o de desistir del contrato sin el consentimiento del conyuge que conviniera
con ¢l, podra continuar el contrato de arrendamiento en beneficio de dicho cényuge, a
cuyo efecto el arrendador podra requerirle para que manifieste su voluntad al respecto (si
continia o no) existiendo el arrendamiento hasta el requerimiento por lo menos. En cambio,
en la hipdtesis de abandono sin manifestacion expresa de desistimiento o de no renova-
cion, es ese conyuge quien ha de manifestar al arrendador «su voluntad de ser arrendatarioy,
por lo que también hay que entender que, en la hipdtesis anterior, el conyuge conviviente que
manifieste su voluntad de que el arrendamiento contintie, lo que quiere es ser arrendatario
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(art. 12.1,2 y 3).

Lo dispuesto en favor del conyuge conviviente es de aplicacion en favor de la persona que
hubiere «venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en analoga relacion de
afectividad a la de conyuge, con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos,
los dos afios anteriores al desistimiento o abandono, salvo que hubieran tenido descendencia
en comun, en cuyo caso bastard la mera convivenciay» (art. 12.4). Regla que ha de extenderse
a la manifestacion de voluntad de no renovar el contrato.

3.5.8.- Uso de la vivienda en caso de nulidad, separacion o divorcio.

Dispone el articulo 15 que, en los casos de nulidad de matrimonio, separacion judicial
o divorcio del arrendatario, ¢l conyuge no arrendatario podra continuar en el uso de la
vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 90 y
96 del Codigo civil, para lo cual debera notificarlo al arrendador en el plazo de dos meses
desde que le sea notificada la resolucion judicial correspondiente, acompafiando su copia o
parte de la misma que afecta al uso de la vivienda. Parece que el conyuge arrendatario no
pierde su cualidad de titular del contrato (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

3.5. 9.- Enajenacion de la vivienda arrendada.-

En el articulo 14 se parte de la idea basica de que el arrendamiento no se extingue con
ocasion de la compraventa. El nuevo comprador debera soportar la carga del arrendamiento
hasta su extincidon en idénticas condiciones a las que fue pactado. El adquirente se subroga
en caso de enajenacion en la cualidad de arrendador, aunque el arrendamiento no esté
inscrito en el Registro de la propiedad y desconozca la realidad de su existencia.

Distingue el precepto entre contratos inferiores o superiores a 5 afios: En el primer caso el
contrato, entonces, durara hasta cinco afos, incluso si se ha pactado un plazo inferior. Puesto
que en este plazo se incluyen las prorrogas legales anuales.

Si la duracién pactada fuese superior a cinco afios, el adquirente, si estd protegido por el
articulo 34 LH, si el contrato no esta inscrito solo ha de soportarlo por el tiempo que reste
hasta que se cumplan cinco afios, debiendo el enajenante indemnizar al arrendatario con un
mes de renta en vigor por cada afio de contrato que excedan de los cinco. En cambio, si el
arrendamiento esta inscrito en el Registro de la Propiedad, ha de soportarlo hasta su completa
duracion.

Cuando las partes (arrendador y arrendatario) hayan estipulado que la enajenacion de la
vivienda extinguira el arrendamiento, incomprensible y contradictoriamente se preceptiia que
«el adquirente solo debera soportar el arrendamiento el tiempo que reste para el transcurso
del plazo de cinco afiosy.

3.5.10.- Muerte del arrendatario.

En principio, el arrendamiento se extingue a la muerte del arrendatario, pero el articulo 16
contempla la hipdtesis de que en ese momento existiesen las personas que enumera, a las
cuales les otorga la facultad de «subrogarse en el contrato» notificindolo al arrendador en
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el plazo de tres meses desde la muerte del arrendatario. (Diez-Picazo y Gullon)

No obstante, en los arrendamientos cuya duracion pactada sea superior a cinco afios, las
partes podran acordar que no haya subrogacion en caso de fallecimiento del arrendatario,
«cuando ¢éste tenga lugar transcurridos los cinco primeros afios de duracion del
arrendamiento», o que el arrendamiento se extinga «a los cinco afios cuando el fallecimiento
se hubiere producido con anterioridad» (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

3.5.11.- La renta.

La LAU de 1994 establece el principio de la libertad para la estipulacion de la renta.
Imperativamente se preceptia la obligacion de dar recibo del pago, «salvo que se hubiere
pactado que éste se realice mediante procedimientos que acrediten el efectivo cumplimiento
de la obligacion de pago por el arrendatario»; asi, por ejemplo, el ingreso en cuenta corriente
bancaria o transferencia de la misma indole (art. 17.1 y 4).

La renta se actualiza (si se ha previsto) por el procedimiento que sefiala el articulo 18.1
durante los cinco primeros afnos de duracion del contrato; cada afio de vigencia se aplica a la
renta correspondiente a la anualidad anterior la variacién porcentual experimentada por el
indice General Nacional del Sistema de indices de Precios al Consumo (IPC), en un periodo
de doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de cada actualizacion.

A partir del sexto ano de duracidn, la actualizacioén de la renta se regira por lo estipulado al
respecto por las partes y, en su defecto, por el sistema impuesto legalmente que antes se
expreso (art. 18).

La renta podra ser elevada por el arrendador, admitiéndose el pacto en contrario, por la
realizacion de obras de mejora, una vez transcurridos cinco afios de duracién del contrato,
en la cuantia que resulte de aplicar al capital invertido en la mejora el tipo de interés del
dinero en el momento de la terminacion de las obras incrementado en tres puntos, sin que
pueda exceder el aumento el 20 por 1 00 de la renta vigente en aquel momento. Legalmente
se especifica la distribucion de la cantidad resultante entre los arrendatarios afectados por la
mejora (art. 19) (DiEz-P1CAZO Y GULLON).

Los gastos generales (los llamados vulgarmente gastos de comunidad) de la vivienda
arrendada seran a cargo del arrendatario cuando asi se haya pactado expresamente (art. 20. 1).
Se dispone que, «para su validez, este pacto debera constar por escrito y determinar el
importe anual de dichos gastos a la fecha del contrato» . Durante los cinco primeros afos de
vigencia del contrato, aquellos gastos, a excepcion de los tributos, podran incrementarse
anualmente pero nunca en un porcentaje superior al doble del que puede actualizarse la renta
con arreglo al sistema previsto legalmente de forma imperativa (art. 20.2) (DiEzZ-PICAZO Y
GULLON)

G) OBRAS POR EL ARRENDADOR.-El arrendador estd obligado a realizar las obras
necesarias para conservar la vivienda en las condiciones de habitabilidad para servir al uso
convenido, salvo que el deterioro sea imputable al arrendatario, y que no se trate de la
destruccion de la vivienda.
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El arrendatario tiene obligacion de tolerar las obras si no pueden demorarse hasta la
conclusion del contrato, pero tendrd derecho a una reduccion de la renta proporcional a la
parte de vivienda de que se vea privado si duran mas de veinte dias. Las pequeiias
reparaciones que exija el desgaste por el uso ordinario de la vivienda seran de cargo del
arrendatario (art. 21.1, 2 y 4).

El arrendatario tiene la obligacion de poner en conocimiento del arrendador, en el més
breve plazo posible, la necesidad de las reparaciones, pero en todo momento, y previa
comunicacion al arrendador, podra el arrendatario realizar las que sean urgentes para evitar
un dafio inminente o una incomodidad grave, y exigir de inmediato su importe al arrendador
(art. 21.4).

El arrendador podré realizar obras de mejora que razonablemente no puedan
dilatarse hasta la finalizacion del arrendamiento. Ha de notificarlas al arrendatario, el cual
podra desistir del contrato, salvo que las obras no afecten o afecten de modo irrelevante a la
vivienda. Si opta por soportarlas, tendra derecho a una reduccién de la renta en proporcion a
la parte de vivienda de que se vea privado por causa de las obras, y a una indemnizacion por
los gastos que las obras le obliguen a efectuar (art. 22).

G) OBRAS POR EL ARRENDATARIO.- Al arrendatario se le prohibe realizar, salvo
consentimiento por escrito del arrendador, obras que «modifiquen la configuracion» de la
vivienda o de los accesorios arrendados, «o que provoquen una disminucion en la estabilidad
o seguridad de la misma». Si las hace sin permiso del arrendador, incurre en causa de
resolucion del contrato, y, ademas, ha de reponer a su costa las cosas a su estado primitivo,
si el arrendador no quiere conservar la modificacion efectuada, a la conclusion del contrato.
Si las obras afectan a la estabilidad o seguridad, el arrendador puede exigir la reposicion de
inmediato (art. 23).

El arrendatario con minusvalia, previa notificacion al arrendador por escrito, podra
realizar en la vivienda las obras que sean necesarias para adecuarla a su condicion o a la
de su conyuge o a la de la persona con quien conviva de forma permanente en analoga
relacion de afectividad, con independencia de su orientacion sexual, o a la de los familiares
que con ¢l convivan. El arrendatario estara obligado, si lo exigiere el arrendador, a reponer la
vivienda a su estado originario al terminar el contrato (art. 24).

H) DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE DEL ARRENDATARIO.-Esta regulado
en el articulo 25 para «el caso de venta de la finca arrendada». Se desdobla en un derecho de
tanteo y en un derecho de retracto, a ¢jercitar por el arrendatario en los plazos que el
precepto sefiala.

Si no utiliza el tanteo para adquirir por el mismo precio y condiciones que un tercero, tiene

el retracto, para lo cual el adquirente ha de notificar fehacientemente al arrendatario las
condiciones esenciales en que se efectud la compraventa, «mediante la entrega de copia de la
escritura o documento en que fuere formalizaday. El retracto solo lo tendra el arrendatario si
las condiciones en que se le notifico para tantear en que un tercero iba a adquirir (precio y
demas condiciones esenciales) no coinciden con aquellas en que se realizé la transmision, o
cuando nada se le hubiere notificado. (Diez-Picazo y Gullén)
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Es admisible el pacto por el que el arrendatario renuncia a los derechos de tanteo y
retracto «en contratos de duracion pactada superior a cinco afios». (Diez-Picazo y Gullon)

I) SUSPENSION, RESOLUCION Y EXTINCION DEL CONTRATO.- Segin el art. art. 26,
el arrendatario tiene la opcion entre suspender el contrato o desistir del mismo sin
indemnizacion, «cuando la ejecucion en la vivienda arrendada de obras de conservacion o
de obras acordadas por la autoridad competente la hagan inhabitable». La suspension del
contrato supondra, hasta la finalizacion de las obras, la paralizacion del plazo contractual y la
suspension del pago de la renta.

El articulo 27 atiende al incumplimiento de las obligaciones del contrato por
cualquiera de las partes. Con caracter general faculta, de acuerdo con el articulo 1. 124 del
Codigo civil, al que haya cumplido a exigir el cumplimiento a la otra parte o la resolucion del
contrato.

Ademas, faculta al arrerndador a resolver de pleno derecho el contrato por las causas
que enumera el apartado 2, y al arrendatario por las que consigna el apartado 3.

Por ultimo, el art. 8 recoge dos causas especificas de extincion del contrato, que son: «I° La
pérdida de la finca arrendada por causa no imputable al arrendador. 2°.- La declaracion firme
de ruina acordada por la autoridad competente.

VI. ARRENDAMIENTO PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA.

El Titulo IIT de la LAU cle 1994 contiene una serie de normas sobre estos arrendamientos
sobre aspectos concretos de la relacion arrendaticia, aunque no la reinan de un modo
completo y sistematico, seguramente por-que ello se rige, ante todo y sobre todo, por la
voluntad de las partes segun el articulo 4.3. Por tanto, todo el Titulo III posee un caracter
eminentemente dispositivo; es la regulacion que el legislador estima como mas justa, pero no
la impone.

A)ENAJENAMIENTIO DE LA FINCA ARRENDADA.-El adquirente queda subrogado en
la situacion juridica de arrendador, salvo que en ¢l concurran los requisitos del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria (art. 29). No se distingue entre las enajenaciones voluntarias y las
forzosas.

B) OBRAS DE CONSERVACION Y MEJORA.-La Ley se remite en esta materia a la
normativa del arrendamiento de vivienda (art. 30).

C)DERECHO DE ADQUISICIOON PREFERENTE DEL ARRENDATARIO.-Rige la
misma disciplina sobre la cuestion del arrendamiento de vivienda (art. 31).

D)CESION DEL CONTRATO Y SUBARRIENDO.-Se faculta al arrendatario para
realizarlos sin consentimiento del arrendador, si bien éste tiene derecho a un aumento de la
renta de vigor (10 por 100, si el subarriendo es parcial; 20 por 100 en caso de cesion o
subarriendo total).
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No se reputara cesion el cambio producido en la persona del arrendatario Por consecuencia
de la fusion, transformacion o escision de la sociedad arrendataria, pero el arrendador tendra
derecho a la elevacion prevista anteriormente.

E)YMUERTE DEL ARRENDATARIO.-Tienen derecho a subrogarse cuando en el local se
ejerza una actividad empresarial o profesional, -e/ heredero o legatario que continue el
gjercicio de la actividad. La subrogacion debera notificarse por escrito al arrendador dentro
de los dos meses siguientes a la fecha del fallecimiento del arrendatario (ar-t. 33).

F)INDEMNIZACION AL ARRENDATARIO.-La extincién por transcurso del término
convencional del arrendamiento de una finca en la que durante los ultimos cinco afios se haya
venido ejerciendo una actividad comercial de venta al publico, dard derecho al arrendatario a
una indemnizacidn, si el arrendador no acepta la oferta de aquél de un nuevo contrato de un
duracion minima de cinco afnos y con renta de mercado.

Este derecho del arrendatario, que concede y regula el articulo 34, tiene como presupuesto o
bien una pérdida de la clientela o un aprovechamiento de la misma por el arrendador o por un
tercero. , segun que, respectivamente, el arrendatario volviese a ejercer en el mismo
municipio la misma actividad a que se dedicaba anteriormente en el local arrendado, o
ejercitase otra diferente o no iniciase ninguna, siempre que el arrendador o un tercero
ejerciese en el local que fue arrendado la misma actividad u otra afin apta para beneficiarse,
aunque solo sea parcialmente, de la clientela lograda por el arrendatario.

G)RESOLUCION DEL CONTRATO.-Son aplicables, para la resolucion de pleno derecho
por el arrendador, las causas de las letras a), b) y e) del articulo 27.2. También se resolvera si
incumple el arrendatario la obligacion de notificar a aquél la cesion o subarriendo del local.

Disposiciones comunes a los arrendamientos de la Lau/94.

VII. LA FIANZA

Sera obligatoria la exigencia por el arrendador y la prestacion por el arrendatario de
una fianza equivalente al importe de una mensualidad en el arrendamiento de vivienda y
de dos en el arrendamiento para otros usos distintos del de vivienda. La LAU da reglas para
la actualizacion de la fianza, y establece la obligacion de su restitucion al final del arriendo,
con devengo del interés legal si transcurre un mes desde la entrega de llaves sin haberse
hecho efectiva la restitucion (ar-t. 36).

VIII. FORMALIZACION DEL ARRENDAMIENTO

No se impone legalmente ninguna forma para la perfeccion del contrato, salvo cuando
el arrendamiento quiera acceder al Registro de la Propiedad (art. 37 y Disp. Adicional 2.).
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El Articulo 37 establece: « Formalizacion del arrendamiento. Las partes podran
compelerse reciprocamente a la formalizacion por escrito del contrato de arrendamiento.

En este caso, se hara constar la identidad de los contratantes, la identificacion de la finca

arrendada, la duracion pactada, la renta inicial del contrato y las demas clausulas que las
partes hubieran libremente acordado.
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TEMA 18:
COMODATO, PRECARIO Y MUTUO

§ 1.-El préstamo en general.

