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§ 05.—Rentas perpetuas y contrato vitalicio

Brugi, 7s2., § 65 (1 h); Pacifici, /s¢., V, pag. 530; Chironi, /7., I, 88 330 v 365; Zacha-
riae, Man., 11, §§ 368-370, 377-379; Aubry y Rau, Cours., VI, 88 387-390, 357, 358; -
Planiol, 7ra#fs., nameros 2.089, 2.114 y siguientes.

Un contrato puede tener por objeto imponer a una de las
partes la obligacién de ejecutar con compensacion o sin ella una
prestaci6n en favor de la otra, consistente en dinero o en espe-
cie, pudiendo durar tal obligacién un tiempo determinado o per-
petuamente. La prestacién anual se llama renta, y el contrato
generador de constitucién de renta. El Cédigo (art. 1.779) ofrece
dos especies, segln que la renta sea perpetua o durelo que dure
la vida de una o varias personas.

Pero el origen, el fin, la estructura de ambos negocios, y has-
ta su importancia actual son tan diversas que diticilmente pue-
den reducirse a una unidad conceptual. |

I Counstitucion de renta perpetua (1).—La frecuencia y difu-
_si6n de este contrato en los tiempos medievales se ha trocado en
los actuales en limitacién y rareza; representa un cuerpo sin
vida, una rama muerta del gran arbol de los contratos.

- Su origen histérico corresponde a un tiempo en que la rigu-
rosa prohibicién del interés en los mutuos obligaba a buscar
por via indirecta un modo fructifero de emplear los capitales; su
florecimiento se hizo posible solamente en un ambiente en que
el excesivo gravamen de los fundos, con infinitas cargas reales,
que perduraban contra los terceros adquirentes, no parecia de-
fecto ni perjuicio. Se comprende que, vencido el prejuicio del
Derecho canénico contra la usura y estimandose conveniente a

(1) Para el Derecho antiguo y moderno: Pothier 7raité .du contrat
de bail a rente, Traité du contrat de constitution de rente, 1raité des cens;
Foelix y Heurion, 7 raité des rentes foncieres, 1829; ]anigro, LEspos giur.
ec. ¢ Stor. dei censi consignativi e riservativi, Ndpoles, 1876; Beneduce,
I censo riservativo ¢ i demani comunali, Monte Varchi, 1908; Mauro, /Z
contratto di censo bollare o consegnativo, Ndpoles, 1911.
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la economia el liberar la propiedad fundiaria de sus cargas, ca-
yese en desuso, o mejor dicho, se transformase la vieja institu-

cién. '

Dos formas principéles ofrecia: el censo reservativo y el con-
signativo. Censo reservativo o renta fundiaria era la prestacién
anual y perpetua que el propietario del fundo se reservaba al
enajenar éste; a la concesién del fundo en plena propiedad se
unfa la obligacién asumida por el concesionario de pagar en lu-
gar del precio una prestacién anual y perpetua en dinero o en
especie (censo o renta), sin posibilidad de redencién, la presta-
cién gravaba como carga real el fundo, persigaiéndolo incluso
frente a los terceros poseedores, y representaba los intereses del
precio no pagado. Censo consignativo o renta constitutiva (llama-
do también censo bular por la bula de 1568 de Pio V, que defi-
finitivamente regulé esta materia), era la prestacién también
anual y perpetua que el propietario del fundo se obligaba a abo-
nar al recibir un capifal u otro valor, asegurando el pago del
mismo con el fundo propio, que de este modo resultaba gravado
con una carga real o perpetua, La prestacién constitida por una
cuota parte de los frutos del predio sobre el que se constituye;
representaba los intereses del capital, que no podia ya ser recla-
mado; pero la ilicitud de la operacién, que tendia esencialmente
(como el mutuo con interés) al empleo fructifero de capitales,
fué desestimada, por considerarse como compra de renta.

De estos dos tipos, que sufrieron modificaciones varias en
Francia y en Italia, derivan las dos formas de constitucién de
renta reguladas por el Cédigo (articulos 1.778-1.788). Al censo
reservativo corresponde la renta fundiaria, la cual se establece
en favor del transmitente de un fundo como precio de la enaje-
nacién o como condicién de la cesién del fundo; esta cesidon
transfiere el pleno dominio del inmueble, no obstante cualquie-
ra clausula en contrario, v puede hacerse dicha transmisién a ti-
tulo oneroso y a titulo gratuito; si se bace a titulo oneroso, se
sujeta a las reglas propias de la renta, y si es hecha a titulo gra-
tuito, se rige por las normas propias de la donacién (articulos
1.780-1.781). Al censo consignativo o bular corresponde la
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renta simple o censo, que se establece en favor de aquel que otor-
ga un capital sin posibilidad de reclamarlo; esta renta debe ser
asegurada con hipoteca especial, constituida sobre un fundo de-
terminado para que el capital no sea reclamable (art. 1.782).

Pero el Derecho moderno ha impreso a estas relaciones nue-
vas caracteristicas, constituyendo figuras juridicas que difieren
mucho de las antiguas. l.a mas importante es la consistente en la
general e incondicionada posibilidad de redencién de la renta.
Persiguiendo un fin que parecié y es socialmente mas 1til que la
perpetua sujecién de las personas o de los fundos al débito, el
legislador italiano quiso—en orden a toda la serie de cargas afi-
nies al censo, como el canon enfitéutico, los diezmos, y, en gene-
ral, todas las prestaciones perpetuas—, que el deudor pudiese
en toilo momento redimir la causa, no obstante cualquiera pacto
en contrario (art, 1.783). Establecié qde, respecto a la renta sim-
ple, la redencién se opera mediante el reembolso del capital en
dinero que fué pagado para la constitucién de la renta; la reden-
cién de una renta fundiaria se efectuard mediante el pago de un
capital fijado sobre la base de la renta anual capitalizada al tipo
legaI del interés (I), v si la renta fuera en especie, se capitaliza
el precio medio de la misma en los dltimos diez afios, a no ser
que en el acto de la constitucién de la renta se hubiere fijado
como tipo de redencién un capital inferior (art, 1.784), y dejan-
do a salvo siempre las condiciones mas favorables estipuladas en
los antiguos actos constitutivos de esta clase de renfas (disposi-
cién transitoria, art. 30). El pacto contrario a la redencién puede
ser eficaz s6lo en cuanto limite la facultad de redimir, privando
“de ella al deudor por un cierto tiempo; solamente se podra esti-
pular, pues, que la redencién no se lleve a cabo durante la vida
del cedente o antes de treinta afios respecto a las rentas fundia-
rias, o de diez, relativamente, a las simples, reduciendo a estos
términos maximos los que fueren mayores (art. 1.783). |

Del mismo modo que se concede al deudor la facultad de

(1) ContinGa siendo vilido el 5 por 100 relativameute a las rentas
constituidas anteriormente a la ley de 22 de Junio de 1903, que redujo
al 4 por 100 la tasa civil (Cfr. art. 2.°).
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redimir, tampoco se niega al cedente la repetibilidad del capital;
éste solamente serd real v efectivamente irrepetible cuando esté
asegurado con hipoteca especial sobre un fundo determinado
(art. 1.782).. Ademds, en orden a las rentas simples y a las fun-
diarias, puede atribuirse al acreedor el derecho a forzar al deu-
dor a la redenci6n; y esto porque tal facultad se reserve en pac-

to especial del acto constitutivo o porque la ley se lo otorgue
para proteccién de sus créditos comprometidos por el deudor.
Esto ocurre: a), si el deador, después de la interpelacién debi-
damente hecha por el acreedor, no paga la renta durante dos
afios consecutivos; &), si omitid prestar las garantias ofrecidas;
¢), o si las que faltaren de las prestadas no fuesen sustituidas por
otras; d), si el predio, por efecto de enajenacién o divisién, es
distribuido entre mds de tres personas; ¢), si el deudos cae en
estado de quiebra o de insolvencia (articulos 1.785 y 1.786).

El otro aspecto que constituye la verdadera innovacién lle-
vada a efecto por el Derecho moderno es el de la naturaleza ju-
ridica del derecho a la prestacién anual; de carga real que gra-'
vaba el fundo y seguia a éste, incluso cuando pasaba a poder de
un tercer poseedor, se ha transformado en un derecho personal
de crédito, carente de toda eficacia real. Esta transformacién re-
sulta evidente en orden a la renta simple, la cual, aun cuando
esté garantizada con hipoteca, continta siendo un derecho de
crédito que no guarda relacién real con el predio ni se transmi-
te con éste, aunque el predio continde respondiendo hipoteca-
riamente. Pero esto no resulta tan liano 'y tan sencillamente en
orden a la renta fundiaria. La doctrina se muestra casi toda ella
concorde en estimar que también en este caso se trata de un
puro derecho personal de crédito (1}, Yo creo que, sin definir-

(1) Lo deduce de la redimibilidad de ia renta, del cardcter mobilia-
rio que el art. 418 le atribuye (porque si el derecho fuese real no podria
dejar de ser inmobiliario siendo el objeto un predio y no una cosa mue-
ble), de la prohibicién del art. 1.781 de transmitir en la cesién del inmue-
ble algo menos que el pleno dominio (Ferrini, Obblig, pdg. 338; Mirabe-
Wi, Contrarti speciali, pdg. 110); pero laremidibilidad de una deuda no es
incompatible con la realidad del derecho. Constituye ejemplo de tal com-
patibilidad el canon enfitéutico redimible de cardcter esencialmente real.
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lo, un derecho real que tenga por contenido una obligacién de
hacer, se debe reconocer en é| una obligacién propter rem, uno
de aquellos créditos integrados por elementos reales que se nos
ofrecen también en otras instituciones de nuestro Derecho.