§ 2.-El comodato

§ 3.-El precario

§ 4.-El contrato de préstamo mutuo
§ 5.-El préstamo con interés

§ 1.-El préstamo en general.

Bajo la denominacién general de «préstamoy» regula el Codigo Civil dos contratos, en
razon del objeto del mismo: el comodato, o préstamo de uso, en virtud del cual el
prestamista entrega al prestatario una cosa no fungible (no consumible Ej. un libro, un coche)
para que la use durante cierto tiempo y se la devuelva; y el mutuo o simple préstamo, por el
que el prestamista entrega al prestatario una cosa consumible (dinero, trigo, aceite) con la
obligacion de restituir otro tanto de la misma especie y calidad (art. 1740). (BERCOVITZ)

El mecanismo esencial del préstamo como figura general estd constituido por la entrega y
restitucion del objeto prestado. La entrega se hace para que el prestatario use de la cosa
(comodato) o goce de ella en el sentido mas amplio posible (mutuo o simple préstamo).
(DiEz- PicAZO y GULLON)

El préstamo es un contrato real lo que supone que para perfeccionarse y obligar a las partes
no basta el mero consentimiento sino que, ademads, requiere la entrega de la cosa.
(BERCOVITZ). De manera que si no ha existido entrega, no existe obligacion alguna a cargo
del prestatario (DiEZ- PICAZO y GULLON).

§ 2.-El comodato

El comodato aparece definido en el art. 1.740 cc «Por el contrato de préstamo, una de
las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y
se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato...».

El comodato, o préstamo de uso, es de caracter esencialmente gratuito. Si se pacta una
contraprestacion el contrato no serd de comodato, sino de arrendamiento de cosa (art. 1741).
Puesto que la cesion del uso de una cosa a cambio de un precio constituye un contrato de
arrendamiento. Por tanto es la ausencia de contraprestacion lo que distingue este contrato del
de comodato. (BERCOVITZ)

El comodante conserva el derecho (propiedad, usufructo, etc.) que tuviera sobre la cosa
dada en comodato, y el comodatario su uso, pero no los frutos (art. 1741). El comodatario
estd obligado a destinar la cosa al uso pactado (art. 1744) o, en su defecto, al determinado por
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la costumbre de la tierra (art. 1750).

El objeto del contrato de comodato- segun DiEZ-PICAZO Y GULLON- lo constituyen cosas
que no se consumen por el uso, puesto que éste el sentido en el que el Codigo utiliza la
expresion cosa fungible. No obstante cabe la posibilidad de un comodato que recaiga sobre
cosas consumibles, siempre y cuando el uso pactado no conlleve su consumo. Ej. Préstamo
de naranjas para ser objeto de una exposicion

En cuanto a la duraciéon del contrato, vendra determinada, en primer lugar, por la
conclusion del uso para el que se prestd (Ej. te presto un gato hidraulico para que cambies
una rueda); y, en su defecto, por el convenio de las partes. Si no es aplicable ninguno de estos
criterios, el comodante podra reclamar la restitucion a su voluntad (arts. 1744, 1749 y 1750).

El comodatario estid obligado a satisfacer los gastos ordinarios, necesarios para el uso y
conservacion de la cosa y a devolverla al acabar el comodato. Si retrasa la entrega
responderd, incluso, de la pérdida por caso fortuito (art. 1744).

El comodante debe abonar los gastos extraordinarios causados para la conservacion de la
cosa, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes de hacerlos; no sera
precisa esta notificacion cuando fueren tan urgentes que no pudiera esperarse su resultado sin
peligro (art.. 1751).

§ 3.-El precario.

El precario es una especie de comodato que permite el uso de una cosa, con la
particularidad de que el comodante puede reclamarla a su voluntad. Para un sector doctrinal,
el precario es una mera situacion posesoria, no es una situacion contractual. En todo caso
para que exista precario es requisito necesario la falta de pago de renta o merced. (DIiEZ-
PicAzo Y GULLON)

El CC no regula figura del precario, si bien aparece contemplado por el art. 250 de la
LEC, al regular el &mbito del juicio verbal.: «1. Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que
sea su cuantia, las demandas siguientes:
2° Las que pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca ristica o urbana,
cedida en precario, por el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer
dicha finca».

El precario se aplica sobre todo a bienes inmuebles (LACRUZ). El Tribunal Supremo ha
elaborado un concepto de precario que comprende los supuestos de posesion concedida,
posesion tolerada y posesion sin titulo. (DIEZ-PICAZO Y GULLON):

a) El supuesto de la posesion concedida, consiste en una concesion graciosa, que supone un
titulo contractual que legitima al precarista en su posesion precaria. Ej. Padre que autoriza a
un hijo suyo para que viva en un piso de su propiedad.

b) En la posesion tolerada hay una situacion iniciada por el precarista sin previa concesion o
voluntad expresa, pero que implica una actitud de condescendencia o de beneplacito. Ej.
Propietario cuya propiedad ha sido invadida por unos «ocupas» y que temporalmente
consiente la utilizacion de su inmueble.
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c) En la posesion sin titulo, se incluye tanto a aquellos que carecen absolutamente de titulo y
los de aquellos cuyo titulo ha dejado de tener eficacia. Ej. arrendatario que permanece en el
inmueble a pesar de haber finalizado el contrato de arrendamiento.

§ 4.-El contrato de préstamo mutuo

El Cc. contempla el mutuo en el art. 1.740 in fine: «Por el contrato de préstamo, una de las
partes entrega a la otra...dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de
la misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo».

El Cc. contiene una regulaciéon muy parca del préstamo que no guarda relacion con la gran
importancia del crédito en nuestros dias (MARTINEZ DE AGUIRRE).

Por el contrato de mutuo o simple préstamo, el prestamista transmite al prestatario la
propiedad de los bienes consumibles prestados, y éste se obliga a restituirle otro tanto de la
misma especie y calidad (BERCOVITZ).

En la concepcion del Codigo Civil, el mutuo es un contrato naturalmente gratuito: «no se
deberan intereses sino cuando expresamente se hubiesen pactado» (art. 1755). Sin embargo,
el articulo 1756 establece que, cuando el prestatario haya pagado intereses sin estar esti-
pulados, no puede reclamar su devoluciéon ni pretender que se imputen al capital.
(BERCOVITZ)

La obligacion principal del prestatario, es la de restituir, en el caso del dinero se aplicara el
art. 1.170. Si es otra cosa fungible se debera entregar una cantidad igual a la recibida y de la
misma especie y calidad (art. 1754). Esta obligacion debera cumplirse dentro del plazo
pactado y a falta de este se aplicaran los arts. 1.125 y ss. (DiEZ-PicAZO Y GULLON)

Aparte de las normas del Codigo Civil, otras leyes regulan tipos especiales de présta-
mo: el préstamo mercantil (art. 311 y ss. C. de. C), préstamos agricolas, préstamos de los
Montes de Piedad, etc. Existen, ademds, numerosos instrumentos normativos que contienen
normas relativas a los préstamos concertados con consumidores (Ley de Créditos al
Consumo, Circulares del Banco de Espafia, Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, etc.). (BERCOVITZ)

§ 5.-El préstamo con interés
5.1. El pacto de interés.
El préstamo es gratuito, a menos que se hayan pactado intereses expresamente (art. 1.755
Cc.), si bien lo que para el Codigo es la excepcion —la onerosidad- en la realidad constituye la
regla general.

Si bien es admisible el pacto de pagar intereses siempre que sea expreso (art. 1.755), el art.

1.756 establece que «el prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no puede
reclamarlos ni imputarlos al capital».
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5.2. La prohibicion de la Usura.

La cuantia de los intereses puede ser fijada libremente por las partes, si bien dentro de
los limites establecidos por la Ley de Usura, de 23 de julio de 1908, (Ley Azcarate); ésta
declara nulo el contrato en el que se estipule un interés notablemente superior al normal del
dinero, o en condiciones leoninas (BERCOVITZ).

El art. 1° de la Ley de la Usura establece que: « Sera nulo todo contrato de préstamo
en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales
que resulte aquél leonino, habiendo motivos para pensar que ha sido aceptado por el
prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus
facultades mentales. Serd igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor
cantidad que la entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstanciasy.

La jurisprudencia del TS ha establecido que ese articulo contempla tres clases de
préstamos usurarios (MARTINEZ DE AGUIRRE):
A) Préstamos que establecen un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.
B) Préstamos leoninos, aceptados por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de
su inexperiencia, o de lo limitado de sus facultades mentales.
C) Aquellos en los que se suponga recibida mayor cantidad que la entregada.

La accion de nulidad supone la restitucion de las prestaciones al estado anterior a la
celebracion del contrato. Es decir, la devolucion de la cantidad percibida como préstamo sin

pagar el interés pactado.

La jurisprudencia ha estimado que la Ley Azcarate también es aplicable a los
préstamos mercantiles.

- 231 -



TEMA 19:
MANDATO, PRESTACION DE SERVICIOS Y EJECUCION DE OBRA

§ 1.-Contratos dirigidos a la prestacion de una actividad
§ 2.-Contrato de mandato

§ 3.-El contrato de prestacion de servicios.

§ 4.-El contrato de ejecucion de obra

§ 5.-El contrato de mediacion o corretaje

§ 1.-Contratos dirigidos a la prestacion de una actividad

En el Codigo civil se regulan tres figuras contractuales dirigidas a la

prestacion de una actividad: el mandato, el contrato de prestacion de servicios y el
contrato de ejecucion de obra.
Estas tres figuras presentan claras diferencias entre ellas; no es lo mismo gestionar los
intereses de otro frente a terceros (mandato), prestar servicios en situacion de dependencia
(prestacion de servicios), o quedar obligado a emplear la propia iniciativa para obtener un
resultado por encargo de otra persona (contrato de obra). (PUIG BRUTAU)

§ 2.-Contrato de mandato.
2.1.- Concepto y clases

Segun el articulo 1709 Cc.: «Por el contrato de mandato se obliga una persona a
prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra». Ej. Mediante el
contrato de mandato, el mandatario se obliga a comprar una finca para el mandante.

De acuerdo con DiEZ-PICAZO Y GULLON, el prestar algin servicio o hacer alguna cosa
también es obligacion del arrendatario en el contrato de arrendamiento de servicios o de obra;
el criterio distintivo entre ambos contratos se encuentra en el caracter gratuito del mandato.
No obstante la presuncion de gratuidad del mandato puede pactarse una retribucion. La
retribucion se presume cuando el mandatario tiene como profesion el desempeiio de servicios
de la especie a que se refiera el mandato (art. 171 1 Cc.). (BERCOVITZ)

2.2.- Mandato y poder.

El mandato puede estar o no estar unido a un poder de representacion: En el primer
caso, el mandatario actlia en nombre y por cuenta del mandante, de forma que su actuacion
surte los mismos efectos que si el acto lo hubiera celebrado éste. Si el mandante ordena al
mandatario adquirir una finca y le otorga el correspondiente poder, es el mandatario quien
realiza materialmente la declaracion de voluntad; pero como lo hace en nombre del
mandante, el comprador sera directamente éste.

Si carece de poder de representacion el mandatario actia solo por cuenta del mandante,
pero no en su nombre; en consecuencia, el acto realizado surte efectos en la esfera juridica
del mandatario, y éste tendrd que transferir su resultado al mandante (BERCOVITZ). Si el
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mandante no le otorgo el poder, el mandatario aparecera como comprador y quedara obligado
frente al vendedor; pero tendra la obligacion de celebrar una segunda compraventa para asi
transmitir la propiedad de lo comprado al mandante.

Puede darse también un poder sin mandato, como sucede, por ejemplo, cuando se apodera a
un empleado para abrir una cuenta corriente: el poder se basa en la relacion laboral, y no en el
mandato (BERCOVITZ).

2.3.- Mandato general y especial.

El mandato puede ser general, comprendiendo todos los asuntos del mandante, o especial
cuando que se refiere a uno o mas negocios determinados (art. 1712). Ademas, si esta
concebido en términos generales comprende solo los actos de administracion (art. 1713).

Por tanto, si el mandato es general o especial y estd concebido en términos generales
(mandato que abarca todos los bienes del mandante, o el bien X), el mandatario estd obligado
a realizar los actos de administracion pertinentes (enajenar frutos, cobrar rentas, etc.), pero no
puede realizar actos de enajenacioén (vender bienes). Como sefiala el articulo 1713, «para
transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita
mandato expreso».

2.4.- Obligaciones del mandatario

a) El mandatario esta obligado a actuar segun las instrucciones del mandante o, en su
defecto, como lo haria un buen padre de familia segtn la naturaleza del negocio (art. 1719), y
dentro de los limites del mandato (art. 1714). Sin embargo, no se consideraran traspasados
los limites si éste fuera cumplido de manera mas ventajosa que la sefialada por el mandante
(art. 1715). En todo caso, en lo que el mandatario se haya excedido del mandato no queda
obligado el mandante si éste no lo ratifica (art. 1727) (BERCOVITZ).

b) El mandatario esta obligado a dar cuenta de sus operaciones, y a abonar o
transmitir al mandante todo cuanto haya recibido en razén del mandato, incluso cuando
se trate de un pago de lo indebido (art. 1720). Aunque el mandato se extingue por la muerte
de una de las partes (art. 1732), estd obligado también a concluir el negocio comenzado antes
de la muerte del mandante si hubiere peligro en la tardanza (art. 1718). Por ultimo, debera
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados al mandante en caso de incumplir el mandato
(art. 1718).

2.5.- Obligaciones del mandante

El mandante est4 obligado al pago de la retribucion convenida, asi como a reembolsar al
mandatario lo que éste anticipd, incluso cuando el negocio no ha salido bien sin culpa del
mismo (art. 1728). También debe anticipar, si el mandatario lo pide, lo necesario para la
ejecucion del mandato (art. 1728), y cumplir las obligaciones que el mandatario haya
contraido dentro de los limites del mandato (art. 1727). Por ultimo, estd obligado a
indemnizar al mandatario los dafios y perjuicios ocasionados por el cumplimiento del
mandato, siempre que no se deban a culpa ni imprudencia de éste (art. 1729).

2.6.- Extincion del mandato.
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El mandato se extingue por revocacion del mandante, a su libre voluntad (art.
1733); pero si se dio para contratar con personas determinadas, la revocacion no
puede perjudicarles si no se les ha hecho saber (art. 1734). La revocacion puede ser
tacita, mediante el nombramiento de un nuevo mandatario para el mismo negocio (art.

1735).

Se extingue también el mandato por renuncia del mandatario; pero éste debe indemnizar al
mandante de los perjuicios causados por la renuncia, salvo que la misma se funde en la
imposibilidad de continuar desempenando el mandato sin grave detrimento (art. 1736). En
todo caso, el mandatario debe continuar su gestion hasta que el mandante pueda tomar las
disposiciones necesarias al respecto (art. 1737)

Por ultimo, el mandato se extingue por quiebra, insolvencia o muerte de cualquiera de las
partes. Pero el articulo 1738 dispone que lo hecho por el mandatario ignorando que existe
una causa de extincion del mandato es valido, y surtird todos sus efectos respecto a los
terceros que hayan contratado ignorando también la existencia de esa causa (art. 1738).
Ademas, si muere el mandatario, sus herederos deberdn comunicarselo al mandante, y
proveer entre tanto a lo que las circunstancias exijan en interés de éste (art. 1739).

§ 3.-El contrato de prestacion de servicios.

El arrendamiento de servicios, de acuerdo con el art. 1.544 Cc. es un contrato en virtud
del cual una de las partes se obliga a prestar un servicio y la otra a pagar un precio cierto
(BERCOVITZ).