El elemento real estd aqui algo atenuado; a diferencia de las
otras especies de obligationes propter vem, en las que el tercer
poseedor, por efecto de su relacién con la cosa, es responsable
del gravamen que pesa sobre ésta, en la renta se exige que el
tercero asuma espontineamente el débito para que esté obligado
a pagarlo. El Cédigo declara, en efecto (art, 1.780), que, enaje-

Mueble es también, segln el art. 418, la accién hipotecaria cuyo objeto
es un inmueble y que procede de un derecho (la hipoteca) ciertamente
inmobiliario. Verdad que la accién es caracteristicamente mobiliaria en
cuanto debe ser considerada como accesorio de un crédito, el cual,
teniendo, como t ene, por objeto sumas de dinero o cosas muebles, es
por si mobiliaria; pero como para caracterizar la accién que deriva del
derecho de hipoteca la ley toma en cuenta la naturaleza del crédito, hay
que pensar que para caracterizar la renta fundiaria se ha fijado exclusi-
vamente en el crédito sin parar mientes en el predio sobre que estd
constituida. No vale el argumento extraido del art. 1.781, ya que la obli-
gacidn de transmitir el dominio pleno refiérese més bien a la prohibicién
de dividir el dominio en 1til y directo y no excluye el que pueda corres-
ponder al concedente un derecho de cardcter real. Mds valor podria

“tener la observacién segn la cual, en nuestra ley no se sentia la necesi-
dad de cardcter real del derecho, porque nuestra ley garantiza ya al con-
cedente con la hipoteca legal otorgada al transmitente, hipoteca que ase-
gura el cumplimiento de las cargas derivadas del acto de la enajenacién
(articulo 1.969, n. 1). Sin embargo, hay que reconccer con los comenta-
ristas de Windscheid (Pand., 1, paginas 387 y siguientes) que la ley alude
con bastante claridad a este cardcter real cuando habla de «predio gra-
vado con la renta» (art. 1.786, pdrr. 1.°) o del «fundo sobre el que estd
constituida la renta» {art. 1.785, n. 4). Con ello se establece una clara
diferencia entre renta simple y fundiaria; ésta hasta con el nombre acu-
sa su cardcter real; y la diferencia se acentda con la obligacién que enla
primera de dichas rentas se impone, consistente en garantizarla con hi-
poteca especial, pues el no mencionar esta obligacién en la renta fundia-
ria puede derivar mds bien de haber tenido en cuenta el cardcter real del
derecho mas que de haber sobreentendido que la renta se hallaba garan-
tizada con hipoteca legal. Para mas extensas consideraciones, véase
Fadda y Bensa, op. cit, loc, cit.,, y en sentido opuesto Ferrini, op. cit,,.
loc cit,
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nado el predio gravado con la renta, el acreedor a quien corres-
ponderia por insolvencia del concesionario la facultad de deman,
dar la redencion, no puede exigirla si el poseedor se presta a pa-
gar la renta; por consiguiente, si falta la asuncién espontinea, el
tercero sélo estara obligado hipotecariamente por efecto de Ia
hipoteca legal correspondiente al concedente, Pero la atenua-
cibn—que constituye una verdadera excepcién de favor para el
tercer adquirente-—no es constante y general; cesa para el usu-
fructuario, que estd obligado a pagar la anualidad de la renta
fundiaria (art. 308), y cesa también para el legatario (art. 378);
pero ni uno ni otro estin obligados en orden a la renta simple,
Es mis, el cardcter real se reafirma en el nexo con que en los
demds aspectos aparecen unidos el débito y el fundo; no es po-
sible al deudor separar éste de aquél sin violar el derecho del
acreedor; por ello, como no es concebible que un tercero asuma
el débito sin adquirir al propio tiempo la posesién del fundo,
asi tampoco una enajenacién del fundo gravado no puede dejar
subsistente en el deudor el débito independiente del predio,
porque si es cierto que el deudor no estd facultado para aban.
donar el fundo con el fin de liberarse del débito, también es cier-
to que el contrato le obliga al enajenar el predio a imponer al
adquirente la asuncién de la obligacién de satisfacer las anuali-
dades (1),

1. Contrate vitalicio.—Si bien en menor medida que el an-
terior, este contrato ha perdido hoy gran parte de su importan-
cia; satisface més adecuadamente las mismas necesidades, a que
este contrato tiende, el contrato de seguros sobre la vida (Cédigo
de Comercio, articulos 4149-453), que constituye una especie de
los contratos de seguros, a los que se dedican muchas y pode-
rosas Compaiifas, cuya disciplina compete al derecho comercial.
La renta vitalicia, tal como resulta regulada en el Cédigo civil
(articulos 1.789-1.801), es algo que difiere del contrato de segu-

¢1) Gabba en Nuove guestioni di dir. civ., 11, pdginas 28 y siguientes,
y en Foro 74, 1901, piginas 482 y siguientes, y en Grur. 71, 1901, pégi-
nas 252 y siguientes,

Rucciero ' 32
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ro sobre la vida, y que puede incluso carecer de naturaleza con-
tractual cuando se origine en un testamento. La renta vitalicia
(fuera de este caso) es un contrato por el que una persona se.
obliga a abonar a otra anualmente una suma de dinero o de
otros bienes fungibles durante la vida toda de ésta o durante la
vida de un tercero que no tiene derecho alguno a la renta o du-
rante la vida de varias personas (articulos 1.792, 1.703).

La causa por la que tal obligacién es asumida puede ser una
contraprestacién que el deudor recibe o bien el 4nimo liberal. El
contrato vitalicio podrd ser oneroso o gratuito; oneroso, si la
promesa de la prestacién anual es hecha a cambio de un capital,
de un inmueble, de una cosa mueble transmitidos al promitente,
que en compensacién debe abonar la renta; gratuito, si el pro-
mitente se coastituye en deudor sin necesidad de compensacién
alguna para hacer una donacién (art. 1.790). Si es a titulo one-
roso y la compensacién que el deudor recibe es una cosa mueble
o inmueble, la relacién vendra regulada por las normas propias
de la compraventa, por estimarse que la renta funciona como
precio de la cosa. 3i es a titulo gratuito, se sujeta a las normas
propias de la donacidn, especialmente en lo que afecta a la for-
ma (art. 1.791), pudiendo pactarse la insecuestrabilidad de la
renta (art. 1,800). Puede, finalmente, ocurrir que la compensa-
ci6n la reciba el deudor de la renta, pero no del acreedor mismo,
sino de un tercero; la relacién (en la que el acreedor de la renta
serd el beneficiario de un contrato a favor de tercero) se ofrece-
-rd en un aspecto con caricter gratuito (entre el acreedor de la
renta, que la adquiere sin compensaci6n, y quien la constituye
en favor de éste), y en otro con caricter oneroso (o sea entre el
deudor y quien proporciona la suma de dinero o la cosa mueble
o inmueble). La ley, aunque el contrato, en este caso, es una
liberalidad en favor del beneficiario, no exige las formalidades
prescritas en orden a la donacién; sin embargo, le aplica las
normas de la reduccién (art, 1.794).

La particularidad del negocio es su caricter aleatorio (ar-
ticulo 1.102), porque la duracién de la obligacién es igual a la
de la vida de una o varias personas; depende, por tanto, de un
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hecho incierto la intensidad de la carga de! deudor o su ga-
nancia (I).

De esto se deduce que aun cuando concurrieran todos los
elementos requeridos para la aplicabilidad de la rescisién por
lesién enorme (y esto en el caso de que la renta se constituya a
cambioc de la cesi6én de un inmueble), ésta viene excluida por el
caridcter aleatorio de este contrato. Pero no todos los contratos
vitalicios ofrecen esle caricter aleatorio; no lo ofrecen, por
ejemplo, las rentas constituidas a titulo de donacién. ,

L.a vida de la persona que se toma en consideracién para
fijar la duracién de la renta anual,-es, como se ve, el elemento
eje del negocio; se comprende por esto porque es nulo y sin
efecto un contrato que constituya la renta por la vida de una
persona muerta ya (art. 1.795). Por el contrario, poco importa
que la muerte acaezca inmediatamente después de la constitu-
cién, aunque proceda de una enfermedad preexistente a la mis- |
ma; el Cédigo italiano, a diferencia del francés (art. 1.975), ha
estimado oportuno prescindir de todo nexo causal entre la
muerte y el morbo preexistente, con objeto de evitar las contro-
versias y litigios que originaba la distinta norma del Cédigo
francés, . : _ ' ‘

Del contrato derivan obligaciones, principalmente para el
promitente de la renta anual. La fundamental es la de pagar la
prestacién durante la vida de la persona designada al acreedor
de la renta, y muerto éste a sus herederos en proporcién al
tiempo que la persona elegida vivié; convenido el pago por frac-
ciones peri6dicas, se abonardn éstas en el tiempo convenido; si
se abonan por anticipado, corresponderdn por completo .al
acreedor apenas llegue el dia del vencimiento (art. 1.799).

Por gravosa que resulte, la prestacién es debida siempre por
la duracién y en medida establecidas; no serfa invocable, ya que
se trata de un contrato con prestaciones continuadas, la cliusula
rebus sic stantibus ni otro remedio, puesto que el deudor ni
siquiera renunciando a la repeticién de las anualidades ya paga-

(1) Tartufari, Dell’alea nella costituzione di rendita vitalizia (Arck.
Giur | X111, 1889, pdginas 424 y siguientes).
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-das, podria liberarse del vinculo ofreciendo el reembolso del
«capital o la retrocesién del inmueble o de la cosa mueble (ar-
ticulo 1.798). Pero tampoco al acreedor se otorga la facultad de
repetir el capital o la cosa; es mds, aun en el caso de que el
<deudor incurra en mora, no puede el acreedor recurrir a la con-
~dicién resolutoria ticita y pedir el reembolso del capital o la
westitucién del predio o de la cosa; solamente tiene el derecho
de pedir el secuestro o la venta de los bienes de su deudor y de
zolicitar que se ordene que del producto de la venta se emplee
~upa suma suficiente para satisfacer las anualidades (art. 1.797).

La otra obligacién que incumbe al deudor es la de prestar
:al acreedor las garantias pactadas para la ejecucién del contrato;
-pero en tal caso el acreedor, si el obligado no cumple, tiene la
facultad de provocar la resolucién cuando se trate de contrato
«de renta vitalicia constituido mediante precio (art. 1.790).

El contrato se extingue: con la muerte de la persona por
«guya vida se constituyo la renta, y si se hubiera constituido por
1a vida de varias personas se extinguird con fa muerte de la ilti-
wma de éstas; por la prescripcién de treinta aflos cuando se haya
dejado transcurrir tal periodo de tiempo desde el dltimo pago
=fectuado; por el ejercicio de la acci6n resolutoria. No se extin-
gue por la pérdida de los derechos civiles del acreedor; en este
f-cas‘o las anualidades deberan ser pagadas a los legitimos repre-
sentantes del acreedor (art. 1.801) (1).

{1) Nota peL Trapucror. - No dedica nuestro Cédigo civil un aparta-
~da especial a los contratos por los que se genera un derecho a percibir
-una renta, estudidndolos, sin embargo, con los nombres de censos con-
‘signativo y reservativo y contrato de renta vitalicia. En los primeros sig-
aifica, en mayor grado que en finalidad, la condicién de cargas de la pro-
.piedad v el dltimo lo regula en el mismo titulo que los contratos aleato-
TIOS.

Censos consignativo v reservative.—Ademds del concepto genérico de
‘los censos (art. 1.604 del Cédigo civil espafiol), da nuestro Cédigo civil
-uma especial para cada uno de los aqui estudiados, diciendo que es con-
‘signativo el censo cuando el censatario impone sobre un inmueble de su
propiedad, el gravamen del canon o pensién que se obliga a pagar al
-censualista por el capital que de éste recibe en dinero (art. 1.606), y re-
-servativo, cuando una persona cede a otra el pleno dominio de un in-
mueble, reservdndose el derecho de percibir sobre el mismo inmueble,
vama pensién anual que debe pagar el censatario (art. 1.607).

_Aunque regulados entre los contratos, no es ésta la (inica manera de
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constituirlos. Originan un derecho real inscribible (art. 2.°, nam. 2,° de la
ley Hipotecaria), y la accién que de ellos nace alcanza con eficacia real
a proteger las pensiones devengadas y no percibidas (art. 1.623 del Cédi-
go civil espaifiol), no pudiendo plantearse, pues, en nuestro Derecho, el
problema que con referencia al italiano formula Ruggiero.

Por su naturaleza, los censos son perpetuos o por tiempo indefinido;
si bien redimibles a voluntad del censatario, aunque puede limitarse esa
facultad pactando :a no redencién por ciertos plazos cuyo limite méxime
fija el Cédigo (art. 1.608 del Cédigo civil espaiiol). Otras notas caracte-
risticas son que el censo ha de recaer sobre bienes inmuebles fructiferos
y de propiedad del constituyente v que son indivisibles {articulos 1.618&
y 1.619 del Cédigo civil espaiiol).

La constitucion de estos censos por contrato no ofrece mds particu--
laridad que ser necesario fijar la pensién, al otorgarse el contrato, bien:
en dinero o en frutos {art. 1.613 del Cédigo civil espaiiol) y si se esttpu- '
la en frutos. ser el censo consignativo o reservativo, no podrdn ser una
parte alicuota de los que la finca produzca {articulos 1.657 v 1.663 del
Cédigo civil espafiol); siendo preciso, en el censo reservativo, que prece~
da la valoracién de la finca sobre la que el gravamen se constituye {ar-
ticulo 1.661 del Cédigo civil espafiol),

El censualista tiene derecho a percibir la pensién en Ioc plazos con-
venidos o por ailos vencidos (art. 1.614 del Cddigo civil espafiol) en el lu~
gar fijado 0 en el que radique Jla finca o en el domicilio del censatazia-
(articulo 1.615 del Cédigo civil espaiiol), pudiendo exigir de éste un res-
guardo en el que conste haberse hecho el pago (1. 616) y obligar al cen-
satario a que complete la garantia si disminuyese el valor de la finca-
acensuada en un 25 por 100. si el censo es consignativo {articulos 1.635¢.
y 1.660 del Cédigo civil espafiol)

Tanto el censatario conio el censualista pueden transmitir la finca @
el derecho a percibir la pensién (art. 1.617 del Cddigo civil espafiol} v
aquél puede redimir satisfaciendo de una sola vez el capital que se le
entregd, si el censo es consignativo (art. 1.658 del Cédigo civil espadicl}
v el en que se justiprecid la finca, si es reservativo (art. 1.662 del Cédigo-
civil espanol).

La extincién del censo se opera, 2 m4ds de por redencién, por aban-
dono en los casos de los articulos 1.659 y 1.660 de nuestro Codlgo civif
aplicables tanto al censo consignativo como al reservativo (art. 1.664 del
Cédigo civil espaifiol). También produce la extincién el perecimientn to-
tal de la finca acensuada; siendo distintos los efectos, si perece parcial-
mente o estaba asegurada o es objeto de expropiacién forzosa (articu-
los 1.625 a 1,627 del Cddigo civil espafiol).

Contrato vitalicio,—1.lamado en el Cédigo civil espafol contrate de-
renta vitalicia es aquel por el que una persona se obliga a pagar una pen-
sién o rédito anual, durante la vida de una o mds personas determinadas,.
por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo domino se le transfie-
re desde luego con la carga de la pensién {art. 1.802 del Cédigo civil es-
paifiol).

Es este contrato aIeatorlo real y unilateral, pero no es la inica mane~
ra de constituir rentas, que pueden serlo por titulo no oneroso y a elle
se refiere el art. 1,807 (1,800 del Cédigo civil italiano), en el que se fa-
culta al constituyente a titulo gratuito, para disponer que no estard suje-
ta la renta a embargo, por obhgacmnes del pensionista.

Puede servir de base a la constitucién de renta, tanto de vida de la:
persona que da el capital, como la de un tercero o la de varias personas,,
Pudiendo también constituirse a favor de aquella o aquellas personas st
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S .96~—7u€g0 v Apuesta

Brugi, /5. § 65 (L. i.); Pacifici, /s2. V, pag. 552; Chironi, /¢ II, § 366; Zachariae, Man-

11, § 366; Aubry v Rau, Cours. VI, 8 186; Planiol, Zra#té, 11, nimeros 2.107 y si
guientes; Windscheid, Pand. {11, 2, §§ 419-420 (1)

De todos los contratos, aquellos que mas preponderante-
mente aleatorios se muestran, tanto, que este cardcter aleatorio
es requisito indispensable de los mismos, son el juego y la
apuesta; son éstos, pues, contratos aleatorios por excelencia.

Concebidos por algtn autor como un mismo contrato, am-
bos negocios son, en realidad, distintos, aunque sus diferencias
resulten a veces en la prictica apenas perceptibles: la sustancial

bre cuya vida se otorga o a favor de otra o de otras personas distintas
(articulo 1.803 del Cédigo civil espafiol). pero no sobre la vida de una
persona muerta a la fecha del otorgamiento o que almismo tiempo se
halle padec:endo una enfermedad que llegue a causar su muerte dentro
de los veinte dias siguientes a aquella fecha (art, 1.804 del Cédigo civil
espanol). £l Cddigo italiano {art. 1.795) sélo declara nula la constituida
sobre la vida de una persona muerta.

El deudor de la renta estd obligado a pagar la pensién en la medida,
tiempo y forma estipulados, pagando la renta correspondiente a! afio en
que muere el que la disfruta en proporcién a los-dias que hubiese vivi-
do; mas si la pagara por plazos anticipados, deberd satisfacer el importe
total del plazo que hubiese empezado a correr (articulos 1.806 del Cédigo
civil espailol v 1.799 del Cédigo civil italiano).

El pensionista, por su parte, tiene derecho a reclamar la pensién
pero justificando la existeacia de la persona sobre cuya vida estd consti-

tuida (art. 1.808 del Codlgo civil espafiol), no pudiendo exigir el reembonl-

so del capital ni la [)0565101’] del predio enajenado por el no pago de las
pensiones vencidas, sino Gnicamente reclamar judicialmente el pago de
las rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras (art. 1.805 del Co-
digo civil espafiol).

Se extingue este contrato por la muerte de la persona o personas S0-
bre cuya vida se constituyd.

(1) Pforten, dbhandiungen, pdginas 327 y siguientes;, Wilda, Die [¥et-
ten (Zeitschr. f, deut. Reckt, VI, 1843, pdginas 212 y siguientes), Krligels-
tein, Ueber den begrifflicien Unterschied von Spiel un IVette, Leipzig, 1869,
Chevalier, Les jewy et paris devant la loi, 1875, Sanoly, Du jeu et du pari,
Paris, 1882; Frérejonan du Saint, deu ef pari an point de vue civil penal
et reglem, Paris, 1893, Manenti, Del giuoco e della scommessa dal punto di
vista del dir. priv. rom. ¢ mod. (en Gluck, Pand., libro XI, pdginas 385 y si-
guientes); Mirabelli, Gixoco ¢ scommessa (en contraiti speciali, piginas 465
y siguientes); Martini, 77 giwoco (Filang., 1915, pdginas 532 y siguientes).
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diversidad parece esfumarse especialmente en los casos en que
los que verifican las puestas no toman parte en el juego y no
influyen en modo alguno en la produccién del evento que de-
terminari la pérdida para los unos y la ganancia para los otros.

También en el lenguaje comtn se confunden ambos conceptos

al decir que juéga quien apuesta o viceversa. El cardcter distin-

tivo lo constituye el haber o no juego, por razén o con ocasién
del cual las partes se prometen reciprocamente algo con la in-
tencién de que ej=cute la prestacién s6lo aquella que pierda,
Contrato de juego es la convencién por virtud de la cual dos
o mds personas hacen sendas puestas (sumas de dinero u otra

cosa determinada) con el compromiso de perderla en favor de
aquella que venza en el juego, ya consista éste en una actividad
que desenvuelvan las partes mismas que participen en el juego

o en que se verifique o no un determinado evento. Juegan quie-

nes directa y personalmente participan, por ejemplo, en la ca-
rrera, en el campeonato, cn el encuentro, ya quienes asisten a
tales juegos sin que puedan influir con su propia actividad en
la produccién del hecho que fué preestablecido como decisivo.
Si bien en este dltimo caso se afirma por muchos que se trata
de una apuesta y no de juego, ello se debe a que se parte del
supuesto de que s6lo hay juego cuando las partes despliegan su
propia actividad y pueden influir en el resultado final; pero esto
no nos parece exacto, como dijimos ya. -
*  La apuesta es, por el contrario, una convencién en cuya vir-
tud la puesta es atribuida a aquella part-e cuya afirmacién res-
pecto a un hecho o cuya opinién relativamente a un asunto o
materia que es objeto de discusién, resulta cierta, exacta. lLa
prestacién no es una puesta hecha en el juego, y si una pena
para quien se equivoque. |

Ahora bien, es un problema dificil el que se plantea al legis-
lador relativo a la posicién o actitud que la ley debe adoptar en
orden al juego y a la apuesta, teniendo en cuenta los peligros a
que expone el abuso de los mismos, Si los perjuicios que el
juego produce por fomentar el ocio y los vicios y por provocar
la dilapidacién de patrimonios inclinarfan a un criterio prohibi-
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tivo y punible del juego, no hay que olvidar que el juego con-
tenido en limites modestos, usado modestamente con el fin de
procurarse agradable entretenimiento, por no tener nada de ili-
cito o antijuridico, no debe ser castigado, si bien tampoco debe
ser protegido por no .entrafiar un interés que sea digno de tutela
juridica. Pero ademds de juegos nocivos e inocuos, hay también
juegos que son socialmente ttiles porque favorecen el desarrollo
fisico de los hombres, afinan sus facultades intelectuales y con-
tribuyen al incremento de la industria y del comercio; frente a
esta especie de juegos, la actitud del legislador no debet ser
prohibicionista, sino mdis bien protectora.

La solucién que a tal problema ha dado la legislacién italia-
na, se basa en la distincién apuntada. Hay algunos juegos que
por lo casual de su resultado y por el mayor peligr(; de abuso
que ofrecen, deben ser prohibidos; tales son los juegos de azar,
castigados por la ley penal (Cédigo penal, articulos 484-487)
los cuales no pueden ser ni siquiera indirectamente protegidos
- por la ley civil.

Todos los demds son licitos; pero éstos, a su vez, se agrupan
en dos categorias: o se trata de juegos que tienen una utilidad
social en cuanto que contribuyen al desarrollo del cuerpo, como
los que adiestran en el manejo de las armas, las carreras a pie o
a caballo, las de carros, el juego de pelota o el de foot-ball, et-
cétera; a €stos (pero sélo a ellos y no a los que consisten en de-
terminadas habilidades intelectuales) otorga la ley civil un reco-
nocimiento pleno porque atribuye al vencedor de ellos una
accién para obtener que el que pierde realice la prestacién a
que viene obligado (art. 1.803, pirr. 1.%); o se trata de otros
juegos que son socialmente dtiles, pero que no favorecen el des-
arrollo del cuerpo, o que son socialmente inttiles; la ley les dis-
pensa una proteccién atenuada, privando al vencedor de toda
acci6n y abandonando a la honradez del que pierde el pagar o
no la puesta perdida (art. 1.802); si voluntariamente la paga (1),

(1) ¢Constituye pago veluntario que impide la repeticién el depésito
previo de ia puesta confiado por los jugadores a un tercero con el encar-
go de entregarla al vencedor? ;Puede quien pierde prohibir al tercere
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¥ya no puede ser repetida, a no ser que hubiere habido fraude o
dolo imputables al vencedor y siempre que la persona que pier-
de no sea menor de edad, interdicto o inhabilitado (art. 1.804).

De este modo—y prescindiendo de los juegos prohibidos y *
castigados por la ley penal—el principio adoptado por el Dere-
cho italiano es el de que (si es cierto que los juegos que contri-
buyen al desarrollo del cuerpo son solamente una parte de todos
los juegos posibles) del juego no nace, por regla general, accién
alguna; lo que significa que el juego no genera una relacién con-
tractual, sino una obligécic’)n natural que no puede hacerse valer
mis que por via indirecta mediante la soluti retentio. Bl contrato
nace excepcionalmente del juego cuando se trata de los juegos
enumerados eu el art. 1.803, porque solamente en orden a los
mismos puede haber un deudor realmente obligado al pago.