El Cc. apenas regula el arrendamiento de servicios, por lo que se regird fundamentalmente
por los pactos de las partes. El art. 1583 establece que puede contratarse sin tiempo fijo , por
cierto tiempo o para una obra determinada. Pero advierte que el arrendamiento hecho para
toda la vida es nulo. (BERCOVITZ)

El CC so6lo regula el servicio de criados y trabajadores asalariados, como si estos servicios
fuesen los tnicos susceptibles de arrendamiento. En la actualidad el trabajo de los asalariados
se encuentra regulado por el Estatuto de los Trabajadores y, por lo tanto, ha quedado fuera
del ambito del Codigo civil (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

El contrato de servicios, hoy en dia ha quedado relegado al campo de los servicios no
laborales, prestados por profesionales (liberales o no), artistas, artesanos o empresas
dedicadas a la prestacion de determinados servicios (MARTINEZ DE AGUIRRE).

Es reiterada la jurisprudencia del T.S. ha configurado como arrendamiento de servicios a
aquellos propios de las denominadas profesiones liberales, como abogados, médicos,
arquitectos, etc. (DIEZ-PICAZO Y GULLON).

§ 4.-El contrato de ejecucion de obra.
4.1. Concepto.

En el arrendamiento de obra, y a cambio de un precio cierto unas de las partes se obliga a
ejecutar una obra. (BERCOVITZ)

En el arrendamiento de obra, la persona para la que se ejecuta la obra (duefio de la obra),
estd obligada a pagar el precio estipulado; y la persona que deba realizar la obra, contratista ,
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esta obligada a realizar y entregar la obra. (arts. 1588 y ss.)

El contrato de obra se distingue el arrendamiento de servicios, porque en aquél el
contratista se compromete a obtener el resultado de una labor, mientras que el contrato de
servicios es un negocio de actividad (DiEz-P1CAZO Y GULLON).

El Cc. por razones historicas configura los contratos de servicios y de obra como
arrendamientos, sin embargo, reconducir estos negocios al arrendamiento supone forzar
excesivamente aquellas categorias, de ahi que la doctrina prefiera hablar de contrato de
servicio y de obra (MARTINEZ DE AGUIRRE).

4.2. Fuentes legales.

El Cc. regula el contrato de obra en los arts 1.588 a 1.600, si bien se trata de un régimen
insuficiente, asistemdatico y en algunos aspectos anacrénico (MARTINEZ DE AGUIRRE) El
contrato de obra, tal como aparece regulado en el Codigo, parece pensado para regular
unicamente la construccion de edificios (DIiEZ-PICAZO Y GULLON).

Algunos contratos de obra han sido objeto de regulacion sectorial, como sucede con los
electrodomésticos, los automoviles o la construccion de inmuebles. Es de destacar la Ley
38/1999, de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificacion (LOE).

4.3. Obligaciones de los contratantes.

Los sujetos del contrato de obra son: el duefio de la obra o comitente, quien encarga la
obra y se compromete a pagarla y el contratista que es le que se compromete a realizar la
obra (MARTINEZ DE AGUIRRE).

La obligacion principal del contratista es la realizacién de la obra en las condiciones y
plazos establecidos en el contrato. En lo pactado se estara a lo establecido en el art. 1.258 del
Cc. sobre la integracion del contrato.

El comitente o duefio de la obra, estd obligado al pago del precio del arrendamiento de
obra (art. 1544) y a la recepcion de la obra (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

4.4. Modalidades de contrato de obra.
La ejecucion de la obra puede convenirse de varias formas:

a) Con o sin aportacion de materiales. El art. 1588 Cc. permite que el contratista ademas de
su trabajo aporte los materiales, cuando dice que: «Puede contratarse la ejecucion de una obra
conveniendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o industria, o que también
suministre el material».

b) A precio alzado o por unidad de obra. En el primer caso sefialando como objeto de la
obra la totalidad de la misma Ej. construir una casa por un precio de 50.000 € . En el
segundo, por unidad de obra se fracciona ésta por piezas o medidas (art. 1.592 Cc.). E;j.
Construccion de una casa a 500 € por metro cuadrado edificado.

4.5. La responsabilidad por ruina en el CC
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En el art. 1591, se establecen las responsabilidades que nacen de la ruina de una obra; la
doctrina se refiere a la misma como la responsabilidad decenal del contratista: «E/
contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construccion, responde de los
darios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez afios, contados desde que concluyo
la construccion; igual responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendra el arquitecto que la
dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccion. Si la causa fuere la falta del
contratista a las condiciones del contrato, la accion de indemnizacion durarad quince arnios»

Dentro del término amplio de ruina, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
venido distinguiendo dos supuestos diferenciados: los vicios ruindgenos, que dan lugar a la
aplicacion del precepto y aquellos que recibiendo la denominaciéon de no ruindégenos,
excluyen la aplicacion del precepto.

A.- LOS VICIOS RUINOGENOS.

El término ruina del articulo 1.591, en principio, aparece unido al hecho fisico del
derrumbe o pérdida de la obra, sin embargo ha sido interpretado en sentido muy amplio por la
doctrina y la jurisprudencia. De modo que se ha extendido a otros supuestos diferentes al
derrumbe o desaparicion de la obra, esta ampliacion incluye la ruina parcial, la futura y la
ruina funcional.

a) Ruina parcial.- El articulo 1591-1° del Codigo civil, se refiere a la ruina de un edificio, si
bien, no precisa el alcance que deba tener ésta. La mayoria de la doctrina y la jurisprudencia
han entendido que debe incluirse en el espiritu del precepto la ruina parcial’.

b) Ruina futura o potencial.- El concepto de ruina también ha de atender a un criterio
temporal, de modo que, la ruina total o parcial, no existird sélo cuando se haya producido el
derrumbe fisico del edificio, sino también, cuando la obra se encuentre en una situacion de
peligro que haga prever que puedan ocasionarse esas consecuencias en un momento
posterior, esta es la denominada ruina potencial o futura '°.

¢) Ruina funcional.- Los casos de ruina parcial y potencial, si bien han supuesto una
ampliacion del concepto de ruina, sin embargo, no han abandonado la idea de destruccion
fisica o derrumbe de la obra. La doctrina, mediante la nocién de la ruina funcional, ha
ampliado su contenido a aquellos supuestos en los que aunque las anomalias constructivas no
comprometen la existencia, solidez o estabilidad de la edificacion, si que la afectan de modo
que la hacen la impropia para el uso y destino para que fue construida'".

B. -L0OS VICIOS NO RUINOGENOS.

Existen una serie de defectos de construccion que ain a pesar de la amplisima

’Contemplan la ruina parcial las SSTS, entre otras las de 17 diciembre 1997 (RJA 1997, 9099) y 8 mayo 1998.

"°E] Tribunal Supremo se refiere a la ruina potencial en las 30 enero 1997 (RJA 1997, 845) y 4 marzo 1998
(RJA 1998,1039)

"En ese sentido se ha pronunciado las SSTS 19 abril 1995, 29 mayo 1997, 4 marzo 1998, 6 marzo 1999, para
las que la ruina funcional es la inutilidad de la cosa construida para su destino.
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interpretacion que doctrina y jurisprudencia han efectuado del término ruina, no caben dentro
del ambito de aplicacion del articulo 1591. A estos vicios que no son capaces de generar la
ruina del edificio, se les denomina «vicios no ruindégenosy , en oposicion a los otros vicios, a
los que por su gravedad se les denomina «vicios ruindgenos» y que permiten la aplicacion del
articulo 1591-1°.

Estos vicios constructivos menores carecen de normativa especifica dentro del Cédigo
civil, si bien, es unanime la opinidon de que les son de aplicacion la accion de incumplimiento
contractual ex articulo 1.101 y siguientes del Cddigo civil, de modo que cuando un defecto
constructivo no tenga caracter ruindgeno, se le aplicard la normativa general sobre
incumplimiento quedando sustraido del 4mbito de aplicacién del articulo 1.591'%. En cuanto a
la posibilidad de aplicar los articulos 1.484 y siguientes donde se recogen las normas relativas
al saneamiento por vicios ocultos, la doctrina mayoritaria se inclina por su no aplicacion en el
ambito de la construccion.

4.6. La responsabilidad por ruina en la LOE.

La Ley de Ordenacion de la Edificacion, incide en la regulacion tradicional del
contrato de obra en el Codigo civil, en especial con relacion al régimen de garantias y
responsabilidades del articulo 1591 Cédigo civil. La técnica legislativa utilizada ha consistido
en delimitar quienes son los agentes de la edificacion (arts. 8 y ss LOE), para luego establecer
un especifico régimen de garantias y responsabilidades (art. 17 y ss.).

A los efectos de la LOE se incluyen dentro del término edificacion, tanto el propio
edificio como las instalaciones fijas y el equipamiento propio y de los elementos de
urbanizacion.

No estéan sujetos al régimen de responsabilidad de la LOE:

a) Los vicios constructivos de las obras inmobiliarias que no constituyan un edificio
en el sentido del articulo de la LOE, es decir el edificio en si y los elementos de urbanizacion
e instalaciones adscritos.

b)Quedan excluidas otras obras como muros, embalses, puentes, autopistas, etc.

¢) Las nuevas construcciones de escasa entidad y sencillez técnica que no tengan, de
forma eventual o permanente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en una Unica
planta (art. 2.2 a LOE). Con ello se viene a restringir el &mbito de aplicacion de la ley,
quedando fuera supuestos como el de los buques, a los que el Tribunal Supremo en ocasiones
habia aplicado la doctrina del articulo 1591 por vicios y defectos constructivos'”.

d) También quedan excluidas las construcciones no permanentes.

La LOE ha dejado practicamente vacio de contenido el art. 1.591 del Cc. que solo se

"2En este sentido se manifiestan las STS de 10 noviembre 1994, 30 enero.1997.

BEntre otras SSTS las de 12 de junio de 1989 (RJA 1998 , 4422); 28 de octubre de 1989 (RJA 1989, 6969) y 29
de diciembre de 1993 (RJA 1993, 10160).
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aplicara a aquellas edificaciones no incluidas en su art. 2°:

En los arts. 17 a 19 se contempla el régimen de responsabilidad de los denominados
agentes de la edificacion. El plazo de prescripcion de las acciones derivadas de esta ley
depende de la clase de vicio constructivo y de acuerdo con el art. 17 LOE son los siguientes:

10 afios, para reclamar los dafios materiales causados por vicios que afecten a la
cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos
estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y la estabilidad del
edificio.

3 afios, para reclamar los dafos materiales causados en el edificio por vicios o por
defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el
incumplimiento de los requisitos de habitabilidad.

1 afio, por los dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion que afecten a
elementos de terminacion o acabado de las obras.

La LOE en su art. 19 ha establecido un sistema de seguro obligatorio a cargo del
promotor para cubrir las responsabilidades dimanantes del proceso constructivo.

§ 5.-El contrato de mediacion o corretaje

La prestacion de servicios por los denominados mediadores o corredores no esta
regulada por el Cédigo civil; este tipo de contrato ha sido regulado por la jurisprudencia y por
los usos. (DiEZ-PICAZO Y GULLON) .

Segun el TS mediante el contrato de mediacion una persona encarga a otra para que
el informe sobre la oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero o que le sirva
de intermediario, realizando las oportunas gestiones para conseguir el acuerdo de voluntades
encaminado a su realizacion, a cambio de una retribucion. (S. 2 mayo 1963). También ha sido
definido como «el poner en relacion a dos o mas partes para la conclusion de un negocio»
(DiEz-PicAZO Y GULLON).

La mediacion es un contrato atipico que ha de regularse sobre todo por las
estipulaciones de las partes, en su defecto por las disposiciones generales de la contratacion
del Cc., y en ultimo lugar por los usos y costumbres adecuados a su naturaleza juridica
(DiEZ-P1CcAZO Y GULLON).
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TEMA 20:
LA SOCIEDAD CIVIL

§1.-Concepto y caracteres
§2.-Constitucion de la sociedad
§3.-La administracion de la sociedad
§4.-Extincion de la sociedad

§1.-Concepto y caracteres.

1.1.- Concepto

Segun el art. 1665 del Cc.: «La sociedad es un contrato por el cual dos o mas
personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si
las gananciasy.

El art. 116 Ccom. presenta una redaccion practicamente coincidente al referirse al
«contrato de compania.

La finalidad de obtener una ganancia es la nota diferencial entre el contrato de so-
ciedad y otros contratos o actos juridicos que dan lugar a situaciones de comunidad de bienes.
En ésta, los participes no tienen intencion de obtener ganancias (por ejemplo, dos amigos
compran conjuntamente una parcela para construir sus casas en ella); mientras que en el
contrato de sociedad se busca obtener un beneficio que se repartira entre los socios (Ej. dos
amigos compran una parcela para construir casas y venderlas al publico, obteniendo una
ganancia). (BERCOVITZ)

Hay que distinguir entre el contrato de sociedad y la sociedad como organizacion. Por el
contrato de sociedad las partes se obligan a poner en comun un patrimonio; es por tanto un
contrato productor, entre otras, de una obligacion de entrega. Pero, de manera inmediata, el
contrato crea ademds una entidad: la sociedad que, salvo que sea irregular, goza de
personalidad juridica, distinta de la de sus miembros (BERCOVITZ).

1.2.- Clases.

El contrato de sociedad no solamente produce obligaciones para los socios, sino que,
ademas, crea una entidad nueva con personalidad juridica propia: la sociedad, que, a partir
de ese momento, es la que se relaciona con los terceros por medio de sus o6rganos de
representacion. (BERCOVITZ)

a) Civiles o mercantiles.

Las sociedades pueden ser civiles o mercantiles. Tedricamente son mercantiles las
sociedades que pretenden obtener un beneficio partible mediante la realizacion de actos de
comercio; y son civiles las que pretenden obtener un beneficio partible por medios distintos
de la realizacion de actos de comercio. Los actos de comercio, aparecen definidos en articulo
2 del Codigo de Comercio que dice que «seran reputados actos de comercio los
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comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga.

Son mercantiles, con independencias de su objeto y actividad, las sociedades
andnimas, las de responsabilidad limitada, las de garantia reciproca, las comanditarias por
acciones y las agrupaciones de econdémico. También son mercantiles las sociedades
colectivas y las comanditarias simples siempre que su objeto sea mercantil (DE PABLO
CONTRERAS)

La sociedad sera civil, aunque se constituya de acuerdo con alguno de los
tipos regulados en el Codigo de Comercio, si no realiza actos de comercio; rigiéndose
entonces por dicho Codigo, en lo que no se oponga a las del Codigo Civil (art. 1670
CC). En principio, las unicas «sociedades civiles en forma mercantil» que se
pueden constituir son la sociedad colectiva y la comanditaria simple (el resto de
sociedades siempre tendran caracter mercantil con independencia de su objeto social).

Ni el Cc. ni el Com admiten la féormula inversa, es decir, una sociedad mercantil por su

objeto que revista forma mercantil.

Las sociedades civiles, tienen un campo de actuaciéon muy restringido, puesto que
seran siempre mercantiles las que se dediquen a la industria o al comercio. Seran civiles las
sociedades cuyo objeto social sea agrario, artesanal y de ejercicio de profesiones liberales,
salvo que sus integrantes decidan adoptar una forma mercantil (DE PABLO CONTRERAS).

b) Sociedad universal o particular.

El art. 1.671 Cc. divide las sociedades en universales y particulares. Segun el art. 1.672: «la
sociedad universal puede ser de todos los bienes presentes, o de todas las gananciasy.

La sociedad universal de todos los bienes presentes hace de propiedad comun éstos
y todas las ganancias que con ellos se obtengan, pero no los bines personalisimos o
intransmisibles ni los adquiridos a titulo gratuito. (arts. 1.673 y 1.674 Cc. ). La sociedad
universal de ganancias comprende todo lo que adquieran los socios por su industria o
trabajo mientras dure la sociedad, pero no los bienes que posea cada socio al celebrar al
contrato, en los cuales corresponde a la sociedad su mero uso o goce (DE PABLO
CONTRERAS).

La sociedad particular, segun el art. 1.678, es la que «tiene unicamente por objeto cosas
determinadas, su uso o sus frutos, o una empresa sefialada, o el ejercicio de una profesion o
arte».

¢) Sociedades con o sin personalidad juridica .

El art. 1.669 Cc. establece que : «no tendran personalidad juridica las sociedades cuyos
pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su
propio nombre con los terceros. Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones
relativas a la comunidad de bienesy.

De este precepto se extraen dos consecuencias:
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a) La sociedad civil, siempre que no mantenga en secreto su pactos sociales tendra
personalidad juridica atn cuando sus pactos no se inscriban en ningun registro. (DE PABLO
CONTRERAS)

b)Las sociedades en las que los actos de los socios se mantienen secretos (sociedades irregulares) se regularan
por las disposiciones de la comunidad de bienes. En este caso, los socios no podran oponer a los terceros la

existencia de la sociedad; pero si podran hacerlo los socios entre si, y los terceros frente a los socios.

En el campo mercantil una sociedad es irregular cuando le falta algun requisito para su
constitucion como el otorgamiento de escritura publica y/o la inscripcién en el Registro
Mercantil.

No hay que confundir la personalidad juridica de la sociedad con la responsabilidad de los
socios por deudas de la misma. En las sociedades de tipo capitalista (sociedad de
responsabilidad limitada, sociedad anonima) los socios solo arriesgan su aportacion, y no
responden personalmente de las deudas sociales. En las sociedades de tipo personalista
(sociedad civil, sociedad comanditaria, sociedad colectiva) los socios responden con su
propio patrimonio de las deudas de la sociedad. Por tanto, que la sociedad tenga personalidad
juridica propia no impide que los socios respondan personalmente de las deudas sociales.
(BERCOVITZ)

§2.-Constitucion de la sociedad

2.1. Requisitos de forma.- En el contrato de sociedad rige el principio de libertad de forma;
si bien los articulos 1667 y 1668 del CC exigen escritura publica e inventario cuando se
aporten bienes inmuebles, bajo pena de nulidad en caso de contrario. La jurisprudencia en-
tiende que el contrato es valido en cualquier forma, si bien la sociedad no goza de
personalidad juridica hasta tanto se otorgue la escritura publica. Por tanto, las partes podran
compelerse en cualquier momento a su otorgamiento; pero en tanto no exista escritura
publica, la sociedad sera irregular. (BERCOVITZ)

2.2. Obligaciones de los contratantes.- La principal obligacién de los socios consiste en
aportar lo prometido. Segun el art. 1.665 los socios se obligan a poner en comun «dinero,
bienes o industria». La aportacion puede ser solo de industria, es decir el trabajo personal
del socio.

El socio que incumpla el contrato respondera del incumplimiento conforme a las reglas
generales, si bien el Codigo establece alguna regla especifica; como en el caso del articulo
1682 que impone al socio que no hubiere aportado el dinero prometido la obligacion de pagar
intereses desde el dia en que debid aportarlo, sin perjuicio de la indemnizacion de dafios a los
demas socios. (BERCOVITZ)
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2.3.Responsabilidad de la sociedad y de los socios por las deudas sociales.- De las deudas
de la sociedad, si esta tiene personalidad juridica, responde, en primer lugar, el patrimonio de
¢sta y, subsidiariamente, el de los socios en proporcidon a sus cuotas (art. 1698 a contrario).
Sobre los bienes sociales gozan de preferencia los acreedores de la sociedad; los acreedores
de cada socio solo pueden pedir el embargo y remate de la parte de éste en el fondo social
(art. 1699).

Segun el art. 1698 los socios no responden solidariamente de las deudas sociales.

2.4. Participacion de los socios en las pérdidas y ganancias de la sociedad.- Si nada se
dice en el contrato la parte de cada socio en las pérdidas y en las ganancias sera proporcional
a su aportacion. Pero cabe que en el contrato se establezca otro criterio de participacion, con
los siguientes limites (art. 1689):

1°.- No puede excluirse a un socio de toda participacioén en las ganancias o en las pérdidas;
solo el socio industrial puede ser excluido de participar en las pérdidas. Es socio industrial
quien aporta su trabajo, pero no bienes, a la sociedad.

2°.- No puede encomendarse la determinacion de la participacion a uno de los socios.

§3.- La administracion de la sociedad

El articulo 1695.1° establece que, a falta de pacto, «todos los socios se consideraran
apoderados, y lo que cualquiera de ellos hiciere por si s6lo obligara a la sociedad; pero cada
uno podra oponerse a las operaciones de los demas antes que hayan producido efecto legal».
Lo mismo sucedera cuando varios socios han sido nombrados administradores, sin
determinarse sus funciones o sin mencionar que habran de obrar conjuntamente (art. 1693).

Significa esto que cada uno de los socios puede oponerse, por ejemplo, a que otro realice
una compra. Pero, para ello, debera comunicar al socio y al vendedor su oposicion antes de
que la compraventa se perfecciona, en cuyo caso, aunque posteriormente la acuerden, no
obligara a la sociedad. En cambio, si la oposicion es posterior a la compra, la sociedad
quedara obligada.

Cuando los socios administradores se nombran conjuntamente es necesario el concurso de
todos para la validez de los actos, salvo si hubiere peligro inminente de un dafio grave o
irreparable para la sociedad, en cuyo caso valdra lo hecho por uno solo de ellos (art. 1694).

El socio nombrado administrador en el contrato social puede administrar solo, incluso con
la oposicion de sus compaieros, a menos que obre de mala fe. Su poder es irrevocable sin
causa legitima. En cambio, el poder del administrador nombrado fuera del contrato social es
revocable en cualquier tiempo art. 1692.

§4.-Extincion y liquidacion de la sociedad

4.1. Extincion de la sociedad.- Ademas de las causas generales de extincion de todo
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contrato, menciona el Codigo las siguientes causas especificas de extincion de la sociedad
(art. 1700):

1°.- La expiracion del término por el que fue constituida, a menos que se prorrogue (art.
1702).

2°.- Por pérdida de la cosa.

3°.- Por terminacién del negocio que le sirve de objeto. Ej. Si se constituyd una sociedad para
construir y vender una urbanizacion, una vez vendida totalmente ésta, la sociedad se
extinguira.

4°.- Por la muerte de cualquiera de los socios, salvo que se haya pactado que la sociedad
continuara entre los sobrevivientes, o entre éstos y el heredero (art. 1704). No operara esta
causa para las sociedades civiles con forma mercantil si el Coédigo de Comercio no la
contempla

5°.- Por insolvencia de cualquiera de los socios, o embargo por los acreedores del socio de su
parte en la sociedad. En este caso, tampoco operara esta causa para las sociedades civiles con
forma mercantil si el Codigo de Comercio no la contempla.

6°.-Por voluntad de uno de los socios, en los supuestos permitidos por la ley.

El articulo 1707 permite, en las sociedades constituidas por tiempo determinado, la
disolucion por voluntad de uno de los socios cuando exista un justo motivo, como el de faltar
uno de los compafieros a sus obligaciones, el de inhabilitarse para los negocios sociales, u
otro semejante. Si no se ha sefialado término de duracion, o éste no resulta de la naturaleza
del negocio, la extincion sélo requiere que la decision del socio se tome de buena fe y en
tiempo oportuno (art. 1705).

7°.- Por ultimo, el Cddigo Civil contempla como causa de extincion la imposibilidad de que
el socio realice la aportacion prometida (art. 170 1).

4.2.Liquidacion de la sociedad.- Aunque el Codigo Civil enumera las causas que acabamos
de ver como causas de extincion de la sociedad, la doctrina y la jurisprudencia estiman que se
trata de causas de liquidacion; es decir, que con ellas se abre un proceso encaminado a
liquidar las relaciones juridicas pendientes (pagar deudas, cobrar créditos, etc.) para hallar el
haber liquido social y repartirlo entre los socios. Unicamente cuando este proceso tiene fin, se
extingue la sociedad. (BERCOVITZ)

El articulo 1708 para la particion del activo social se remite a las reglas de la particion de
herencia. Pero, salvo pacto en contrario, al socio industrial no se le puede adjudicar parte de
los bienes aportados (pues no aportd ninguno), sino s6lo su parte en los beneficios.
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§ 1.-El contrato de depdsito
§ 2.- Clases de deposito.

§ 3.- El depésito voluntario.
§ 4.-El depéosito irregular

§ 5.-Deposito necesario

§ 6.-Secuestro

§1.-El contrato de depdsito

1.1.- Concepto.

El art. 1758 del Cc. establece que: «Se constituye el depdsito desde que uno recibe la
cosa ajena con la obligacion de guardarla y de restituirla».

El Codigo rechaza, en principio, el depdsito de cosa propia. (DIEz-PICAZO Y
GULLON). El depésito se describe por el Cc. como una situacidon eminentemente posesoria,
caracterizada porque un sujeto, llamado depositario, posee para guardar y devolver a otro, el
depositante, una cosa. Un rasgo fundamental en todas las situaciones de deposito es el deber
de guarda y custodia en sentido amplio (CAPILLA RONCERO).

1.2.- Caracteres.

El depdsito es un contrato real, que se perfecciona con la entrega de la cosa mueble. Una
vez entregada el depositario esta obligado a guardarla, y a restituirla al depositante cuando
¢ste se la reclame (art. 1758).

El depdsito es un contrato naturalmente gratuito, pero puede pactarse una retribucion (art.
1760). El depositante estd obligado a reembolsar al depositario los gastos realizados para la
conservacion de la cosa, y a indemnizarle los perjuicios que se le hayan seguido del depdsito
(art.. 1779). El depositario no puede usar de la cosa, pero puede retenerla hasta el completo
pago de lo que se le deba por razén del deposito (art. 1780). (BERCOVITZ)

En el supuesto de que el depositante hubiera autorizado expresamente al depositario
utilizar la cosa depositada, el deposito se convierte en otro tipo de contrato (DiEZ-PICAZO Y
GULLON).

Soélo cabe el depodsito de cosas muebles (art. 1761)

El contrato de depdosito segun la STS de 10 junio 1987 «no tiene otra finalidad sino la
guarda y custodia de bienes». Reconoce esta sentencia que al margen del depdsito
regulado en el Cc. existen tipos contractuales que también llevan aparejada la obligacion
de guarda junto con otras prestaciones. Asi sucede con el contrato de transporte, comision,
el contrato de aparcamiento de vehiculos, etc

§ 2.- Clases de deposito.

El depdsito puede ser judicial y extrajudicial (art. 1759). El extrajudicial, a su vez puede
ser voluntario o necesario. Es voluntario cuando la entrega se hace por la voluntad del
depositante (art. 1.763). El depdsito es necesario cuando se hace en cumplimiento de una
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obligacion legal o con ocasion de alguna calamidad como un incendio, ruina, saqueo,
naufragio u otras semejantes (arts. 1.781 a 1.784 Cc.).

El depésito judicial, al que el Cédigo llama secuestro, tiene lugar cuando se decrete el
embargo o aseguramiento de bienes litigiosos (DIEZ-PICAZO y GULLON).

El depdsito mercantil se regula en los articulos 303 a 310 del Ccom.
§ 3.-El depéosito voluntario.
3.1. Concepto y caracteres.

Esta clase de deposito tiene lugar Codigo por voluntad del depositante se entrega una cosa
mueble al depositario para que la guarde hasta que le sea reclamada. Ej, se depositan en el
almacén de un conocido los muebles de una casa mientras se hacen reformas en la misma.

El deposito voluntario es un contrato gratuito —salvo pacto en contrario- (art. 1.760), cuya
finalidad es la de guarda y custodia de los bienes (. 1.766) y requiere la entrega de una cosa
mueble al depositario por voluntad del depositante (PEREZ ALVAREZ).

3.2.- Obligaciones del depositario.

El Cc. establece la obligacion del depositario de guardar y restituir la cosa (art. 1776) y la

prohibicion de servirse de la misma (PEREZ ALVAREZ).

a) Obligacion de guarda. La obligacion de guarda a su vez comprende: la custodia, lo
que supone el mantenimiento de la cosa en lugar seguro para impedir su pérdida o
sustraccion y la conservacion o mantenimiento de la cosa en el estado en que se
recibio.

El depositante habra de custodiar la cosa con la diligencia de un buen padre de
familia y no responderd en caso fortuito o fuerza mayor.

b) Obligacion de restitucion. Incumbe al depositario la obligacion de restituir la cosa

depositada (arts. 1.758 y 1.766 Cc. ). Al mismo tiempo al depositante le asiste la facultad

de reclamar a su arbitrio la cosa dejada en deposito.

¢) Prohibicion de servirse de la cosa depositada. El art. 1.767 Cc. establece que: «El
depositario no puede servirse de la cosa depositada sin permiso expreso del
depositante. En caso contrario, respondera de los dafios y perjuicios». No obstante, el
art. 1.768 senala que en ese supuesto el contrato pierde el concepto de deposito y se
convierte en préstamo o comodato.

3.3.- Obligaciones del depositante.

El depositario esta obligado a reembolsar al depositante el importe de los gastos que le
hubiera originado la conservacion de la cosa depositada (1.779), y en su caso, pagarle
también la retribucion pactada (art. 1760 Cc.).

El Cc. establece en el articulo 1.780 la posibilidad de que el depositario retenga en prenda
la cosa depositada hasta el completo pago de lo que se le deba por razén del deposito.

§ 4.-El depéosito irregular.

El art. 1761 dice que pueden ser objeto de deposito extrajudicial las cosas muebles, sin
mas especificaciones sobre sus caracteristicas. Cuando el deposito es de cosas fungibles
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como el dinero, se considera que existe un «depésito irregular», puesto que el depositante
pierde la propiedad por confundirse aquel en el patrimonio del depositario. La jurisprudencia
establece en estos casos que el depositario pierde la propiedad del dinero, siendo sustituida
por un crédito contra el depositante. (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

§ 5.-Deposito necesario

Ademas del deposito pactado voluntariamente, regula el Cdodigo el llamado «depdsito
necesario», que recibe esta denominacion por no ser espontaneo por parte del depositante
(CAPILLA RONCERO).

El deposito necesario tiene lugar en los siguientes supuestos:

a) Cuando se realiza en cumplimiento de una disposicion legal (art. 1.781.1 Cc.), en
cuyo caso se regird por la ley que lo establezca y supletoriamente, por las normas del
depdasito voluntario.

b) Cuando tiene lugar con ocasion de alguna calamidad- depdsito miserable-, como
incendio, ruina, saqueo, naufragio u otras semejantes, rigiéndose en ese caso por las
normas del depdsito voluntario (art. 1781.2) (BERCOVITZ). Se trata de situaciones de
peligro que determinan la necesidad de confiar en una persona la guarda de las cosas
objeto del depdsito con el fin de evitar su pérdida. (PEREZ ALVAREZ).

c) Califica también el Codigo de «necesario» el deposito de los efectos introducidos por
los viajeros en las fondas y mesones. Los fondistas o mesoneros responderan de estos
efectos siempre que el viajero les haya comunicado su introduccion, y observen las
prevenciones que se les hubieran hecho sobre su cuidado y vigilancia (art. 1783). De
esta responsabilidad sélo estaran exentos en caso de robo a mano armada, o de otro
suceso de fuerza mayor (art. 1784).

§ 6.-Secuestro.