Sin embargo, incluso en orden a los juegos que originan ac-
cién, la ley ha puesto limites a la facultad de perseguir en jui-
cio: cuando la suma comprometida en la puesta sea excesiva, la
autoridad judicial puede rechazar la demanda (art. 1.803, parra-
fo 1.°), y privando de este modo al deudor de toda accién-—ya
que la facultad de rechazar no implica la de reducir la cuantia
de la puesta-—, castigar el abuso que se haga del juego con fines
de lucro desmedido.

.o que se ha dicho del juego debe repetirse de la apuesta,
que la ley equipara a aquél; la ley declara también nula la apues-
ta cuando se estime excesiva la suma o la cosa prometida.

A mids de los juegos a que se refiere el art. 1.803, se admi-
ten en nuestra legislacién, provistos da la accidon correspondien-
te, los de loterfa y témbola, autorjzados por el Estado, los con-
tratos diferenciales en Bolsa, regulados por normas especiales y
singularmente por el texto tinico de 19 de Marzo de 1908, nG-
mero 152, sobre la loteria, por la ley de 20 de Marzo de 1913,
niimero 272, sobre ordenaci6n de las Bolsas de Comercio y co-

que pague al vencedor? (Tiene éste accién contra el tercero para obli-
garle a en'tregarle la puesta? Cuestiones todas interesantes y muy discu-
tidas. Brugi, Deposito anticipato d? porta di ginoco (Réiv. dir. comm 1916, 11
pagina 592). De Ruggiero, Pagamento di debita de giuoco ¢ deposito pre-
ventivo della posta (ib., 1917, 1, pag. 524).
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rrespondiente Reglamento de 4 de Agosto de 1913, ndim. 1.608,
asi como también por el Real decreto-ley de 14 de Mayo de
1925, nim. 601, sobre la cjecutoriedad de Ios contratos bursi-
- tiles a termmo (1),

§ 97.—Fiansa. Anticresis

Brugi, &¢., § 65 (11 £.), 69; Pacifici, /£, V, pdg. 632, Chironi, /52, I, §§ 312-315; Za-
chariae, Man., I1, §§ 271-274, 403-400; Aubryy Rau., Cours, VI, §§ 423-429, 436-
439; Planiol, Zrai#é., II, nimeros 2.323, 2.490 y siguientes; Windscheid, Paxd.,
Ila 2, §§ 476’48L

I. Fianza.— El mismo fin que persiguen los derechos rea-
les de garantia persigue la flanza: asegurar la satisfaccién de ua
crédito contra los peligros de la insolvencia total o parcial del

(1) Nora peL Trapvcror. —Es tal la analogia entre estos dos contra=
tos, que se dividen los tratadistas al buscar la nota diferencial.

Ruggiero impugna expresamente la teoria cldsica romana que basa la
distincién en la intervencién de las partes en el acontecimiento que ha
de determinar la ganancia o pérdida—si es activa, juego; si es pasiva,
apuesta —, para defender el criterio objetivo como diferencial. Otros au-
tores sefialan la distincion en |a diversidad entre las partes. que se daen
la apuesta y en el juego no, o bien porque el juego se refiere a un acon-
tecimiento futuro y la apuesta a uno pasado.

Nuestro Cédigo civil distingue por sus efectos los juegos de envite,
suerte o azar que declara sin efectos civiles, no haciendo de ellos accién
para reclamar lo ganado, pero el que pierde y paga voluntariamente no
puede repetir lo pagado, salvo que hubiese mediado dolo o que fuese un
menor o inhabilitado para administrar sus bienes el que que pagd (ar-
~ ticulos 1.798 ded Cédigo civil espafiol y 1.802 y 1.804 del Cédigo civil ita-

liano), La intervencién en estos juegos prohibidos es castigada con
sancign penal (articulos 743 y siguientes del Cédigo penal).

Surten, por el contrario, efectos civiles, obligando a las partes, los
juegos que contribuyen al EJCI‘CICIO del cuerpo (articulos 1.800 y 1.801
del Cédigo civil espafiol, v 1.803, § 1.2 del Cédigo civil italiano), pero la
autoridad judicial puede no estimar la demanda cuando la cantidad que
se expuso en el juego o en la apuesta sea excesiva o reducir la obliga-
cién en lo que excediese de los usos de un buen padre de familia (ar-
ticulos 1.801, § 2.° del Cédigo civil espafiol y 1.803 del Cddigo civil ita-
liano que no faculta al Tribunal para reducir la obligacién).

Estas disposiciones son aplicables a la apuesta, segfin el art. 1.759 del
Cédigo civil espafiol,

A pesar de ser juegos de azar, se estiman Iegales la Loteria Nacional
y las jugadas de Bolsa, no pudiendo aceptarse éstas entre las prohibicio~
nes del Cédigo civil si se ajustan a los términos del art. 74 del Cédigo de
‘Comercm (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Diciembre de 19035},
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-deudor. Pero mientras con la prenda y con la hipoteca el deu-
dor o un tercero por él, vincula una cosa al acreedor, en la
fianza es otra persona la que se vincula asumiendo solidaria-
mente Ja obligacién del deudor. Ya surja por el solo deseo de
prestar un servicio, ya contra compensacién, ello sera indiferen-
te a la naturaleza del contrato, que, por regla general, es gratui-
to; tampoco tiene importancia el que la garantia 'se preste con
dnimo de repetir luego del deudor lo que por él haya satisfecho
el garante o con el de hacerle una donacién, porque esto afecta
a la relacién entre el deudor y el fiador y justificara la admisidn
-0 no admisién del reembolso. Lo esencial es la accesoriedad de
la obligaciéh, por lo que tal vinculo no tiene nunca existencia
auténoma e independiente, sino que, como todos los derechos
de garantia se halla condicionado en su existencia a la de la re-
lacién creditoria principal, El caracter subsidiario es, en cambio,
un elemento simplemente natural; el garante o fiador no estd
obligado sino eh el caso en gue el acreedor no sea satistecho en
su crédito por el deudor principal; si, por el fin que persigue
-la garantia, es corriente que el acreedor, antes de dirigirse al |
~fiador, haya hecho excusién en los bienes del deudor principal
estérilmente, nada se opone a que el garante, renunciando al
beneficio de la excusién previa, contra el deudor principal asu-
ma el débito de éste de modo directo colocindose en la situa-
ci6én del deudor solidario. Se aplicard entonces a la relacién las
normas propias de las obligaciones solidarias, sin que por ello
pierda el segundo obligado su condicién de fiador; pero esta
condicién se da solamente entre el fiador y deudor principal, no
eatre el primero y el acreedor, que cuenta con dos obligados
principales, no con uno solo. ' |

Si se prescinde, por tanto, del caso excepcional de la solida-
ridad (la cual no se produce sino en virtud de una expresa de-
claracién de voluntad) (art. 1.007), puede definirse la fianza de
acuerdo con los preceptos del Cédigo (el cual se fija en la figura
nofmal), como el contrato que da vida a una obligaci6n acceso-
ria por el que un tercero se obliga a pagar al acreedor si el deu-
dor principal no le paga.
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Son, pues, requisitos esenciales de la misma la prestacién
del consentimiento y una obligacién principal.

a) Consentimiento.—Ias partes que deben prestarlo son el
acreedor y el fiador: una declaracién de voluntad del deudor
principal es aqui tan innecesaria, cuanto que, aun ignorindola
éste, la flanza se origina porque al acreedor solamente interesa
asegurarse del pago del crédito y la satisfaccién de este interés
no puede hacerse depender de la voluntad del deudor (articu-
lo 1.001). Ni siquiera cuando, en virtud de un vinculo preexis-
tente, el deudor estd obligado a prestar fiador, entra en funcién
el consentimiento de aquél; para generar la obligacién del fiador
basta el consentimiento de éste y el del acreedor.

Afecta a cuestién distinta, o sea a la relacién entre el acree-
dor y el deudor, el que este dltimo esté obligado a reforzar la
propia obligacién con las obligaciones de los fiadores. Precisa-
mente, teniendo en cuenta este caso, la ley. v la doctrina distin-.
guen una fianza convencional de la legal y de la judicial, segin
que incumba al deudor la obligaci6én de prestar fiadores y tal
obligacién haya sido asumida por él, en virtud de convencién, o
le sea coactivamente impuesta, en virtud de la ley o de senten-
cia (articulos 1.904, 1.921) (1). Frente a estas tres especies de
fianza se dan otras en que ésta es ofrecida espontineamente por
el deudor y hasta asumida, ignordndolo éste, por el propio fiador.
Pero siempre serd cierto que la garantia surge en virtud del
consentimiento libre del garante, y que las normas que la regu-
lan sean siempre las mismas, cualquiera que sea su especie, sal-
vas las diversidades concernientes a la flanza constituida, en vir-
_tud de precedente obligacién convencional legal o judicial (2).

(x) Casos de fianza debida en virtud de precepto legal son: los de los
articulos 26, 292, 497, 525, 855, 955, 1.469, 1.510, 2,245 del Cédigo civil.

(2) Constifuye un caso especial de fianza el que puede darse en ef
mandato de crédito cuando uno confiere a otro el mandante de nbrir cré-
dito a un tercero asumiendo el mandante la responsabilidad (Kreditgaran
tiegeschdft): el mandante se constituye en fiador del mandatario. La rela-
cidn estd expresamente prevista en el Cédigo civil alemdn (§ 778) v en el
Cédigo civil suizo de las Obligaciones (articulos 408-411); pero no est4
prevista en nuestro Cédigo, Especiales dificultades surgen para la cons-
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Ahora bien, el consentimiento del fiador no es eficaz si no se,
manifiesta expresamente; aunque la ley no prescriba forma ni
solemnidad alguna, se requiere, sin embargo, una manifestacién
explicita de voluntad en quien se obliga por otro, sin que pueda
presumirse nunca la fianza (art. 1.902); es mas, dado el caricter
normalmente gratuito de la relacién, hay que interpretar siem-
pre restrictivamente la obligacién del fiador, porque—aun esti-
mando cubiertos los accesorios todos del débito principal cuan-
do la fianza sea genérica e indefinida (art. 1.903)—, la garantia
no puede extenderse mas alld de los limites dentro de los cuales
fué prestada (art. 1.902). De otro modo, se abriria el portillo a
innumerables pleitos, y se expondria incluso al riesgo de pagar
por otro a quien se limitase a recomendar tan s6lo al deudor o a
dar de éste buenas referencias al acreedor, cuando éste pudiese
probar que la recomendacién o los informes como asuncién im-
plicita'de garantia era eficaz.

Se considera capaz para prestar fianza quien tenga capacidad
de obligarse; y si la flanza contiene una liberalidad, quien tenga
capacidad de donar. No precisa de otros requisitos ni que posea
bienes determinados o suficientes. Sia veces la ley los exige (ar-
ticulos 1.004-19035), si exige en el fiador suficiencia de bienes y
solvencia (para apreciar ésta se toman en cuenta los bienes sus-
ceptibles de hipoteca, no litigiosos ni sitos en lugar demasiado
distante (art. 1.905), si exige que el fiador tenga su domicilio en
el territorio de la jurisdiccién de la corte de apelacién en que la
fianza deba prestarse, tales exigencias no representan una limita-
¢i6n a la capacidad de constituirse en fiador, sino que afectan
Gnicamente al modo de cumplir la obligacién preexistente im-
puesta al deudor principal (por convenio, por ley o por senten-
cia) de presentar un fiador; para que la obligacién se cumpla,
paecisa que el deudor ofrezca un fiador idéneo, y tal idoneidad

B C R
4I7I;

truccién dogmitica de la relatién. Véase en orden al Derecho romano
Bartolocci, /7 mandato di credito (Bull. Ist. dir. rom., XXVII, pdginas 129
y siguientes; XXXVIII, piginas 191 y siguientes) y la bibliograffa allf ci-
tada. Para el Derecho civil: Campogrande, La feoria generale del manda-
to di credito (Riv. it. p. le Sc. giur., XV 1892, pdginas 395 v siguientes).
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existe legalmente cuando el fiador ofrezca los caracteres di-
chos.

b) Obligacion principal —Precisa la existencia de una deuda
principal (o, por lo menos, que exista el vinculo que haya de
generar dicha deuda) y que se trate de obligacién vilida (articu-
lo 1.809, pirr, 1.°). Sin embargo, en tanto la obligacién nula
lleva consigo la nulidad de la fianza, la obligacién que sea sola-
mente anulable (por ejemplo, por incapacidad del obligado como
menor, por vicio de su consentimiento), tolera la fianza, ya que,
no pudiendo el fiador oponer al acreedor las ekcepciones mera-
mente personales del deudor (art. 1.927), ptede la obligacién
personal convalidarse por obra del deudor, quedando con esto
garantizada la exigencia de un débito principal afianzable (articu-
lo 1.899, parr. 1.°).

Es esta obligacién preexistente y vélida la que sedala los li-
mites de contenido y validez de la fianza. Dada la accesoriedad
de ésta, no puede el fiador obligarse iz aliud, in mains ni in ju-
riorem causam; el Cédigo declara que la fianza no puede exceder
de lo que el deudor debe, ni prestarse en condiciones m4s one-
rosas que las de la deuda principal (art. 1.900, parrafos 1.°y 2.°)
En cambio, es perfectamente licito que el flador se obligue ix

minus, es decir, por una parte tan sélo de la deuda o en condi-
ciones menos onerosas (art. 1.900, parr. 1,°).

Los efectos que la fianza produce se deben considerar en la
doble relacién entre fiador y acreedor y entre fiador y deudor
principal. Estos dltimos no son, en verdad, efectos del contrato
de fianza, sino mas bien del pago efectuado por el fiador y de la
especial ‘ relacién que se dé entre el fiador y el deudor prin-
cipal.

A. Relacion entre fiador y acreedor.—Como el fiador no
estd obligado a pagar sino cuando no paga el deudor principal,
el acreedor no puede dirigirse contra el fiador sin haber hecho
previa excusién en los bienes del deudor, 2 no ser que hubiera
‘habido asuncién de fianza solidaria o hubiere rénunciado el iador
al beneficio de excusién (art. 1.907). No s= puede, afirmar, sin
embargo, que si no hace previa excusién contra el deudor prin-
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cipal, ca‘rece el acreedor de accién contra el fiador; a éste conce-
de la ley una defensa, el llamado deneficium excussionis; esta de-
fensa debe ser opuesta por el fiador al iniciarse el procedimiento
(art. 1.908), indicando al acreedor los bienes del deudor y antici-
pando los gastos de la ejecucién (art. 1.009). Excepcionalmente
este beneficio no corresponde al fiador judicial (art. 1.023). Sien-
do varios los fiadores, si bien cada uno resulta obligado por el
‘todo, también a cada uno se concede el beneficio de excusién,
y, ademas, otra defensa, el beneficium divisionis, en cuya virtud
puede cada uno de ellos pedir que el acreedor divida su accién
y la reduzca a la parte de cada uno (art. 1.912). Pero con esto el
acreedor no experimenta perjuicio alguno, si alguno de los fia-
dores resulta insolvente, porque su cuota se distribuye entre los
demds. Si se presta fianza, no por el deudor principal, sino por
el fiador mismo (fideiussor fideiussoris, art. 1.901), el fiador del
fiador no resulta obligado frente al acreedor sino en el caso en
que el deudor principal y todos los fiadores fuesen insolventes
(art. 1.914). Intentada en los casos en que procede la accién con-
tra el fiador, éste puede oponer al acreedor todas las defensas
que corresponderian al deudor, excepto aquellas inherentes a la
persona de éste (art. 1.027),

B. _Re[acio’;z entre deudor y fiador.—Cuando la fianza no
tenga por mévil la intencién de hacer una liberalidad, la solutio
de la deuda hecha por el fiador produce en el patrimonio del
deudor (liberado por otro de un elemento patrimonial pasivo)
un -enriquecimienfo que debe cesar para que se restablezca el
equilibrio roto. La ley otorga al fiador que ha pagado una accién
de reembolso contra el deudor principal (aun cuando la fianza se
prestara ignordndolo éste) para repetir el capital los intereses y
los gastos (art. 1.915). Esta accién es una consecyencia de la sub-
rogaci6n del fiador en los derechos todos del acreedor por con-
secuencia del pago (articulos 1.916, 1.253, nam. 3.°); pero ‘es
una accién personal distinta de la correspondiente al acreedor y
de contenido y eficacia mas amplios. Sin embargo, el reembolso
se extingue si el deudor principal ha pagado también al acreedor
por no haber sido advertido a tiempo por el fiador, el cual podri
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accionar contra el acreedor en repeticién de una suma que per-
cibi6 dos veces; se extingue también si el fiador hubiere pagado
sin haber sido demandado y sin advertir al deudor | que tuviese
medios para hacer declarar extinguida la deuda, subsistiendo .
también en este caso la accién para repetir contra el acreedor
indebidamente satisfecho (art. 1.918).

. Pero también antesd el pago, el fiador puede accionar contra
el deudor principal; puede exigirle que le releve de toda ulterior
responsabilidad: 1), cuando sea demandado judicialmente para
el pago; 2), cuando el deudor sea declarado incurso en quiebra o
se halle en estado de insolvencia; 3), cuando el deudor se hubie-
re obligado a liberar al fiador en determinado plazo y éste ha
transcurrido; 4), cuando la deuda sea exigible por haber vencido
el término convenido para el pago; 5), cuando hubieren transcu-
rrido diez afios desde el dia en que se constituyd la fianza, en
orden a las deudas que no tengan término fijo de vencimiento, y
siempre que no sean de aquellas que no pueden extinguirse an-
tes de determinada fecha (art. 1.919).

Fin de la fianza.—La disolucién del vinculo que obliga al
fiador cuando se extingue la deuda principal deriva del caricter
accesorio de la flanza; hay que considerar primeramente el pago
efectuado por el propio deudor o por un tercero, y con el pago
la datio in solutum, aun cuando la cosa dada al acreedor en sus-
tituci6n de la prestacién debida sea objeto de evicci6n (articu-
lo 1.929); luego, los demds hechos que prbducen la extincién.

La fianza se extingue en tales casos como consecuencia de la
extincién de la obligacién que garantizaba; puede también, sin
embargo, extinguirse la fianza .por otras causas independientes
de la suerte de la deuda principal. Asi, si por un hecho del acree-
dor se hace imposible la subrogacién del fiador en los derechos,
hipotecas y privilegios del primero, el fiador queda liberado,
aunque se hubiere obligado solidariamente (art. 1.928). Asi tam-
bién, si por efecto de la sucesién hereditaria se confunden en la
misma persona la obligacién principal y la accesoria de la fianza,
pero, en tal caso, si hubiere un fideiussor fideiussoris, la segunda
flanza subsistird (art. 1.926). No produce la liberacién del fiador
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la simple prérroga del término concedida por el acreedor al deu-
dor principal, aunque, en tal caso, se otorgue al fiador una ac-
cién para obligar al deudor al pago (articulos 1.930, 1.931).

II. Anticresis (1).—Especie intermedia entre los derechos
reales de garantia y la garantfa meramente personal es la anti-
cresis, cuyo nombre indica simultidneamente su funcién propia
(&vTt ®eMotg = uso en compensacion) y su etimologia helénica,
Es el contrato en cuya virtud al acreedor de un débito fructifero
es atribuida la posesién de un inmueble, y con ella la facultad de
apropiarse los frutos y productos del mismo para imputarlos
anualmente al pago de intereses, y el sobrante, si lo hubiere, al

“del capital (art. 1.891).

Que esta facultad vaya frecuentemente unida a un derecho
real de garantfa, no constituye una razén para reconocer en la
anticresis naturaleza real; la anticresis origina un derecho mera-
mente personal en el titular, que puede incluso no ser un acree-
dor pignoraticio, sin que se convierta en tal por el hecho de la
posesidn,

[La funcién propia es permitir al acreedor un pronto y segu-
ro cobro de los intereses que le son debidos mediante una espe-
cie de compensacién de éstos con los frutos del inmueble (2).
Mientras el Derecho romano llega a reconocer que, sin mediar
pacto especial, puede el acreedor pignoraticio de cosa fructifera
retener para si los frutos en compensacién de los intereses que’
se le deben (la llamada anticresis tdcita) (3), el canénico se mos-

(1) Rinaldi, Saggio sul diritio dell anticresi (Arch. Giur., XXI1,; Mira-
belli, Dell’anticresi, Ndpoles, 1888; Ciccaglione, Anticresi (en Enc. Giur.);
Caberlotto, Anrticresi (en Digit.); Abello, Anticresi (en Dir. prat. di dir
brin.), Pianetti, Del contrato anticretico (Filang,, XXII, 1897, pégmas 241,
341 y siguientes),

(2) Marciano, fr. 11, § 1. D. 20 1: <87 avtixensig facta oit et in fundum
aut in aedes aliquis inducatur, eo usque retinat possesionem pignoris loco
donec illf pecunia solvatur, cum in usuras fructus percipiat aut locando aut
ipse percipiendo habitandogue.

(3) Paulo fr. 8, D. 20. 2: «Cum debitor gratuita pecunia wtatur, potest
creditor de fructibus rei sibi pignoraiae ad modum legitimum usuras rele-
nere.

Ruaaiexo 33
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~tr6 hostil a tal institucién, por contradecir, no solamente ef prin-

cipio de la gratuidad del mutuo, sino por prestarse a ocultar
operaciones usurarias. '

Los efectos que el contrato anticrético produce, segan el C6-
digo civil, se limitan todos a las relaciones entre deudor y acree-
dor 'y sus herederos; frente a los terceros, vy, sobre todo, frente
a quienes adquirieron derechos reales sobre el inmueble, no
produce efecto alguno (art. 1.897).