Segun el art. 1.785 «el deposito judicial o secuestro tiene lugar cuando se decreta el
embargo o aseguramiento de bienes litigiosos». Puede recaer, a diferencia del voluntario,
tanto sobre bienes muebles como inmuebles (Art. 1.786).

En el supuesto de bienes inmuebles el embargo no implica su depdsito, puesto que
mediante la pertinente anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad, se colocan estos
bienes en un estado, en los que cualquier disposicion sobre ellos no puede perjudicar al
acreedor embargante, puesto que quien adquiera el bien adquirira a su vez la carga que
aparece inscrita en el Registro. (DiEZ-PICAZO Y GULLON)

§1.-Concepto, caracteres y clases
§2.-Constitucion del contrato de fianza
§3.-Efectos de la fianza

§4.-Extincion

§1.-Concepto, caracteres y clases
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1.1.- Concepto.

Por el contrato de fianza una de las partes (fiador) se obliga a cumplir una obligacion en
lugar de un tercero en el caso de que éste no cumpla (BERCOVITZ). Asi pues, el fiador
garantiza el cumplimiento de una obligacion ajena (MONTES PENADES).

La fianza es el prototipo de las garantias personales, que otorgan al acreedor garantizado
una posicion reforzada de su interés, en caso de que no pague su deudor puede proceder
contra el fiador. (DiEZ-P1ICAZO Y GULLON).

La obligacion del fiador es accesoria y subsidiaria. La accesoriedad supone que exista
una obligacion principal (la asegurada con fianza). La subsidiariedad comporta que el fiador
solo tenga que pagar si no lo hace el deudor principal. Ademas el fiador dispone del
beneficio de excusion (art. 1.830 y ss.) en virtud del cual el acreedor no puede dirigirse
contra el fiador mientras existan bienes en poder del deudor que puedan responder de su in-
cumplimiento. Ej. el acreedor no puede exigir al fiador los 50000 €. que se habia obligado a
pagar el deudor en tanto éste tenga bienes suficientes sobre los que pueda recaer la ejecucion
forzosa de la deuda.

El pago realizado por el fiador le convierte en acreedor del deudor principal, lo cual es
logico porque se trata de evitar un enriquecimiento injustificado del deudor. A esta
posibilidad se le denomina accion de regreso (MONTES PENADES).

El contrato de fianza puede ser oneroso o gratuito, lo que supone que la otra parte puede
obligarse, o no, a cumplir una contraprestacion (normalmente, el pago de una cantidad de
dinero) en favor del fiador (arts. 1822 y 1823 CC). (BERCOVITZ)

Puede celebrarse en cualquier forma, si bien la fianza mercantil exige la forma escrita (art.
440 C. de Co.). La fianza es civil cuando no esté dirigida a asegurar el cumplimiento de un
contrato mercantil (art. 439 C. de Com.). (BERCOVITZ)

La fianza no se presume sino que ha de ser expresa (art. 1827 Cc.)
1.2.- La cofianza y la subfianza

Existe cofianza, cuando varios fiadores garantizan la totalidad de una deuda, en ese
sentido establece el articulo 1837 que la obligacion de responder se divide entre todos, de
forma que el acreedor solo puede reclamar a cada fiador la parte que le corresponda
(BERCOVITZ). No obstante las partes pueden haber pactado expresamente que la fianza tenga
caracter solidario. Ej. Generalmente en los contratos de préstamo se utiliza la fianza solidaria.

Pero, si uno de ellos pagd la deuda entera, podra reclamar a los demas su parte proporcional
solo en el caso de que realizara el pago en virtud de demanda judicial, o hallandose el deudor
en estado de concurso o quiebra. En estos dos casos, si uno de los fiadores es insolvente,
habréan de pagar proporcionalmente los demads al acreedor su parte (art. 1844).
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La subfianza supone que un segundo fiador garantiza el cumplimiento de la
obligacion del fiador de pagar en caso de incumplimiento del deudor. El subfiador, por tanto,
es un fiador del fiador. Tanto los cofiadores como los subfiadores gozan del beneficio de
excusion, a menos que se trate de cofianza y subfianza solidarias. (BERCOVITZ)

§2.-Constitucion del contrato de fianza

Lo normal es que la fianza se celebre entre el acreedor del deudor y el fiador, por ser
las partes acreedora y deudora en la relacion accesoria de fianza. También cabe que se
celebre entre el deudor y el acreedor y que sea aceptada por el acreedor Si embargo, la razon
o causa determinante de que alguien se obligue a pagar una deuda ajena esta en la relacion
que media entre el fiador y el deudor principal (mandato, gestion de negocios, acto de
liberalidad , este ultimo supuesto seria el caso del padre que se instituya como fiador de su
hijo, etc...). (PUIG BRUTAU)

§3.-Efectos de la fianza
3.1.- Obligaciones del fiador.
a) Fianza normal.

La obligacion tunica del fiador es la de cumplir si el deudor no cumple. En ese sentido el
art. 1830 establece que: «El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse
antes excusion de todos los bienes del deudor». No obstante el Codigo Civil establece una
serie de limitaciones a esta obligacion. Asi, el fiador no puede obligarse a mas de lo que
estuviera obligado el deudor (art. 1826); pero la fianza comprende también los accesorios de
la obligacion principal (art. 1827).

El articulo 1843 Cc. contempla la denominada accién de cobertura que permite al
fiador, atn antes de haber pagado, dirigirse contra el deudor para que éste le releve de la
flanza o le otorgue una garantia que le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y
del peligro de insolvencia del deudor, en los siguientes casos:

1° Cuando se le demande judicialmente el pago.

2° En caso de insolvencia, concurso o quiebra del deudor.

3° Cuando el deudor se haya obligado a relevarle de la fianza en un plazo determinado y éste
haya transcurrido.

4° - Cuando la deuda sea ya exigible.

5% Si la deuda no tiene vencimiento fijo, al cabo de diez afios, a menos que sea de tal
naturaleza que no pueda extinguirse en un tiempo inferior.

El fiador puede oponer al acreedor todo tipo de excepciones, salvo las que sean puramente
personales del deudor: menor edad o incapacidad de éste (art. 1853).

b) Fianza solidaria

En la fianza normal el fiador se obliga a pagar si no paga el deudor, de forma que el
acreedor ha de exigir el cumplimiento, en primer lugar, al deudor; y sélo si éste no cumple ni
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tiene bienes con que responder puede el acreedor dirigirse contra el fiador. En la fianza soli-
daria, el fiador se obliga a pagar a la vez que el deudor, de forma que el acreedor puede exigir
el cumplimiento a cualquiera de ellos. (BERCOVITZ)

La fianza solidaria se rige por las reglas de las obligaciones solidarias (art. 1822), pero el
deudor debe resarcir al fiador conforme a las reglas de la fianza.

C) Derechos del fiador que paga la deuda.
El fiador que paga la deudor dispone de las acciones de regreso y de la de subrogacion.

El articulo 1838 establece la accion de regreso cuando establece que el deudor debe
pagar al fiador: «La cantidad total de la deuda; los intereses legales desde que hizo saber el
pago al deudor; los gastos que se le ocasionen después de haber puesto en conocimiento del
deudor que ha sido requerido de pago; y los dafios y perjuicios, cuando procedany.

En cambio, cuando el fiador paga sin notificarselo al deudor y éste, por ignorar
el pago, paga también al acreedor, el fiador no podra exigir nada al deudor;
unicamente podra reclamar al acreedor la devolucion de lo pagado (art. 1842).

Ademas de esta accion de regreso del fiador frente al deudor, las reglas generales
establecen la subrogacion automadtica del primero en el crédito pagado (arts. 1839 y 1210.3).
Pero no puede ejercitar a la vez la accion de regreso y la procedente de la subrogacion.

Quiere ello decir que, si lo afianzado es una deuda por la restauracion de un mueble antiguo
y el fiador la paga, ocupa automaticamente el lugar del acreedor (es decir, del restaurador). Y
que, en caso de insolvencia del deudor, como el restaurador gozaba de preferencia para
cobrar su crédito con el precio obtenido por la venta del mueble restaurado (art. 1922. I' CC),
el fiador que pagd gozara también de esa preferencia. Pero ha de elegir entre ejercitar la
accion procedente del crédito en el que se ha subrogado, o la correspondiente a la fianza.

La situacion del deudor no puede agravarse como consecuencia del pago del fiador. Por
ello, cuando éste transige con el acreedor, no puede reclamar al deudor mas de lo que
realmente pagd (art. 1839). Ademas, si pagd antes del vencimiento de la deuda, no puede
reclamar el reembolso hasta que llegue el término pactado (art. 1841). Por ultimo, si pago sin
comunicarselo al deudor, éste podrda oponerle todas las excepciones que tenia contra el
acreedor (art. 1840).

§4.-Extincion

La obligacion de fianza se extingue por la extincion de la obligacion principal, y por las
mismas causas que las demds obligaciones (art. 1847): confusion, condonacion, etc. El
articulo 1848 puntualiza que la confusion producida entre el deudor y el fiador no extingue la
obligacion del subfiador.

También se extingue la fianza cuando el acreedor acepta en pago algo distinto de lo debido,
aunque después lo pierda por eviccion (art. 1849). Igualmente, la prérroga concedida por el
acreedor al deudor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza (art. 1851). También
quedan libres los fiadores aunque sean solidarios, cuando no pueden subrogarse en los
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derechos, hipotecas y privilegios de la obligacion por culpa del acreedor (art. 1852).
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TEMA 23:
LOS CONTRATOS ALEATORIOS, TRANSACCION Y ARBITRAJE

§1.- Contratos aleatorios
§2.- La transaccion
§3.- El contrato arbitral

§1.- Contratos aleatorios.

El art. 1.790 proporciona una definicion general de contrato aleatorio: «Por el contrato
aleatorio, una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o hacer alguna cosa en
equivalencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento
incierto, o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado.»

El Cédigo civil regula los siguientes contratos aleatorios:
A) El juego y la apuesta.

El Cédigo dedica unas normas al juego y a la apuesta, si bien inicamente se ocupa de
regular las consecuencias patrimoniales de un juego o de una apuesta, no de regular el
contrato de juego o de apuesta. (Arts. 1.798 y 1.801).

B) La renta vitalicia.

El contrato de renta vitalicia aparece en el art. 1.802 del cc: «El contrato aleatorio de
renta vitalicia obliga al deudor a pagar una pension o rédito anual durante la vida de una o
mas personas determinadas por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se le
transfiere desde luego con la carga de la pensiony.

Ej. Una anciana transfiere a una orden religiosa la propiedad un inmueble, la orden a
cambio le pagara una pension mensual durante el resto de su vida.

La aleatoriedad, en este tipo de contrato reside en la incertidumbre sobre la duracion
de la vida de la persona a cuyo favor se constituye la renta vitalicia, cuya extincion
determinara la de la obligacion de pago de la pension. (DiEzZ-P1CAZO Y GULLON) .

C) El contrato de seguro.

El Cédigo civil en los arts. 1.791 a 1.797, establecia una serie de reglas sobre el
contrato de seguro, que habida cuenta de su insuficiencia para regular esta figura han sido
derogadas por la Ley de Contrato de Seguro de 1980.

§2.- La transaccion.
En virtud del contrato de transaccion las partes, haciéndose concesiones mutuas, evitan la
provocacion de un pleito o ponen fin al que ya habia comenzado (art. 1809).

Por ejemplo, vendida una finca, se discute si determinados muebles situados en ella
estaban o no incluidos en la venta, Si las partes acuerdan que el comprador se quedara con los
muebles pagando al vendedor una cantidad inferior a su valor, existe un contrato de
transaccion: el vendedor ha cedido los muebles que, segin ¢él, le correspondian; y el
comprador ha cedido una cantidad de dinero que, segin él, no le correspondia pagar.
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(BERCOVITZ)

La transaccion puede versar sobre cualquier cosa o derecho, siempre que no sea
indisponible. El Codigo sefiala que se puede transigir sobre la accion civil procedente de un
delito, pero sin que se extinga la accion publica para la imposicion de la pena (art. 1813). No
se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre cuestiones matrimoniales, ni
sobre alimentos futuros (art. 1814). (BERCOVITZ)

No existe ninguna norma que regule la forma de la transaccion, por lo que habra que
estimar que serd valida cualquiera que sea la forma en que se celebre. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON).

Segtin el art. 1.816 del CC la transaccion tiene para las partes la autoridad de cosa juzgada,
es decir que se reconoce a la transaccion como el equivalente de una sentencia.(DIEZ-PICAZO
Y GULLON).

§3.- El convenio arbitral.
3.1. Concepto y clases

Constituye el arbitraje un procedimiento por el que una cuestion litigiosa se somete, no a la
resolucion del Tribunal correspondiente, sino a la de uno o varios arbitros, comprometiéndose
las partes a acatar la decision de éstos. Esta regulado en la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988. (BERCOVITZ)

El arbitraje regulado en la Ley es muy diferente de la determinacion de la prestacion
mediante el arbitrio de un tercero. En este segundo caso no se somete al tercero la resolucion
de ninguna controversia juridica (no se discute cual es la prestacion), sino la determinacion
de uno de los elementos del contrato. (BERCOVITZ)

El arbitraje puede ser de Derecho o de equidad. En el primero, los arbitros deberan fallar
conforme a Derecho, y tienen que ser, obligatoriamente, abogados en ejercicio. En el de
equidad los arbitros deberan resolver seglin su saber y entender, y podra ser arbitro cualquier
persona (salvo Jueces, Magistrados y Fiscales en activo, y funcionarios retribuidos por
arancel).

3.2. El convenio arbitral.

Es el contrato por el que las partes acuerdan someter las cuestiones litigiosas que existan o puedan

existir entre ellos a la decision de uno o mas arbitros, asi como acatar sus decisiones.

Se puede someter a arbitraje una controversia existente, o bien las que puedan surgir en el
futuro de una relacion juridica determinada, siempre y cuando la controversia esté pendiente;
es decir, que no exista una resolucion judicial firme sobre ella. No puede versar el arbitraje
sobre materias que no sean disponibles por las partes (como el estado civil de las personas), o
en las que necesariamente deba intervenir el Ministerio Fiscal en defensa de menores e
incapaces. Tampoco se puede convenir el arbitraje cuando la cuestion controvertida esta
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unida a otra sobre la que las partes no pueden disponer (BERCOVITZ).

El convenio arbitral ha de efectuarse por escrito, bien en un solo documento, bien por
intercambio de cartas o por otro medio de comunicacién que deje constancia escrita de la
voluntad de las partes. El documento ha de reflejar la declaracion de voluntad de las partes
de someterse al arbitraje, y la de cumplir la decision de los arbitros; también debe senalar las
cuestiones litigiosas que se les someten.

De todas formas, la Ley consagra el llamado «arbitraje libre», que se produce cuando dos
personas pacten, en forma distinta de la prevista en la Ley, la intervencion dirimente de uno o
mas terceros. La decision del tercero o terceros sera eficaz si las partes la aceptan después de
emitida, y concurren los requisitos necesarios para la validez de un contrato.

El convenio arbitral obliga a las partes a someterse a la decision de los arbitros, e impide
que los Tribunales puedan conocer de la cuestion litigioso siempre que la parte interesada
oponga la oportuna excepcion.

En cambio, contra la decision de los arbitros (laudo) si cabe recurrir ante los Tribunales. El
recurso de anulacion, ante la Audiencia Provincia], puede fundarse en las siguientes causas:
nulidad del convenio arbitral; falta de observancia de las formalidades y principios esenciales
de la Ley en el nombramiento de arbitros o en su actuacion; que el laudo se haya emitido
fuera de plazo; que los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decision, o que
no pueden ser objeto de arbitraje; y que el laudo fuere contrario al orden publico. Ademas,
cabe el recurso de revision ante el Tribunal Supremo conforme a lo establecido para las
sentencias firmes. Si el laudo es firme, es ejecutable por los tramites establecidos para las
sentencias firmes.