Dos obligaciones principales son impuestas al deudor, co-
rrespondientes a los dos derechos fundamentales conferidos por
el contrato al acreedor anticrético: 1), conceder al acreedor la
posesion del inmueble, pudiendo retenerlo hasta que sea entera-
mente pagado de su crédito (art. 1.893); 2), conceder al acree-
dor la facultad de percibir los frutos en tanto dure el derecho de
posesién para ser imputados, primero, a los intereses, y, des-
pués, al capital; a los intereses, segin tasa estipulada, aunque sea
permitido compensar totalmente frutos por intereses, en cuyo
caso seran éstos tanto mds elevados cuanto mayores sean los
rendimientos dcl inmueble (art. 1.895). También por este doble
derecho resultard cubierto, andlogamente a lo que ocurre con la
prenda, el segundo crédito contraido posteriormente entre las
mismas partes que sea exigible (articulos I.896, 1.888). Como
en la prenda, también aqui se prohibe el pacto comisorio, corres-
pondiendo al acreedor la sola facultad de promover la ejecucién
del inmueble (art. 1.804), . _ '

Al acreedor anticrético incumbe la obligacién de pagar las
contribuciones y cargas anuales que graviten sobre el inmueble,
de proveer a su conservacidn y reparaciones necesarias, aten-
diendo a estos gastos con los frutos, y, en general, de adminis-
trar el inmueble con [a diligencia de un buen padre de familia (1).

(1) Nora peL Trapuctor. - Forma de garantfa que en orden al tiems -

po aparece antes que las reales (prenda e hipoteca) y cumple muy im-
perfectamente la funcién aseguradora que se le atribuye.

Nuestro Cédigo civil (art. 1.822) la define diciendo que <por la fianza
se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo
éstes, distingniendo luego en su articulado las convencionales, legales y
judiciales (art. 1.823), la simple y la indefinida (art. 1.827) y la en garan-
tia de deudas presentes o de deudas futuras (art, 1.8253),
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L. Elementos del contrato.—A. Personales. No existe mds regla espe-
cial en cuanto a capacidad de los contratantes que la contenida en el ar-
ticulo 1.828 (1.904 del Cédigo civil italiano), en la que, para el caso de
que el deudor se viese obligado a ptesentar fiador, se exige a éste capa-
cidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la obligacién
que garantiza. B. Reales. Se requiere la existencia de una obligacién vi-
lida o anulable por excepcién puramentie personal del deudor como la
menor edad, con la excepcion del préstamo hecho al hijo de familia (ar-
ticulos 1.824 del Cddigo civil espafiol y 1.899 del Cédigo civil italiano),
pudiendo afianzarse deudas futuras, pero el fiador no responderd hasta
que no sean licuidas (art. 1,825 del Cédigo civil espafiol). C. Formales,
Unicamente se exXige que la fianza sea expresa (articulos 1.827, § 1.° del
Cddigo civil espafiol y 1 9oz del Cddigo civil italiano), siendo aplicable en
lo demds el art. 1.280, § Gltimo del Cddigo civil espafiol.

1. Limite de la fianza.—No puede extenderse a mds de lo convenido
en ella (articulos 1.827 del Cédigo civil espanol y 1.902 del Cédigo civil
italiano), ni puede pactarse para garantizar mayor cantidad o con condi-
ciones mds onerosas que la deuda (articulos 1.825 del Cédigo civil espa-
fiol v 1.900 del Cddigo civil italiano).

HI. Zfectos juridicos. — A. Enire fiador y acreedor. Goza el fiador del
beneficio de excusidn (articulos 1.830 del Cédigo civil espafiol y 1.907 del
Cédigo civil italiano) que ha de oponer al acreedor al ser requerido al
pago sefialando bienes del deudor suficientes para cubrir las deudas rea-
lizables y situados en territorio nacional (articulos 1.832 del Cédigo civil
espafiol y 1.908 del Cddigo civil italiano), no respondiendo de la negli-
gencia del acreedor en la excusidn de los bienes sefialados (art. 1.833 del
Cddigo civil espafiol) Le alcanza este beneficio aunque se hubiese dicta-
do sentencia contra ambos (art. 1.834 del Cédigo civil espafiol; y cesa por
renuncia expresa, por haberse obligado solidariamente, por quiebra o
concurso del dendor o por no poder éste ser citado dentro del reino (ar-
ticulos 1831 del Cédigo civil espafiol y 1 9o7 del Cédigo civil italiano). Al
fiador no le afecta la transaccién hecha por el acreedor y el deudor como
a éste tampoco le afecta la que hiciesen el fiador y el acreedor (art. 1.835
del Codigo civil espafiol). o
BT Entre deudor 9 féador. - Nacen del pago de la deuda por el fiador,
quien puede reclamar, aunque la fianza se haya dado ignordndolo el deu-
dor, la cantidad de la deuda, los intereses legales, los gastos ocasionados
al fiador y los dafios y perjuicios cuando procedan (articulos 1.838 del
Codigo civil espafiol y 1.915 del Cédigo civil italiano), quedando subroga-
do en los derechos que el acreedor tenia contra el deudor, pero no pue-
de reclamar mds que lo pagado si transigié (articulos 1.839 del Cédigo ci-
vil espaifiol y 1.916 del Codigo civil italiano).

Limitan el derecho del fiador a reclamar, el hecho de pagar sin poner-
lo en conocimiento del deudor o antes del vencimiento de 1a deuda si es
a plazo; en este caso no puede reclamar la deuda hasta que el plazo ven-
za (art. 1.841 del Cddigo civil espafiol), y en el primero hay que distinguir
si pagd o no el deudor por su parte; si hubo pago carecerd el fiador de
accién contra el deudor, pudiendo dirigirse contra el acreedor, y si no
hubiese pagado podrd el deudor oponer al fiador todas las excepciones
que contra el acreedor le correspondieran en el momento del pago (ar-
ticulos 1.840 ¥ 1.842 del Cédigo civil espaiiol y 1.918 del Cédigo civil ita-
liano).

Aun antes del pago se concede al fiador en determinados casos accién
contra el deudor principal para obtener la relevacién de la fianza o ung
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garantia que le ponga al cubierto de los procedimientos del acreedor o
del peligro de insolvencia del deudor (articulos 1.843 del Cddigo civil es-
paiiol y 1.919 del Cédigo civil italiano). .

IV. Cofianza.—Determinada por la existencia simultinea de varios
fiadores para garantia de una misma deuda; los cofiadores gozan ademds
del beneficio de excusidn, del de divisidn, salvo pacto de solidaridad, ce-
sando este beneficio por iguales causas que cl de excusién (articulos 1.837 .
del Cédigo civil espafiol v 1.912 del Cédigo civil italiano). Si el pago hu-
biese sido hecho por uno o varios cofiadores en virtud de demaunda judi-
cial o en caso de concurso 0 quiebra del deudor principal, pueden aqué-
llos reclamar a los demds cofiadores la parte proporcional que les corres-
ponda satisfacer, recayendo sobre todos la parte del cofiador que resulta-
se insolvente (articulos 1.844 del Cédigo civil espafiol y 1.820 del Cddigo
civil italiano), pero podrdn los cofiadores oponer al que pagé, las excep-
ciones que correspondieran frente al acreedor, al deudor, y no fueran
personales de éste (art. 1.845 del Cédigo civil espaiol).

V. Subfianza. — Coexistencia de varios fiadores sucesivos en una mis-
ma deuda. cada uno de los cuales garantiza el cumplimiento de la obliga-
cién del que le precede; giran del heneficio de excusidén del deudor prin-
cipal y del fiador o fiadores precedentes {articulos 1.836 del Codigo civil
espafiol y 1 914 del Cdédigo civil italiano). Si garantizaba la obligacién de
un flador, responderd a los cofiadores con éste, en los mismos términos
que aquél {(art. 1.846 del Cddigo civil espariol).

V1. Selidaridad del fiador con el deudor principal.—En este caso dice
el Cédigo civil espafiol (art. 1.822, § 2.°) que se observard lo dispuesto en
la seccidn cuarta, cap. 11, tit. I, del libro IV, o sean las reglas sobre obli-
gaciones solidarias No obstante esta declaracién, el fiador que se obliga
solidariamente con el deudor principal, no se convierte en deudor soli-
dario, ni pierde la flanza su naturaleza propia (Sentencia de 29 de Di-
ciembre de 18¢8), pudiendo reclamar, el flador con solidaridad que efec-
tuase el pagoe, la totalidad de la deuda al deudor, cosa que no podria ha-
cer si fuese simplemente un deudor solidario (art. 1.145, § 1.° del C6-
digo civil espafiol).

VIL. FExtincion de la fiansa.—Se opera: Por extincidén de la deuda
principal y por las mismas causas que las demds obligaciones (articulos
1.847 del Cddigo civil espafiol v 1.925 del Cddigo civil italiano),

En el caso de dacidén en pago se extingue la fianza aunque el acree-
dor pierda la cosa por eviccidn (articulos 1.849 del Cédigo civil espaiiol
v 1.929 del Cddigo civil italiano); también la extinguen totalmente la pro-
rroga concedida al deudor (articulos 1.851 del Cédigo civil eapaiiol que
difiere de los 1.930 v 1.931 del Cédigo civil italiano) y cuando por algin
hecho del acreedor no puedan los fiadores subrogarse en los derechos,
hipotecas y privilegios del mismo (articulos 1.852 del Cédigo civil espa-
fol y 1.928 del Cédigo civil italiano). La confusién por herencia, que se
verif que en la persona del deudor o del fiador no libera al subfiador (ar- -
ticulos 1 848 del Cadigo civil espaiiol y 1.926 del Cédigo civil italiano) y
la liberacién hecha a uno' de los cofiadores aprovecha a todos hasta don-
de alcanza la parte del fiador a quien sc¢ ha otorgado (art. 1.850 del Cédi-
go civil espafiol).

Anticresis.—Por este contrato el acreedor adquiere el derecho de per-
cibir los frutos de un inmueble de su deudor con la obligacién de aplicar-
los al pago de los intereses, si se debieren, y después al capital de su cré-
dito (art. 1 881 del Cédigo ctvil espafiol que difiere del 1.891 del Cédigo
civil italiano, que éste exige la transmisién de la posesién del inmueble
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§ 08.-— Transaccion y Compromiso

Brugi, 72.,§ 65 (I. g.); Pacifici, /s#., V, pag. 5y2; Chironi, &z, I, § 349; Zachariae,
Man., 11, §§ 308-402; Aubry y Rau, Cours., VI, §§ 418-222; Planiol, 7raité., 11,
niimeros 2.284, 2.305; Windscheid, Pand., II, 2,  413-417.

I Transaccion (1).—El supuesto de la transaccién no es
otro que la incerteza de una indeterminada relacién juridica; su
objeto, el dar fin a esta incerteza. Cuando en torno a una situa-
cién juridica reina incerteza entre las partes, ya sea porque ob-

al acreedor). Se origina en su virtud un derecho real y por tanto inscri-
bible (art. 2.%, nam. 2.° de la ley Hipotecaria)—segin opinan la mayoria
de los tratadistas espafioles—, que guarda analogias con los derechos de
prenda e hipoteca, diferencidndose del primero en que recae sobre in-
muebles y del segundo en que otorga al acreedor el derecho a percibir
los frutos. .

Forma rudimentaria de garantia produce los siguientes derechos para
el acreedor, ademads del de percibir los frutos, que pueden compensarse
con los intereses de la deuda (art. 1.885 del Codlgo civil espafiol): Un de-
recho de retencidn en el caso de segunda deuda en las mismas condicio-
nes que en la prenda (articulos 1.886 v § 2.° del 1.866 del Cédigo civil es-
pafiol y 1.896 del Cddigo civil italiano) y otro para instar la venta del
inmueble si la deuda no le fuera satisfecha, no adquiriendo por esta cau-
sa Ja propiedad del inmueble (articulos 1.884 del Cédigo civil espafiol
y 1.894 del Cédigo civil italiano). Por su parte queda obl 1gad0 al pago de
contribuciones y cargas y a hacer los gastos de conservacién y repara-
cion; el imparte de estos pagos se deducird de los frutos (art. 1.882 del
Cédigo civil espafol) y para librarse de estas obligaciones, puede obligar
al deudor a que entre de nuevo en el goce de la finca, no pudiendo éste
readquirir el goce, en otro caso, mds que pagando lo que debiere a su
acreedor (art. 1.883).

A la anticresis son aplicables tas disposiciones referentes a la prenda
e hipoteca contenidas en los articulos 1.857, § 2.°, 1.860 y 1.861 (art.'1.886
del Cédigo civil espafiol).

(1) En orden al Derecho romano v al germdnico: Risch, Diée Lerkie
pom Vergleich mit ausnahme des Eides und Compromisses, Erlangen, 1855;
Sturm, Die Lelire vom Vergleich nach gem. wu preuss-Reckte. Berlin, 1889
Oertmann, Der Vergleich in gem. Civilrec/it, Berlin, 1885; Berlolini, Della
transasione sec il dir. rom. Turin, 1900. Respecto al Derecho civil, fr, y al
italiano Troplong, Traité du mandal, du cautionn et des transactions, 1841,
Accarias, Ftude sur la transaction en dr. rom. ef en dr. fr. Paris, 1863
Bonlfils, Des transactions, 1883; Guillouard, 7raite du cautionn el des tran-
sactions, 1894; Mirabelli, La {ransazione sec. le leggi it. {en-la coleccién de

Fiore) 2.2 edic., 1915; Codovilla, Del compromesso e del giudizio arbitrale,
segunda edic,, Turin, 1915,
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jetivamente la relacién se presente dudosa o porque aun siendo
cierta una de las partes la conteste y por esta contestacién la
relacién se ofrezca incierta ya, precisa, para poner fin al litigio
iniciado o para evitar los que en el futuro pudieran surgir, un
acuerdo entre los interesados: merced a concesiones reciprocas
se imprime fijeza y certidumbre a la relacién cesando el litigio
en curso o impidiendo los futuros, La transacci6n, pues, como
exactamente la define el Cédigo, es «<un contrato por cuya virtud
cada una de las partes dando, prometiendo o reteniendo alguna
cosa, ponen fin a un litigio ya iniciado o previenen el que pue-
da surgir». Son elementos esenciales-del mismo: &), una relacién
incierta, es decir, un derecho litigioso o estimado tal aunque
realmente no lo sea, ya que basta el simple temor del litigio, o
cuando éste hubiere comenzado, el mero temor de que el Juez lo
falle desfavorablemente (1); &), intencién en los contraventes de
sustituir la relacién dudosa e ipéierta por otra cierta, incontes-
table; ¢), una reciproca concesién de las partes de modo que
cada una de éstas dando, prometiendo o reteniendo algo sufran

un sacrificio. Este Gltimo elemento es el que imprime a la tran-
saccién el cardcter de contrato bi'ateral y el que la distingue de la
renuncia, de la donacién o de otros negocios que implican tam-
bién abandono de una pretensién juridica (2); una transaccion
sin concesiones reciprocas no es concebible (3), pero tales con-

(1) Ulpiano, fr. 1 D. 2. 15: Qui trausigit, guasi de re dubia et lite in
certa meque finita transigit, 1, 2 c. 2. 4. Cum tc proponas... transegisse...
etsi nulla fuisset quaestio hereditatis, tamen propter hunorem litis transac-
tione z'm‘erposz‘z‘ci. Constltese Carnelutti, Sw/la cawusa della transazione
(Riv. dir. Comm., 1914, 11, pdginas 573 y siguientes, y en Studi di dir. civ.,
péginas 491 y siguientes); Fod, Della causa nel contratto di transasioné
(AMomn. trib., 1912, pag. 441, Finocchiaro, La fransazione ¢ la causa (Dir.
Comm., 1916, I, pdginas 987 y siguientes).

(2) La diferencia entre transigir y donar es puesta frecuentemente
de relieve en los textos romanos, nétese también la importancia que se
otorga al requisito de la incerteza en el cit. fr. 1 D. 2 15: Qui Zransigit...
qui vero paciscitur donalivis causa rem certam et indubitalam liberalitate
remiiit. :

(3) Véase L. 38 C, 2. 4t Transuctio nullo deto vel retento sen promisso
minime procedit,
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cesiones no han de ser forzosamente equivalentes, tanto que en
caso de ser desproporcionadas no es admisible la accién de res-
cisién por lesién art. 1.772, parr. 1.9).

El caracter especial que ofrece el negocio que nos ocupa y
la decisiva importancia que tiene en orden a las relaciones juri-
dicas, exigian el que la ley determinase de modo mis riguroso
las condiciones de capacidad en las partes y de idoneidad en el
objeto y el que prescribiera la observancia de una forma exter-
na. Precisamente porque este acto tiende a poner fin a un estado
de incerteza, se requiere que la transaccién se haga en forma
escrita (art. I.3I4, ndm, 7). Es necesaria, pero insuficiente, la
mera capacidad de obligarse, si transigir significa abandono de
una pretensién en favor de la otra parte, esto es, realizar un
acto disposifivo o de enajenacién, es requisito indispensable la
facultad de disponer de los objetos que se comprenden en-la
transaccién (art. 1.765). Precisa también un consentimiento va-
lido, es decir, que no esté viciado por dolo, violencia o error en
la persona o sobre el objeto de la controversia (art. 1.773). Un
error de derecho no influye para nada; dado el caricter contro-
vertido (objetiva o subjetivamente, que esto no importa) de la
relaci6n juridica, y dada también la finalidad de la transaccién,
el error de derecho en una de las partes no puede ser nunca
causa o motivo de impugnacién (art. 1.772, parr. 1.°). Es, pues,
el error de hecho el que vicia el consentimiento, y solamente el
error en la persona o sobre el objeto. Por tanto, puede ser ob-
jeto de impugnacién la transaccién hecha para ejecucién de un
“titulo nulo cuya nulidad ignorasen las partes, a no ser quela
transaccién recayere sobre la nulidad misma (art,. 1.774); puede
srrlo también la hecha sobre documentos que mas tarde se re-
conocen falsos (art, I1.775); lo es igualmente la que recaiga en
un litigio que hubiere sido fallado mediante sentencia firme (ar-
ticulo 1.776); lo es, finalmente, la que afecta a un objeto deter-
minado cuando resulte probado, en virtud de documentos des
cubiertos posteriormente, que una de las partes no tenfa dere-
cho alguno sobre dicho objeto (art. 1.777, pérr. 1.°).

Pero también se establecen limites en cuanto al objeto. No.



N
il

‘620 ROBERTO DE RUGGIERO

todos los derechos son materia id6nea de transaccién, porque
no de todos se puede disponer libremente. De una parte, se
sustraen los derechos no comerciables; de otra, los no enajena-
bles ni renunciables o que afectan en cierto modo al orden pd-
blico; no puede, pues, transigirse sobre cuestiones de estado,
sobre relaciones familiares, sobre herencia de una persona viva,
pero nada se opone a que se transija, por ejemplo, sobre dere-
chos de crédito que deriven de relaciones familiares, sobre la
accién civil que nace de un delito (art. 1.776).

Los efectos que la transaccién produce entre las partes son
los mismos que produce una sentencia firme; precisamente la
ley equipara aquélla a una sentencia irrevocable y le atribuye la
misma autoridad que a ésta (art. 1.772). Pero dicha equiparacién
no puede interpretarse como una identificacién, ya que la sen-
tencia firme produce algunos efectos que no produce la transac-
cién; la equiparacién responde a las semejanzas existentes entre
una y otra, ya que ambas ponen fin siempre a una controversia
que no podra ya resurgir. Ahora bien, a semejanza de la senten-
cia, la transaccién obliga a las partes contrayentes y otorga una
excepcién contra aquella parte que intente controvertir de nuevo
el punto resuelto ya.

Pero la eficacia de la transaccién no se extiende mds que a las
cuestiones que sean objeto expreso de la misma. El que las partes
hayan o no manifestado con estas o las otras expresiones su in-
tencion, poco importa, con tal que resulte clara su voluntad de
transigir sobre tales y tales puntos (art. 1.760). El extender la
eficacia de la transaccién mads alld de su objeto, no responderia
a la funcién que debe cumplir esta institucién; por eso la ley
prescribe que la renuncia hecha en términos generales (a to-
dos los derechos y acciones) comprenderd tan sélo lo relati-
vo a las controversias que hayan dado origen a la transaccién (ar-
ticulo 1.768).

A estos limites objetivos se afiaden otros subjetivos; la tran-
saccién, como quiera que solamente obliga a las partes contra-
tantes, a ellas solamente les afecta, sin que genere excepciones
oponibles a los terceros ni aun en las mismas relaciones entre
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las partes cuando éstas no actéan con caricter o calidad idén-
ticos.

Por tanto, si se hace por uno de los interesados en la con-
troversia, no obliga a los demis ni puede ser opuesta por ellos
(articulo 1.771). Si la hace alguno con relacién a un derecho
propio y luego adquiere un derecho semejante de otra persona,
la transaccién en cuanto al primero no afecta al derecho poste-
riormente adquirido (art. 1.778). '

Cada uno de los contrayentes debe prestar aquello a que se
oblig6, y si se estipulé una pena a quien no cumple la obliga--
cién, se deberd también dicha pena como compensacién debida
por los perjuicios causados por la mora y el moroso debera
ademds cumplir la prestacién principal (art. 1.767). Pero como
la transaccién es un coatrato bilateral le es aplicable la condi-
<ibén resolutoria ticita (art. 1.165); asi, que si una parte no cum-
ple la otra puede pedir la resolucién. '

1. Compromiso (1),—La convencién por cuya virtud las
partes entre las cuales surge o pueda surgir una controversia se
conciertan para confiar su decisién al juicio de uno o mas arbi-
tros se llama compromiso, La naturaleza juridica de éste es:
contrato cuyo objeto es dirimir una controversia sustituyendo
los 6rganos jurisdiccionales del Estado por un Juez privado, que
puede ser un arbitro singular o un colegio arbitral con tal que
éste se integre de un nimero impar de miembros (Cédigo de
procedimiento civil, art. 8.°), Porque el Estado, a quien corres-
ponde exclusivamente como atributo de soberania el organizar
la defensa del derecho y el ejercer mediante 6rganos .propios la

“funcién jurisdiccional, consiente a los particulares el que éstos
sustituyan un Juez publico por otro privado, se explica si se
atiende a las ventajas que ofrece una institucién tendente a re~

{1) Ademids del tratada citado antes, de Codovilla, véase Amar, D¢
giudici arbitrali, Turin, 1899; Lessona Arbitramento (en Enc giur); Ga-
lante, Sentenze arbitrali (en Dig. it)), Natura ed efficacia della sentense
degli arbitri en Studi per Fadda. VI, piginas 109 y siguientes); Cagli,
Arbitrie aroitrato (en Dir. prat di dir. priv.); Cognetti De Martiis, /7 Com-
promesso, Turin 1908; Fedozzi, L'arbilrato nel dir. proc. civ., Paler-
mo, 1908; Cavasola, L'¢lesnento formale nel compromesso, Pisa, :9053.
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solver de modo mds ripido y con formas mas sencillas un litigio;
por respeto a la libre voluntad de las partes, se permite' que
"éstas elijan para dirimir un Juez privado, sin que esto implique»
sin embargo, abdicaci6n por el Estado de un atributo de su so-
berania ni invasién de los particulares en la esfera de atribucio-
nes propia de aquél. Hasta dénde lleguen tales ventajas es cues-
tiobn distinta; la practica diaria muestra- c6mo el recurrir al
arbitraje es frecuentemente origen de controversias complejas y
largas (1).