3.3. El arbitraje de consumo

El articulo 31 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios impuso
al Gobierno la obligacion de establecer un sistema arbitral, voluntario y sin formalidades
especiales, encaminado a resolver las reclamaciones de los mismos. El Gobierno cumpli6 con
esta obligacion mediante el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se regula el
sistema arbitral de consumo.

El sistema es, efectivamente, voluntario: el consumidor puede acudir a €l o, si lo
prefiere, directamente a los Tribunales; y los empresarios y profesionales no estan obligados
a aceptar este sistema para la resolucion del conflicto a no ser que hubiesen realizado oferta
publica de sometimiento al mismo, en cuyo caso quedara formalizado el convenio arbitral
con la presentacion de la solicitud por el reclamante (vid. arts. 5y 6).
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TEMA 24:
CUASICONTRATOS

§1.- Concepto de cuasicontrato.

§2.- Gestion de negocios ajenos sin mandato.
§3.- El enriquecimiento sin causa.

§4.- El cobro de lo indebido.

§1.- Concepto de cuasicontrato.

El art. 1.089 Cec. cita entre las fuentes de las obligaciones a los cuasicontratos. Los
considera como fuente autonoma, independiente de las otras en ¢l recogidas. El art. 1887 los
define como «los hechos licitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor
para con un tercero y a veces una obligacion reciproca entre los interesadosy.

En esta figura nos encontramos con obligaciones impuestas por la ley en situaciones
en las que los principios de solidaridad social o justicia lo demandan (DiEz-PiCAZO Y
GULLON).

§2.- Gestion de negocios ajenos sin mandato.

2.1. Concepto.

El art. 1.888 del Cédigo no define la gestion de negocios sino que describe el supuesto,
cuando establece que: «El que se encarga voluntariamente de la agencia o administracion de
los negocios de otro, sin mandato de éste, estd obligado a continuar su gestion hasta el
término del asunto y sus incidencias, o a requerir al interesado para que le sustituya en la
gestion, si se hallase en estado de poder hacerlo por si»

Ej. Un agricultor se da cuenta que el campo de su vecino, se encuentra invadido por
una plaga que de no ser tratada adecuadamente le va a arruinar la cosecha. Habida cuenta de
que su vecino, que ademads es amigo, se encuentra de vacaciones en el extranjero, decide sin
consultarlo con aquel realizar el tratamiento de urgencia que necesitaba el campo.

2.2. Caracteres.

Esta figura presenta los siguientes caracteres (DIEZ-PICAZO Y GULLON):
1°.- Falta de toda obligacion, legal o voluntaria, de asumir la gestion.
2°. -Gestion de un negocio ajeno.
3°.-Absentia domini. Que el objeto de la gestion de negocios se halle abandonado, que el
duefio se encuentre imposibilitado de hacerse cargo de él.
4°.- Asunto licito.
5°.- Utilidad de la gestion.

2.3. Objeto de la gestion.
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El art. 1888 se refiere a los negocios de otro, si bien la doctrina entiende la expresion
negocio en sentido amplio, incluyendo no so6lo los negocios juridicos sino también la
realizacion de actos materiales (reparacion de la casa ajena, extincidon de un incendio, etc..).

2.4. Contenido.

El gestor estd obligado a continuar la gestion hasta el término del asunto y sus
incidencias, o a requerir al interesado para que el sustituya en la gestion, si se hallase en
estado de poder hacerlo (art. 1.888)

El gestor esta obligado a obrar con la diligencia propia de un buen padre de familia e
indemnizar los perjuicios que por su culpa o negligencia se irroguen al duefio. (Art. 1890). El
gestor asimismo estd obligado a rendir cuentas de su gestion, aunque este extremo lo silencie
el Codigo. (DiEz-PicAZO Y GULLON)

Para el dominus la ratificacion de la gestion produce los efectos del mandato expreso
(art. 1.892). Aun cuando no hubiera ratificado expresamente la gestion ajena, tiene obligacion
de responder de las obligaciones contraidas por el gestor en su interés, indemnizandole de los
gastos necesarios y utiles y de los perjuicios que hubiere sufrido en el desempefio de su
cargo. (Art. 1983).(DiEz-P1cAZO Y GULLON)

§3.- El enriquecimiento sin causa.

El concepto de causa, propio de la normativa de los contratos (art. 1274) se utiliza
también en relacion con las atribuciones patrimoniales. Con esta idea se expresa la necesidad
de que toda atribucion y que todo desplazamiento entre patrimonios se justifique a merced de
una situacién previa considerada suficiente por el Ordenamiento. Cuando una atribucion
patrimonial no estd fundada en una causa justa, el que ha recibido la atribucion deber
restituir. El empobrecido cuenta a su favor con una accion para obtener y reclamar dicha
sustitucion. (DIEZ-P1CAZO Y GULLON)

La doctrina del enriquecimiento injustificado o sin causa, es una construccion
jurisprudencial y doctrinal relativamente moderna que exige los siguientes requisitos:

a) La adquisicion de una ventaja patrimonial por parte del demandado con el
correlativo empobrecimiento por parte del actor.

b) Conexidn entre empobrecimiento y enriquecimiento.

c) Falta de causa que justifique el enriquecimiento.

Un ejemplo citado por Diez-Picazo y Gullon, extraido de la jurisprudencia francesa es
el de la empleada que a causa de una promesa de matrimonio, trabaja gratis para su patron,
ademas de ser su concubina. No habiéndose celebrado el matrimonio, los tribunales
condenaron a aquél a pagarle los salarios que se ahorrd y que contribuyeron a aumentar su
patrimonio.

§4.- El cobro de lo indebido.

Este cuasicontrato surge cuando se ejecuta una prestacion que no es debida por error.
El codigo identifica la prestacion con la entrega de una cosa, cuando en el art. 1885 establece
que: «Cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha sido
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indebidamente entregada, surge la obligacion de restituirlay.

Ej. Un supuesto habitual lo tenemos cuando en el banco por error se nos ingresa una
determinada cantidad de dinero en una cuenta de la que somos titulares.

Quien ha pagado por error lo que no debia, tiene derecho a reclamar lo que el otro ha
percibido indebidamente.
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Tema 25:
La Responsabilidad civil extracontractual

§ 1.- Responsabilidad contractual y extracontractual.

§ 2.- Responsabilidad extracontractual y responsabilidad civil
derivada de delito.

§ 3.- Clases de responsabilidad extracontractual.

§ 4. - Responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva.

§ 5.- Responsabilidad directa o indirecta.

§ 6.- Requisitos comunes a todos los casos de responsabilidad

§ 7.- Principales supuestos legales de responsabilidad objetiva.

§ 8.- Las vias de reparacion del dafio

§1.- RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.
1.1- INTRODUCCION.

El no causar daiio a los demas (neminem laedere potest) es una de las principales
reglas de convivencia humana. El Ordenamiento juridico- nos dice DE ANGEL YAGUEZ-
sanciona la conducta lesiva productora de un dafio, de manera que el causante del mismo
responde de €I, es decir, se halla sujeto a una responsabilidad que se traduce la obligacion
de indemnizar o reparar el dafo causado.

Existen dos grandes grupos de actos dafiosos que integran las responsabilidad civil:
los que consisten en incumplir un contrato, y los que se producen en el desarrollo de
cualquiera de las actividades humanas, pero al margen de toda relacion juridica previa entre
dafador y victima.

En el primer caso, la obligacion de indemnizar deriva de la violacion de un contrato
que ha sido incumplido. La doctrina al referirse a este supuesto lo denomina responsabilidad
contractual, cuyo fundamento legal se encuentra en el art. 1.101 del CC: «Quedan sujetos a
la indemnizacion de dafos y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquellay.

En el segundo supuesto, la obligacion de indemnizar surge por la sola produccion del
evento dafioso, porque una persona ha infringido una de las normas esenciales de
convivencia, el principio neminem laedere. Estos supuestos originan la llamada
responsabilidad extracontractual o civil, regulada en el art. 1.902 y ss. del Cc.: «El que por
accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar
el dafio causado».

La STS 1 de 3 de octubre de 1.968 establece que la responsabilidad contractual
presupone una relacion preexistente, que de ordinario es un contrato, pero que puede ser
cualquier otra relacion juridica....; siendo la responsabilidad extracontractual que regulan
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los arts. 1.902 y ss. la que se funda en la existencia de un dafio con independencia de
cualquier relacion obligatoria antecedente entre las partes de la relacion obligatoria
subsiguiente de los perjuicios. (STS 1951) con la excepcion de aquel deber que a todos nos
incumbe, cual es el de no causar dafio a los demas individuos de la comunidad social
(neminem laedere).

2.2. LA CONFUSION TERMINOLOGICA

Junto con los términos responsabilidad civil también se utilizan las siguientes
expresiones: «Responsabilidad Aquiliana», derivada de la Lex Aquilia que en Roma
sancionaba la responsabilidad civil; «obligacion nacida de acto ilicito» (art. 1089),
«responsabilidad cuasidelictual» o simplemente «responsabilidad civil». En ocasiones,
también se utiliza el término culpa dando lugar a las expresiones: culpa extracontractual y
culpa aquiliana, atendiendo mas que a la consecuencia (deber de responder) a la causa
originaria del mismo, a la reprochabilidad de la conducta del mismo (a la culpa). Finalmente,
el término puede aun acotarse mas utilizdndose el de responsabilidad civil
extracontractual, en contraposicion a la responsabilidad penal y a la responsabilidad civil
contractual.

La expresion responsabilidad civil, utilizada de modo riguroso, engloba tanto la que
deriva del incumplimiento del contrato (responsabilidad contractual) como la que se contrae
al margen de una previa relacion contractual (responsabilidad extracontractual). Sin embargo,
es frecuente utilizar la expresion responsabilidad civil para referirse solo a la responsabilidad
extracontractual.

La ultima tendencia en la doctrina, es la de utilizar el término «Derecho de daios»,
para referirse a la parcela del ordenamiento juridico que versa sobre la responsabilidad civil.
La expresion pone todo su interés sino en la consecuencia lesivo del acto (el dafio que origina
el deber de indemnizar), dejando de lado la responsabilidad del sujeto productor del dafio (DE
ANGEL YAGUEZ).

2.3.- DIFERENCIAS ENTRE AMBOS TIPOS DE RESPONSABILIDAD.
Las diferencias entre ambos tipos de responsabilidad son las siguientes:

1. Respecto al grado de cualificacion de la culpa. -En materia contractual, la culpa es el
fundamento de la responsabilidad, de tal forma que la responsabilidad por incumplimiento se
equipara a responsabilidad por culpa (JORDANO FRAGA).

En materia contractual sélo a partir de la culpa levis se originara el deber de
indemnizar, salvo pacto en contrario. En la responsabilidad extracontractual o aquiliana,
el grado de intensidad de la culpa es menor, basta que la acciéon u omision que haya causado
el dafio haya tenido lugar concurriendo cualquier género de culpa o negligencia. La
responsabilidad surge incluso en el supuesto de culpa levisima que no hubiese dado lugar a
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responsabilidad contractual.

2. El alcance del deber de reparar.- El alcance de la indemnizaciéon en materia de
responsabilidad contractual es variable: si el incumplimiento de la obligacion es de buena
fe (culposo) la obligacion la indemnizacion se limitard a los dafios previstos o previsibles al
tiempo de contratar (art. 1.107-1° Cc), en cambio en el supuesto del dolo (mala fe) se tiene
que responder integramente (art. 1.107-2° Cc), (PANTALEON).

La indemnizacion en la responsabilidad extracontractual es total puesto que en este
ambito no se admiten graduaciones o moderaciones de la culpa. El criterio aplicable sera el
resarcimiento integral del art. 1.107-2; es decir la indemnizacion por todos los dafios
causados conocidos e incluso el beneficio dejado de obtener (lucrum cesans).

Los dos tipos de resarcimiento, limitado e integral, aparecen contemplados en el
articulo 1.107 que formal o sistematicamente es un desarrollo del 1.101 (este precepto
consagra el principio de responsabilidad por el incumplimiento, o por el cumplimiento
defectuoso o tardio de las obligaciones contractuales). Establece el art. 1.117- 1° que los
«danos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan
podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento». Y afiade su parrafo segundo que «en caso de dolo respondera el
deudor de todos los (dafios y perjuicios) que conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligaciény.

Pues bien, precisamente en, se basa la opinion de que aquel precepto no es aplicable

al ambito de la extracontractual (PANTALEON).

3. Los plazos de prescripcion.- La accion para exigir la responsabilidad contractual
prescribe por el transcurso de 15 afios de acuerdo con el art. 1.964 Cc, mientras que para la
extracontractual es de tan solo 1 afio (Art. 1.968.2)

4. El régimen de responsabilidad en el caso de concurrencia de varios agentes.- En materia
de responsabilidad contractual, el Cddigo civil, se inclina por la féormula de la no
presuncion de solidaridad, esto es, la de la mancomunidad (art. 1.137). Por el contrario, en
materia de responsabilidad extracontractual, los tribunales vienen optando por la
solidaridad cuando varias personas concurren como autores en la produccion de un dafio.

No obstante la solidaridad va imponiéndose en todos los ambitos como criterio
general, aiin a espaldas de la ley (YZQUIERDO TOLSADA).

5. Admisibilidad de clausulas de exoneracion o limitativas de la responsabilidad.- Este tipo
de clausulas son admitidas, si bien de forma limitada, en la responsabilidad contractual. En la
responsabilidad extracontractual son inoperantes aquellas clausulas por no existir contrato
previo entre el agente causante del dafio y la victima (YZQUIERDO TOLSADA).

6. Diferente régimen de la prueba de la culpa.- En la esfera contractual la doctrina y la
jurisprudencia dominantes reconocen la existencia de una presuncion de culpa del deudor
por aplicacion analogica del articulo 1.183. Al acreedor le basta probar la existencia de la
obligacion preexistente y su incumplimiento (art. 217 Lec) El deudor para eximirse debera
probar las causas por las que el incumplimiento no le es imputable (YZQUIERDO TOLSADA).
En el ambito de la responsabilidad extracontractual no existe presuncion contra el
agente causante del dafio, recayendo sobre el perjudicado demandante la prueba de la culpa
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del dafiador. No obstante poco a poco se va instaurando el principio jurisprudencial de
inversion de la carga de la prueba en materia de responsabilidad civil objetiva (YZQUIERDO
ToLSADA). Este principio de inversion también se ha instaurado como consecuencias de
determinadas leyes especiales de responsabilidad civil.

7.- La capacidad de obrar. Esta capacidad es presupuesto para la responsabilidad
contractual, sin embargo, en materia extracontractual hay casos en los que el menor o incapaz
responden civilmente de las consecuencias del dafio (YZQUIERDO TOLSADA).

8.- Responsabilidad por hecho del dependiente. En materia extracontractual cabe la
exoneracion del responsable principal (si se demuestra que fue empleada por ¢l la diligencia
exigible (art. 1.903), por el contrario no se admite esta exoneracion en el ambito contractual
(YZQUIERDO TOLSADA).

9. Diferente competencia judicial territorial.- El articulo 50 Lec determina que el juez
competente para conocer de las acciones personales (entre las que se encuentra la de
responsabilidad contractual) es, en primer término, el del lugar en que deba cumplirse la
obligacion; y a falta de éste, a eleccion del demandante, el del domicilio del demandado o el
del lugar del contrato. Por el contrario, es principio jurisprudencial ya asentado en materia de
responsabilidad aquiliana que el juez competente para conocer de ella es el del lugar en que
ocurrio el hecho dafoso.

§2.- RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Y RESPONSABILIDAD
CIVIL DERIVADA DE DELITO.

2.1. INTRODUCCION.

Al concepto de responsabilidad civil se llega a través de sucesivos deslindes. El
primero, diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual y el otro separa
nitidamente el ambito de la responsabilidad civil del de la responsabilidad penal (DE
ANGEL ).

La razon de ser de esta distincion reside en el hecho de que en toda sociedad
civilizada hay conductas ilicitas que son merecedoras de la aplicacion de una pena,
mientras que otras s6lo dan lugar a la obligacion de indemnizar a la victima por el dano que
se le ha causado.

Los primeros son comportamientos constitutivos de ilicito penal. Es caracteristico de
estos comportamientos punibles el hallarse debidamente descritos (tipificados) por la ley
penal. Son los delitos y faltas de nuestras leyes.

El art. 1.092 CC es una norma de remision al establecer que «Las obligaciones civiles
que nazcan de los delitos o de las faltas se regiran por las disposiciones del Codigo Penaly.

A la accidon contemplada en este precepto también se le denomina accién civil ex
delicto. Algunos procesalistas (De la Oliva, Font Serra) estiman que la denominacion correcta
deberia ser la de acciones civiles ejercitables en el proceso penal puesto que en realidad el
origen de la responsabilidad civil ex delicto y la extracontractual es el mismo: el deber de
reparar el dafio.
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El Cédigo penal se ocupa de la responsabilidad civil en los arts. 107 y 117.

La segundas conductas, las constitutivas de ilicito civil son comportamientos
simplemente dafiosos (contractuales o extracontractuales), no tipificados por la ley penal y
cuya sancion por entenderse que solo lesionan un interés particular consiste en imponer al
autor de los mismos una obligacion de resarcimiento o indemnizacion (Art. 1.092 y ss).

2.2. DIFERENCIAS ENTRE RESPONSABILIDAD PENAL Y CIVIL.
Las diferencias entre ambos tipos de ilicito son las siguientes:

1.- El ilicito penal se caracteriza por su tipicidad, al exigirse la prohibicion de una conducta
determinada en la ley penal. Serd ilicito civil todo comportamiento dafioso no tipificado por
la ley penal (YZQUIERDO TOLSADA).

2.- La culpa penal comporta el castigo de la conducta culposa con una pena, (prision, multa,
inhabilitacion, cierre de establecimientos, privacion de licencias, destierro) mientras que la
civil supone el resarcimiento del dafio a la victima o sus allegados.

3.- La responsabilidad penal es estrictamente personal, sin posibilidad de transmision a
otros, mientas que la civil admite la condena por actos ajenos (arts. 1.903 y ss.).

4.- Si la culpa civil obedece a la infraccién de un deber objetivo de cuidado, la culpa
penal requiere ademas de ese elemento integrante de la tipicidad o de la antijuricidad, otro
que forma parte de la culpabilidad, cual es la infraccion de un deber subjetivo de cuidado, o
«culpabilidad del autory.

5.- Si bien toda responsabilidad penal lleva aparejada una responsabilidad civil, no sucede lo
contrario. Ademds, no es preciso que concurra ningln tipo de daflo para que concurra la
responsabilidad penal, mientras que sin dafio no hay responsabilidad civil (YZQUIERDO
TOLSADA).

6.- En los supuestos en que se admite civilmente la llamada responsabilidad objetiva o sin
culpa, se apartando definitivamente las premisas de partida de la responsabilidad civil en
relacion con la penal.

7.- La accion civil derivada de delito se ejercita en el proceso penal junto con las acciones
penales.

8.- La responsabilidad penal se extingue con la muerte del culpable (art. 115 L.E.Crim)
mientras que la responsabilidad civil se transmite a los herederos del responsable y a los
herederos del perjudicado (YZQUIERDO TOLSADA).

9.- La responsabilidad civil es asegurable mientras que la responsabilidad penal no puede ser
objeto de un contrato de seguro (YZQUIERDO TOLSADA) .

2.3.- LA UNIFICACION DE RESPONSABILIDADES CIVILES.
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La doctrina estima que el diferente ambito de regulacion (penal o civil) entre una
responsabilidad extracontractual de caracter general y una especifica definida como derivada
de delito o de falta deberia de haber desaparecido desde hace mucho tiempo. El legislador del
CP de 1995 no deberia de haberla mantenido (DiEZ-PICAZO).

El TS en alguna ocasion S. 20 febrero 1979 (RJA 709) ha dejado claro que «el delito
en si mismo la Unica consecuencia que produce es la sancion penal». En consecuencia, el
hecho de que con ocasion del delito se produzcan ademas dafios resarcibles, no modifica un
apice la naturaleza juridico-civil de la obligacion de reparar. Es el dafio en si mismo lo que
hace nacer la responsabilidad, con absoluta independencia de lo que de reprochable pueda
tener esa conducta para el ordenamiento penal (YZQUIERDO TOLSADA).

Segun PANTALEON ambos tipos de responsabilidad tienen el mismo fundamento —el
dafio, que ha de ser atribuido al responsable mediante un adecuado criterio de imputacion- e
idéntica finalidad reparatoria. El ordenamiento juridico por razones de economia procesal y
en base a que toda culpa criminal es culpa civil, habilita al Juez penal, en los casos de
sentencia condenatoria a pronunciarse sobre cuestiones resarcitorias puramente civiles. La
doble regulacion penal y civil también se explica por motivos histéricos, ya que el Codigo
Penal fue anterior al CC Por todo ello, hay que afirmar estamos ante una unica accion de
responsabilidad aquiliana que puede ser ejercitada por la via penal o civil.

§ 3.- CLASES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.

La responsabilidad civil extracontractual puede clasificarse de acuerdo con varios
tipos de circunstancias:

A) En primer lugar se puede distinguir entre una responsabilidad subjetiva y una
responsabilidad objetiva. La primera de ellas se funda exclusivamente en la culpa del
causante del dafo. La objetiva por el contrario tiene lugar con independencia de la culpa del
causante del dafio (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

B) La responsabilidad puede ser directa o indirecta. Es directa la que se impone a la
persona causante del dafo, es siempre una responsabilidad por hechos propios. La
responsabilidad indirecta es la que se impone a una persona que no ha causado los hechos
dafiosos, ésta es responsable por hechos ajenos(DIEZ-PICAZO Y GULLON).

C) Responsabilidad principal y subsidiaria. Esta responsabilidad atiende a la exigibilidad
de la obligacion de indemnizar: es principal la responsabilidad inmediatamente exigible; es
subsidiaria la responsabilidad que s6lo puede exigirse en defecto del obligado principal, bien
porque no existe, o no cumple o porque es insolvente (PARRA LUCAN).

§ 4. - RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

4.1.- INTRODUCCION.

Para la imposicion de la responsabilidad extracontractual caben en principio dos
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criterios distintos:

a) El sistema de la responsabilidad subjetiva o por culpa, en el que la
responsabilidad deriva de la culpa en que haya incurrido el agente causante del dafo.

b) El sistema de responsabilidad objetiva o por riesgo, en el que la obligacion de
resarcimiento se genera simplemente por la relacion de causalidad entre el acto del agente y
el dafio producido, independientemente de la existencia o no de culpa. Basta que se produzca
el dafio para que el responsable del mismo, atn sin culpa tenga que indemnizar a la victima.

4.2.- LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVO O POR CULPA.

El principio fundamental sobre el que se apoya el art. 1.902 Cc. es el de la existencia
de culpa o negligencia en la responsabilidad extracontractual. El principio tradicional en
nuestro ordenamiento juridico ha sido el de «ninguna responsabilidad sin culpa» (PARRA
LUCAN).

La jurisprudencia, sin embargo, ha ido suavizando el rigor del principio culpabilistico
a través de los denominados «expedientes paliativos de la responsabilidad por culpa»
(PARRA LUCAN). Estos son los siguientes:

a) Mayor rigor en la interpretacion y apreciacion del art. 1.104 Cc. La culpa en el
ambito extracontractual no consiste en la omision de normas inexcusables o
aconsejadas por la mas elemental experiencia como sucede con la responsabilidad
contractual, sino en el actuar no ajustado a la diligencia exigible. Es decir que basta la
culpa levisima para imputar la responsabilidad extracontractual.

b) No basta el cumplimiento de las disposiciones legales para evitar la responsabilidad.
La diligencia exigible no comprende so6lo la adopcion de aquellas garantias exigidas
por leyes y reglamentos, sino todos aquellos que la técnica y la prudencia impongan.
La adopcion garantias reglamentarias por si solas no exoneran de responsabilidad.

¢) Presuncion de culpa del causante del dario. Al agente corresponde desvirtuar aquella
presuncion demostrando que actuo con la diligencia debida, lo que supone una
inversion de la carga de la prueba, ya que normalmente al demandante incumbe la
prueba de los hechos constitutivos de su demanda (art. 217 Lec).

d) Principio de expansion de la apreciacion de la prueba. Cuando no puede probarse
con exactitud la causa del dafio y la culpa del agente se acude a este principio. Asi ha
sucedido en algunos pronunciamientos de la jurisprudencia en responsabilidad
médica, como el de la STS 2 diciembre 1996 que admite el desplazamiento de la
carga de la prueba «hacia la parte que se halle en mejor posicion probatoria por su
libertad de acceso a los medios de pruebay.

4.3.- LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA O SIN CULPA.

a) Concepto. - El principio fundamental sobre el que tradicionalmente se ha apoyado el art.
1.902 Cc. es el de que “no existe responsabilidad sin culpa”. Hoy en dia aquel postulado ha
de completarse con la figura de la «responsabilidad objetiva o por riesgo» que parte de la
afirmacion de que “no ha de haber dafo derivado de un dafio previsto sin indemnizacion”
(PUIG BRUTAU).
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La responsabilidad por riesgo tiene origen jurisprudencial y se basa en la idea de que
quien crea un riesgo y con ello obtiene un beneficio debe responder de sus consecuencias (
«eis commoda eius incommoday. )(PARRA LUCAN).

A pesar del origen jurisprudencial de la figura, actualmente existen varios supuestos
legales de responsabilidad objetiva, tanto en leyes especiales como en el propio Codigo, en
¢éste existen unos pocos supuestos de culpa objetiva en los que se genera responsabilidad
extracontractual, aun cuando el responsable no haya incurrido en culpa o negligencia
(LASARTE). Asi ocurre:

A) En los casos de responsabilidad por dafios causados por los animales, en los que el
poseedor de aquellos debe responder de los dafos, salvo que exista fuerza mayor, con
independencia de que el responsable haya incurrido o en culpa o negligencia.

B) El propietario de arboles colocados en sitios de transito responderd de los dafios
causados por su caida, salvo que el dafio provenga de fuerza mayor o culpa exclusiva de la
victima (art. 1908.3°)

El incremento de supuestos legales de responsabilidad no culposa, objetiva o por
riesgo, ha sido es un fenémeno generalizado en los paises de nuestro entorno. Desde la
revolucion industrial se ha producido un incremento de bienes de produccion y servicios que,
en si mismos suponen representan una mayor dosis de peligro de riesgo de dafios para
terceras personas. Todo ello ha requerido que el legislador de una respuesta diferente a la
ofrecida por el art. 1902 del Cc. (LASARTE). Ej. Una catastrofe aérea o la existencia de un
grupo terrorista que causen dafios a terceros exige contemplar la reparacion de tales dafos
desde una perspectiva diversa a la culpabilidad del agente.

Se pasa de la responsabilidad subjetiva a objetiva cuando empiezan a autorizarse
actividades en atencion a la conveniencia general, pero que implican la creacion de riesgos
indudables. La contrapartida del riesgo creado es la obligacion de reparar el dafio con
independencia de la concurrencia de culpa o de que esta tenga que probarse. (PUIG BRUTAU)

No toda actividad dafiosa pueda dar lugar a una responsabilidad objetiva: la TS 2
marzo de 2000 (RJA 2000 ,1304), junto a la de 20 marzo de 1996 (RJA 1996, 2244)
estiman que la aplicacion de la teoria del riesgo: « hay que aplicarla con sentido
limitativo (fuera de los supuestos legalmente prevenidos) y no a todas las actividades de
la vida, sino so6lo a las que impliquen un riesgo considerable anormal en relacion a los
estandares medios. Y desde luego la puesta en uso y funcionamiento de unas escaleras
mecanicas en una estacion de ferrocarril, dificilmente podra estimarse como el
establecimiento de un riesgo superior a lo normal.

Generalizada la situacion de riesgo, se entiende correcto que también debe generalizarse la
reparacion del dafio de una forma objetiva (haya habido o no culpa), siempre y cuando se dé
el correspondiente nexo de causalidad entre un determinado riesgo y los dafios causados. De
no exigirse la relacion de causalidad la responsabilidad objetiva supondria que solo
demostrando la existencia del dafio se tendria derecho a la indemnizacién. La jurisprudencia
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por el contrario también ha venido exigiendo el enlace causa-efecto entre la accion u omision
y el resultado dafioso en la responsabilidad por riesgo.

La responsabilidad objetiva produce la consecuencia procesal de invertir la carga de la
prueba (LASARTE): al perjudicado por una catéstrofe aérea le bastara demostrar que su casa
ha sido destruida al estrellarse un avion contra la misma, con independencia de la culpa o no
del piloto.

La responsabilidad por riesgo no supone, sin embargo, la total superacion de la
responsabilidad por culpa, puesto que desde un punto de vista estrictamente juridico solo
cabe hablar de «soluciones cuasiobjetivasy. Esta tendencia jurisprudencial encuentra sus
limites en los principios de culpa exclusiva de la victima o asuncion voluntaria del riesgo
(PANTALEON) 0 en el caso fortuito.

Las STS de 2 marzo de 2000 (RJA 2000 ,1304) 16 diciembre de 1988 (RJA 1988, 9469)
han establecido que: «la doctrina de esta Sala no ha objetivado en su exégesis del art. 1902
del Codigo Civil su criterio subjetivista y si, inicamente. ...ha procurado corregir el excesivo
subjetivismo con que venia siendo aplicado..... y, dicha correccidn, bien se opere a través de
la aplicacion del principio del -riesgo-, bien de su equivalente del de -inversion de la carga
de la prueba-, nunca elimina en dicha interpretacion los aspectos, no radical sino
relativamente subjetivista con que fue redactado (dicho art. 1902 del Cédigo Civil)». Ello,
no es sin embargo causa ni motivo para que tal responsabilidad surja siempre, dado que
también y como tiene proclamado esta Sala, es de tener muy en cuenta la conducta de quien
sufrio el dafo.....»,

b) El seguro de responsabilidad civil.- El fendmeno de la responsabilidad objetiva se cierra
con la existencia de un seguro obligatorio, legalmente exigido en la mayor parte de los casos
en que el Ordenamiento juridico establece la responsabilidad objetiva. Mediante el
aseguramiento obligatorio, (previsto en el art. 75 de la Ley de Contrato de Seguro) de todos
aquellos que se encuentren en situacion de crear riesgo, o que utilicen medios particularmente
peligrosos, colaboran a sufragar los dafios que efectivamente se produzcan en el sector
(LASARTE). Ej. Todos los propietarios de automoéviles han de abonar anualmente un seguro
obligatorio, sufragandose asi los dafios a terceros que ocasionen los automéviles.

El art. 73 LCS ofrece el siguiente concepto de seguro de responsabilidad civil: «Por el
seguro de responsabilidad civil, el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en
la ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero de los dafios y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado,
conforme a derecho».

§ 5.- RESPONSABILIDAD DIRECTA O INDIRECTA.

La doctrina acostumbra a tratar el origen de la responsabilidad civil distinguiendo tres
grandes grupos de dafios:
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1) Los ocasionados por la actividad directa de la persona (responsabilidad por actos
propios).