Hay cierta afinidad entre la transaccién y el compromiso en
cuanto que ambos negocios tienen de comdn el objeto que es
poner fin a una controversia, Pero el objeto especifico es pro-
fundamente diverso, porque mientras con la transaccién se
trunca un pleito o se impide que éste surja, mediante el compro-
miso no se evita el litigio, sino que tan sélo se sustituye la ju-
risdiccién ordinaria por una jurisdiccidn especial y excepcional.
Es, pues, excesiva la identificaci6én de que hacen objeto a ambas
instituciones algunos autores, que llegan a llamar al compromiso
transaccién impropia; cierto que algunas reglas de la transaccién
son comunes al compromiso, como aquellas que se refieren a la
capacidad de las personas y a las limitaciones objetivas, pero la
identidad no es absoluta. A{in menos estrecha es la afinidad exis-
tente entre el compromiso y la institucién procesal de la concilia-
cién,a pesar de que el legislador haya agrupado ambas institucio-
nes en un titulo preliminar Gnico del Cédigo de procedimiento
civil, estimdndolas como dos medios preventivos de la contesta-
cién judicial. El que se refiera o no la resolucidn del conflicto a la
jurisdiccién ordinaria importa poco, ya que la resolucién arbitral
supone un verdadero y propio juicio e implica que el Estado
atribuye al arbitro una propia y verdadera potestad jurisdiccio-
nal. Mas analogifa ofrecen la conciliacién y la transaccién, puesto

(1) Uno de nuestros mds grandes procesalistas, Mortara (Comm.
C. pr. civ., 111, pdginas 36 y siguientes), se ha mostrado constantemente
adverso al juicio arbitral, cuyes muchos inconvenientes e inutilidad préic-
tica ha evidenciado; confirma esta opinién la escasa aplicacién que este
juicio recibe en [talia,
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que ambas miran a prevenir el litigio, aunque por modos y con
procedimientos diversos; mientras en el de transigir hay siempre
una concesién reciproca, la conciliacién puede traducirse en la
renuncia integra que una parte haga de sus pretensiones o en el
reconocimiento pleno de la pretensién contraria sin sacrificio
alguno o deber de compensacién en ésta.

La capacidad requerida para comprometer es la exigida para
transigir; precisa, pues, que cada uno pueda libremente dispo-
ner de la cosa o del derecho sobre que recae la controversia, y
por esto se requiere, en orden a las personas que carecen de tal
libertad de disposicién, la intervencién de sus representantes y
la aprobaci6n del compromiso por los medios establecidos para
la transaccién.

En cuanto a los limites objetivos, puede adoptarse la misma
férmula empleada para la transacci6n; a ésta se refiere precisa-
mente el Cédigo de procedimiento civil (art. 8.%), para determinar
los limites objetivos del compromiso, y declara que no se pue-
den comprometer lascuestiones de estado, de separacién de cén-
yuges y las demds que no pueden ser objeto de transaccién. To-
das estas materias quedan sustraidas al juicio arbitral; los drbitros
carecen de facultades jurisdiccionales en orden a las mismas, re-
servadas como estin por el legislador exclusivamente a un Juez
pablico.Por tanto,si ocurre que una de estas cuestiones se suscita
en eljuicio arbitral o surge cualquiera otro incidente relativo a un
hecho que puede originar una accidén criminal, los arbitros de-
berdn remitir a las partes a presencia de la autoridad judicial y
suspender toda decisi6én hasta que dicha autoridad dicte senten-
cia firme (Cédigo de procedimiento civil, art. 19),

Finalmente, para que la nueva relacién procesal que se en-
table entre las partes v entre éstas y los arbitros tenga absoluta
certeza, la ley exige (como para la transaccién) documento es-
crito, ya en lo referente al compromiso propiamente dicho, ya en
lo concerniente a la aceptacién de los arbitros (articulos 11 y 13);
tal forma, que puede ser documento pliblico o privado, es aqu;
impuesta con conminatoria de nulidad, al menos por lo que se
refiere al compromiso, el cual debera contener el nombre de las
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partes, el de los 4rbitros y la determinacién precisa de la con-
troversia que se someté a decisién arbitral.

Del compromiso y de su aceptacién por los 4rbitros surge
una doble relacién con las obligaciones consiguientes. Una que
liga a las partes y que es meramegte convencional y privada; en
virtud de esta relacién, cada uno de los contrayentes se obliga,
con relaci6n al otro u otros, a supeditar la controversia a la ju-
risdiccién arbitral, de donde deriva la excepcién reciproca de
incompetencia del fuero ordinario cuando una de las partes, vio-
lando la convencién, intentase apelar al Magistrado para que re-
solviera el litigio; la otra relacién se establece entre las partes y
los 4rbitros y es de naturaleza privada y procesal al propio
tiempo; los drbitros al aceptar contraen la obligacién de resolver
el litigio y vienen obligados para con las _partes como mandata-
rios, pues mandato les fué conferido por los contrayentes.

Distinta del compromiso es la clausula compromisoria. Mien-
tras aquél es una convencién que se estipula por causa de una
controversia ya surgida que faculta sin mas a los arbitros para
dirimirla (salvo el requisito de la aceptacién), la cldusula es una
convencién preliminar (frecuentemente un pacto agregado a un
contrato) (I), mediante la cual las partes, en previsién de futu-
ras diferencias, se obligan a someter a la decisiébn arbitral todas
o algunas de aquéllas (Cédigo de procedimiento civil, art. 12).
Lo que tiene de peculiar la cliusula es que en ella las controver-
sias, como eventuales y futuras, son indeterminadas; constituye
propiamente un acto preparatorio del compromiso; pero esto no
obstante la relacién juridica, de la que pueden surgir las diferen-
cias, debe ser determinada, sin que valga una cldusula muy gene-
ral que tienda a sustraer a los Tribunales ordinarios todas las

(1) La cldusula arbitral se halla a veces contenida en los testamentos,
pero se discute su validez. En general se cree que es ineficaz, ya que el
testador no puede vincular la voluntad de los herederos obligdndoles en
caso de controversia a renunciar a la garantia de la jurisdiccién ordina-
ria (Mortara, Comm. C. pr. ciz., 111, pag. 104, n. 89). Algunos la estiman
eficaz, como, por ejemplo, Cugusi, La clausola arbitrale nel testamento
(Zelang, 1905, paginas 422, 514 y siguientes); Cogliolo, La clausola arbi-
trale nel testamenti (Scrilti di dir. priv,, 11, pdginas 275 y siguientes).
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controversias que pudieran surgir entre dos personas como con-
secuencia de una relacién juridica existente entre las mismas.
Todo lo relativo al modo de designar los drbitros el proce-
dimiento de juzgar, el valor del laudo que emiten, los vinculos
que tal laudo produce, son cuestiones que corresponden al de-

recho procesal (1).

(1) Norta peL TRADUCTOR. —L. T7ansaccidn,—Copia nuestro Cédigo civil
la definicién del italiano en su art 1.809, diciendo. como éste textual-
mente, que la transaccién es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo alguna cosa, evitan la provocacién de un plei-
to o ponen término al que habian comenzado.

No hay precepto especial que regule la capacidad para otorgar este
contrato; pero el Caodigo sefiala las incapacidades que confirman el prin-
cipio de que transigir es enajenar, por mds que la transaccién es tenida
generalmente como acto meramente declarativo. Las incapacidades al-
canzan: a los padres respecto de los bienes y derecho de los hijos bajo
su potestad, sin obtener aprobacién judicial, cuando el valor de aquéllos
exceda de 2.000 pesetas (art 1.810, § 2.%). El tutor, respecto de los dere-
chos de la persona bajo su guarda sin autorizacién del Consejo dz familia
pedida por escrito. El Consejo puede oir el dictamen de los Letrados (ar-
ticulo 1.860. § 1.%); €l marido y la mujer respecto de bienes y derechos
dotales, sino en los casos y con las formalidades para enajenarlos u obli-
garios (art. 1.811); las corporaciones que tengan personalidad juridica sin
los requisitos y en la forma exigida para enajenar bienes (art, 1.812); el
menor emancipado sin la asistencia del padre, madre o tutor {art. 1.713).
E] objeto de la transaccién estd limitado por el precepto del art. 1.814,
que prohibe transigir sobre el estado civil, cuestiones matrimoniales y
alimentos futuros, siendo admisible la transaccién sobre la accidn civil
procedente del delito (art, 1.813). Pero en ningiin caso podrd extenderse
a otros objetos que a los expresados determinadamente en ella o que por
induccidén de las palabras resulten comprendidos, entendiéndose la re-
nuncia general de derechos como la de los referentes a la disputa en la
que recayé transaccion (art, 1.815).

Tiene la transaccién la autoridad de cosa juzgada entre las partes,
pero la via de apremio no procede sino en la transaccion judicial (articu-
lo 1.816).

Es nula la transaccién en que intervenga error, dolo o violencia o
falsedad de documentos, pere no podrd una parte oponer el error de
hecho a la otra, siempre que ésta se haya apartado, por la transaccién
de un pleito comenzado (art. 1.817. No determina la nulidad ni la resci-
'sién la aparicién de nuevos documentos si no ha habido mala fe, y puede
rescindirse si alguna de las partes ignorase la existencia de una senten-
cia firme recaida en el asunto de que se apartd por transaccién, No pro-
duce igual efecto la sentencia revocable que no es causa para atacar la
transaccién (articulos 1.818 y 1 819).

II.  Compromiso,— Las normas del Cédigo civil sobre compromisos se
reducen a declarar que las mismas personas que pueden transigir pue-
den comprometer en un tercero la decisién de sus contiendas (art. 1.820),
¥y que es aplicable a los compromisos las reglas respecto a transaccidn,
rigiendo en las demds la ley de Enjuiciamiento civil (art. 1,821).
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- Esta ley admite dos modalidades (articulos 190 y 827, ley de Enjuicia-
miento civil), segfin los compromisarios sean Letrados y fallen segin de-
recho (drbitros), o legos, y fallen seglin su leal saber y entender (amiga-
bles componedores). Su nimero ha de ser impar, no mayor de cinco,
uno al menos nombrado de acuerdo por las partes (art. 975, ley de En-
juiciamiento civil), El compromiso ha de constar en escritura pablica
(articulo 593, ley de Enpjuiciamiento civil) que debe reunir determi-
nados requisitos, tanto si es de arbitraje (art. 793, ley de Enjuiciamiento
civil) como de amigable compromiso {art. 828, ley de Enjuiciamiento
civil), ¥y a continuacién debe contener la aceptacién de los 4rbitros o ami-
gables componedores (art. 794, ley de Enjuiciamiento civil), desde cuyo
momento guedan ¢éstos ebligados a cumplir un deber que voluntaria-
mente aceptaron (art, 796, ley de Enjuiciamiento civil).

Cesa el compromiso por voluntad undnime de los que lo contrajeron
v por transcurso del tiempo fijado en la escritura, o su prérroga sin die-
tar sentencia (art. 8oo, ley de Enjuiciamiento civil).