2) los producidos por otra persona, de la que se tiene el deber de responder (la llamada
«responsabilidad por hecho ajeno»).

3) los causados por animales o cosas.

5.1. RESPONSABILIDAD POR ACTOS PROPIOS

La responsabilidad de la persona por los resultados dafiosos de su propia conducta se
asienta en la formula del articulo 1.902 del Cdédigo civil: « El que por accion u omision causa
dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.»

La jurisprudencia viene formulando una descripcion de los elementos que integran
todo caso de responsabilidad civil o extracontractual: acciéon u omisioén culposa, produccion
de un dafio y relacion de causalidad entre aquélla y éste.

En otras ocasiones no se manifiesta expresamente el requisito de la culpabilidad y
se habla, sin mas, de actividad dafiosa, resultado perjudicial y relacion de causa a efecto
(entre una y otro).

5.2.- RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO

El art. 1903 Cc. impone a determinadas personas el deber de indemnizar como
consecuencia de los dafios causados, no por ellos mismos, sino por otros. Asi, los padres
responden de los dafos causados por los hijos que estén bajo su guarda; los tutores
responden de los dafios causados por los pupilos que habiten en su compaiia; los duefios o
directores de un establecimiento o empresa responden de los perjuicios causados por sus
dependientes; las personas fisicas o juridicas titulares de un centro docente de ensefianza
no superior responden de los dafios causados por los alumnos menores de edad durante el
tiempo en que se hallen bajo la vigilancia del profesorado, ya sea en actividad escolar o
extraescolar.

Podria pensarse que se trata de supuestos de responsabilidad objetiva, pues responde
quien no ha causado el dafio. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que el parrafo ultimo
del articulo 1903 establece que «la responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando
las personas en ¢l mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio». Se trata, por tanto, de responsabilidad por culpa in vigilando y
culpa in eligendo: estas personas responden porque no vigilaron adecuadamente a quienes
dependen de ellas, o porque no eligieron adecuadamente a sus trabajadores.

Nuestra Constitucion establece también la responsabilidad civil de la Administracion por
los dafios causados a los particulares. El articulo 106.2 CE reconoce el derecho de éstos, en
los términos establecidos por la ley, «a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
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sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos». Esta responsabilidad se
regula por lo dispuesto en las leyes de caracter administrativo.

Igualmente, el articulo 121 CE establece que «los dafios causados por error judicial, asi
como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
daran derecho a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley». Precepto que ha
sido desarrollado por la Ley Orgénica del Poder Judicial.

5.3.- RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS CAUSADOS POR ANIMALES Y
COSAS

El Codigo Civil establece una serie de reglas para imputar la responsabilidad de los dafios
causados por animales y cosas en los siguientes casos:

1° El poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de los dafios que
cause, incluso si se le escapa o extravia, salvo fuerza mayor o culpa de quien lo hubiere
sufrido (art. 1905).

2° El propietario de una finca de caza responde de los dafios causados por las piezas de
caza en las fincas vecinas cuando no haya hecho lo necesario para evitar su multiplicacion, y
cuando haya dificultado la accion de sus duenos para perseguirlas (art. 1906).

3.° El propietario de un edificio es responsable de los dafios causados por su ruina, si ésta
sobreviene por falta de reparaciones necesarias (art. 1907). También responden los
propietarios por los dafios  causados por la explosion de maquinas que no hubiesen sido
cuidadas con la debida diligencia; por la inflamacion de sustancias explosivas colocadas en
lugares no suficientemente seguros; por los humos excesivos, nocivos a las personas o a las
propiedades; por la caida de arboles colocados en sitios de transito, a menos que se deba a
fuerza mayor; y por las emanaciones de cloacas o depositos de materias infectantes,
construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen (art. 1908).

4°.- Por ultimo, el cabeza de familia es responsable de los dafios causados por las cosas que
se arrojaron o cayeren de la casa, o parte de ella, en la que habite (art. 1910).

La responsabilidad establecida en estas normas es objetiva en unos casos y subjetiva en
otros. Asi, la responsabilidad del propietario por dafios causados por ruina de los edificios es
subjetiva, ya que se exige que la ruina sea causada por falta de las reparaciones necesarias:
hay culpa, pues el propietario omitio las reparaciones que debla realizar. En cambio, la
responsabilidad del poseedor del animal es objetiva, pues solo la fuerza mayor excluye el
deber de indemnizar.

§ 6.- REQUISITOS COMUNES A TODOS LOS CASOS DE RESPONSABILIDAD.

Para que exista responsabilidad civil la doctrina exige la concurrencia de los siguientes
requisitos o presupuestos (DIEZ-PICAZO Y GULLON):
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1°.- Un comportamiento, que segun el art. 1902 puede consistir en una accion o una omision.

2°.-Un dafio como consecuencia de la accion o de la omision (sin dafio no habra
resarcimiento).

3°.- Una relacién o nexo de causalidad entre el comportamiento y el dafo.

4° - La imputabilidad. Si bien la culpabilidad es el criterio habitual de imputabilidad, la ley
admite otros criterios como sucede con la responsabilidad objetiva.

El TS en reiteradas ocasiones ha establecido que : « para que la responsabilidad
extracontractual, regulada en el articulo 1902 del Cédigo Civil, sea admitida, se hace
preciso la conjuncion de los presupuestos siguientes: uno, subjetivo, consistente en la
existencia de una accion u omision generadora de una conducta imprudente o negligente
atribuible a la persona o entidad contra la que la accion se dirige; otro, objetivo, relativo a
la realidad del dafio o lesion; y, por ultimo, la relacion causal entre el dafio y la falta (por
todas, las STS de 13 de julio de 1999 [RJ 1999, 5046] ) y 24 septiembre 2002 (RJA 7869)

6.1.- Formas de comportamiento dafioso: accion y omision

La responsabilidad extracontractual presupone la accion u omision de una persona (cfr. arts.
1.089, 1.093 y 1.902). Es indiferente, por tanto, que se trate de un hecho activo o de una
abstencién. Tanto la accion como la omisidn, el hacer como el dejar de hacer, pueden ser el
antecedente sin el cual el dafio no se hubiese producido.(PUIG BRUTAU)

6.2.- La ilicitud o antijuricidad.

Para que la accidon u omision produzca la obligacion de reparar el dafo, -dice LASARTE- es
necesario que sea ilicita, es decir, contraria a Derecho. Si bien el art. 1902 no menciona el
requisito de la ilicitud; ello es debido a que probablemente la omision del Codigo, se debe a
que se presume que todo acto u omision que cause dafio a otro es antijuridico.

Por excepcion, hay determinados actos dafiosos que no son antijuridicos y por lo tanto no
generan el deber de resarcimiento; son aquellos dafios causados con ocasiéon de un caso
fortuito o por fuerza mayor. En materia penal estan exentos de responsabilidad criminal los
que causan dafo actuando en legitima defensa o en el caso de aquella conducta forzada por
una situacion de estado de necesidad. (PUIG BRUTAU)

6.3.- El dafio.

Civilmente la obligacién de indemnizar sélo surge cuando la accion u omision producen
algtn tipo de dafio. (LACRUZ)

La jurisprudencia admite la indemnizacion tanto del dafio patrimonial como del moral. El
dafio sera moral cuando lesiona los bienes y derechos de la persona, y se indemniza con
independencia de que la lesion repercuta en el patrimonio del perjudicado. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON)
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Ej. Son supuestos de daiio moral las lesiones del honor, intimidad personal y familiar, de
la propia imagen; en casos de muerte el dolor por la pérdida de un ser querido, el dafio
estético, las afecciones de caracter psiquico, etc.

La doctrina jurisprudencial viene exigiendo que sea el perjudicado quien aporte la prueba de
la existencia del dafio, tanto moral como patrimonial, asi como de su extension. (DiEz-
PicAzo Y GULLON)

6.4.- Relacion de causalidad.

La jurisprudencia ha venido exigiendo la existencia de un nexo de causalidad o relacion
causa-efecto entre la conducta del agente y el dafio que ésta ha originado. (DiEZ-PICAZO Y
GULLON). A la victima del dafio le corresponde demostrar la existencia de la causalidad
mientras que el causante el dafo intentara defenderse negando la existencia de la misma.
(LACRUZ).

La objetivacion de la responsabilidad no debe ser confundida con la desaparicion de la
relacion de causalidad, que también serd exigible en ese ambito y probada también por el
demandante ya que no le afecta la inversion de la carga de la prueba.

6.5.- La imputabilidad de la responsabilidad.

El Art. 1902 exige para que nazca la obligacion de reparar el dafio que en la accion u
omision intervenga culpa o negligencia.

El criterio de la culpa, que es el criterio legal de imputacion, se sustancia en la obligacion
de prever los sucesos y tomar las medidas correspondientes para evitar el resultado dafioso.
Esta culpa supone un actuar negligente, descuidado, imprevisor que causa un dafio sin
quererlo el agente. Esta obligacion de prever, no es mas que un traslado al ambito de la
responsabilidad extracontractual de los arts. 1104 y 1105 del Cc relativos a la responsabilidad
contractual. (DiEZ-P1CAZO Y GULLON).

La culpabilidad tiene como presupuesto basicos (LASARTE):
A) La imputabilidad del autor: no responden los que no tienen discernimiento y
conciencia (locos, menores, etc) .
B) Conducta dolosa o culposa por parte del autor del hecho. Si bien los arts. 1.902 y
1.903 aluden solamente a la culpa, hay que entender que se refieren a la culpa en sentido
amplio, comprendiendo incluso al dolo.

La graduacién de la culpa no tiene interés en la responsabilidad extracontractual, al
contrario de lo que sucede en la culpa contractual, puesto que el autor del hecho ilicito
responde del mismo independientemente del grado de la falta. En cuanto a la prueba de la
culpa, la jurisprudencia exige que el actor o demandante pruebe la culpabilidad del
demandado.

§7.- PRINCIPALES SUPUESTOS LEGALES DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Numerosas leyes especiales establecen la responsabilidad objetiva, principalmente en dafios
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causados por maquinas, nuevas tecnologias, y productos. Como mas importantes, citaremos
los supuestos siguientes:

1°- Dariios causados a las personas por la circulacion de vehiculos de motor. Se regulan,
fundamentalmente, en el titulo primero de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, redactado nuevamente por la disposicion adicional
octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre.

Se establece un sistema de responsabilidad objetiva en dafios personales, en cuanto que solo
se exceptiian del deber de indemnizar los dafios debidos a la conducta o a la negligencia del
perjudicado; o los causados por fuerza mayor, extrafa a la conduccion o al funcionamiento
del vehiculo. Expresamente se declara que no se consideraran casos de fuerza mayor los
defectos de éste ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanismos. Paralelamente,
como suele suceder en los casos de responsabilidad objetiva, se establece un sistema de segu-
ro minimo obligatorio.

2°- Darios causados por la navegacion aérea. Se regulan en la Ley de Navegacion Aérea
de 21 de julio de 1960, estableciendo la responsabilidad objetiva de los empresarios. Asi se
deduce de su articulo 120, que establece el deber de indemnizar en base al accidente fortuito,
incluso cuando el transportista, el operador o sus empleados justifiquen que obraron con la
debida diligencia.

3.°- Darios causados por la energia nuclear. La Ley de 29 de abril de 1964 establece
expresamente el cardcter objetivo de la responsabilidad por dafos causados por instalaciones
nucleares, aunque permite la compensacion de culpas o la exencidén total del deber de
indemnizar cuando fueron causados, en parte o en todo, por culpa de la victima.

4.°- Darnos causados en el ejercicio de la caza. La Ley de caza de 4 de abril de 1970
establece la responsabilidad objetiva del cazador que causare dafio a otro. Si se trata de una
partida de caza y no consta el autor del dafio causado a las personas, responderan
solidariamente todos los miembros de la partida. El Real Decreto 63/1994, de 21 de enero,
aprueba el Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil del Cazador, de suscripcion
obligatoria.

5°%- Responsabilidad por darios causados a los consumidores y usuarios. La Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 en su art. 25.
establece, como principio general, la obligacién de indemnizar los dafios que se deriven del
consumo de bienes o de la utilizacion de productos o servicios, salvo que estén causados por
culpa exclusiva de la victima o de las personas por las que éstas debe responder; se trata, por
tanto, de un sistema de responsabilidad objetiva. Pero éste queda distorsionado, al establecer
la Ley la posibilidad de exoneracion del responsable si prueba que se han cumplido los
requisitos reglamentariamente establecidos, y los demas cuidados que exige la naturaleza del
producto, servicio o actividad. En definitiva, por tanto, se establece un sistema de
responsabilidad por culpa con inversion de la carga de la prueba, salvo para determinados
bienes y servicios que requieren especificos controles técnicos, profesionales o sistematicos
de calidad.

Sin embargo, este sistema ha quedado alterado por leyes especiales, de trasposicion al
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Derecho espaiol de Directivas comunitarias. Asi ha sucedido, por ejemplo, con la Ley de 6
de julio de 1994 sobre Responsabilidad Civil por los Dafios Causados por Productos
Defectuosos, que establece la responsabilidad objetiva cuando se trate de dafnos causados por
bienes muebles, gas y electricidad.

6°.- El Decreto -ley 3/1979 , de 26 de enero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana,
que declara la responsabilidad objetiva del Estado, de los dafios y perjuicios que se causaren a
las personas como consecuencia de los delitos cometidos por persona o personas integradas
en grupos o bandas organizadas y armadas y sus conexos. El RD 1311/1988 regula los
pormenores relativos al pago de la indemnizacion.

7° .- La Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuosos. En esta ley se establece un sistema de responsabilidad objetiva en
base al cual pueden obtener un resarcimiento quienes sufren un dafio fisico o material en sus
bienes como consecuencia del uso o consumo de productos defectuosos.

§ 8.-LAS VIAS DE REPARACION DEL DANO.

La responsabilidad extracontractual genera un derecho de crédito a favor del perjudicado,
que se traduce para el agente o responsable, en la obligaciéon de cumplir una determinada
prestacion consistente en la obligacion de reparar el dafno causado (DiEZ-P1CAZO Y GULLON).

La reparacion puede llevarse a cabo de acuerdo con voluntad de las partes, es decir
responsable y victima; en caso contrario sera necesario plantearla por via judicial. (LASARTE).
En cualquiera de ambos casos la obligacion de reparar puede cumplirse in natura, mediante
la reparacion o restitucion de la cosa, o por equivalente mediante la entrega de la
indemnizacion correspondiente al dafio experimentado. Asimismo el perjudicado puede
solicitar la eliminacion de la causa productora del dafio (DiEZ-PICAZO Y GULLON).

La cuantificacion del dano pueden realizarla las partes de mutuo acuerdo, en caso
contrario el juez, en la sentencia que condene por los dafios y perjuicios causados, fijara su
importe en forma liquida o establecera por lo menos las bases con arreglo a las que debe
procederse a su cuantificacion. (DIEzZ-PICAZO Y GULLON)

En caso de pluralidad de responsables en materia de responsabilidad extracontractual, se
plantea el problema si el perjudicado ha de reclamar contra los causantes del dafio de forma
solidaria o mancomunada. El Codigo guarda silencio al respecto y, si bien por aplicacion de
las reglas generales en materia de solidaridad y mancomunidad, la respuesta deberia ser la
reclamacion con caracter mancomunado, lo cierto es que la Jurisprudencia, de forma reiterada
se manifiesta por el caracter solidario de la obligacién extracontractual. (LASARTE)

La accion para exigir la responsabilidad extracontractual tiene un plazo legal de un afio de
prescripcion a contar desde que lo supo el agraviado (DIEZ-PICAZO Y GULLON).
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