La medida cautelar del articulo 1.121
del Codigo civil

JOAQUIN TORRES DE CRUELLS

Articulo r.x21. El acreedor puede, antes del cum-
plimiento de la condicion, ejercitar las acciomes pro-
cedentes para la conservacion de su derecho.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Las medidas cautelares contenidas en la ley procesal civil son tan
escasas, tan duras en sus exigencias formales y de tan diiicil aplicacion,
que muchas veces, en nuestro ejercicio profesional, cuando hemos ne-
cesitado defender situaciones de hecho que un largo pleito podria
perjudicar, hemos acudido al articulo 1.121 del Cédigo Civil, como bus-
cando en la aplicacién de las acciones conservatorias e los derechos
del acreedor que en él se prevén, algo que pudiera proteger aquellas
situaciones de hecho durante el transcurso del pleito que empezabamos.

Nog detenia, siempre, la escasez de aplicacion practica’ v de juris-
prudencia sobre una norma que, durante los setenta afios de vigencia
del Cédigo, tan solo se ha interpretado por el Tribunal Supremo una
vez, y aun en la fecha remota de 27 de abril de 1893. Pero nos guiaba
hacia la accién cautelar del articulo 1.121 la opinién de Borrell y So-
ler (1), el cual afirma que “el acreedor condicional, al vue, aunque no
se haya cumplido Ia condicion suspensiva, 1a ley llama siempre acreedor,
puede tomarse las cautelas que aseguren su derecho”. Afadiendo Bo-
rrell y Soler que estas cautelas son, o las anotaciones o inscripciones
en el Registro de la Propiedad, o Ia missio in possessionem res ser-
vande causa, o las cauciones establecidas en las leyes procesales, o la
separacién de patrimonios. Dicho autor insiste en que el acreedor pue-
de llegar a pretender judicialmente la declaracion de su crédito con-
dicional para el supuesto de que, en su momento, se pueda consolidar
como puro. Hace cita de diversos textos del Digesto, vigentes en Ca-
talufia, por los cuales y por la aplicacién del articulo 1.121 del Codigo
civil, opina que rigen, como complementarios del mismo, las medidas
de aseguramiento de bienes litigiosos, establecidas en los articulos del
1.479 al 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

(1) Derecho citil vigente en Catalwia. Barcelona, 1944, 111, pig. 146.
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Conociamos, como primera referencia doctrinal de los procesalistas
espafioles, la opinion de Plaza (2) e incluso la de Guasp (3), segtn los
cuales el Codigo civil puede contener, y de hecho contiene, medidas
precautorias de caracter instrumental (4). Pero siempre nos causaba
preocup'ui(m a pesar del sentido amplio y generoso como los jueces
recogian nuestras peticiones, la vaguedad de expreslon del precepto,
la limitacion de su ambito y la duda sobre el camino proaesal por
donde conducir su aplicacion. Fsto es lo que explica el porqué crea-
mos oportuno profundlzar en una interpretacion del articulo 1.121 que
hasta ahora tnicamente habian realizado los c1v111stas, insistiendo nos-
otros —yv ello es el objeto del estudio gue iniciamos— en una con-
cepcion mas procesalista de la norma, que la haga, a l1a vez, practica
para los abogados y los jueces y acomodada al Derecho vigente v vivo
del pais.

Es indispensable, para esta finalidad, puntualizar, en primer lugar,
<como se introdujo el precepto en nuestro Derecho. En este aspecto
del estudio, la cuestiéon parece clara, porque, si acudimos al Codigo
francés de 1806, del que se han copiado tantos articulos del Cédigo
espafiol de 1888, podemos leer su articulo 1.180, que dice: “Le crean-
cier peut, avant que la condition soit accomplie, exercer tous les actes
conservatoires de son droit.” Si comparamos las dos redacciones, la
identidad nos aparece casi perfecta. Solo, donde el Cédigo francés
dice que el acreedor puede realizar los actos que tiendan a conservar
su derecho, el Cédigo espafiol, con mayor sentido constitucional de la
administracién de justicia, establece que lo que el acreedor puede ejer-
citar son las acciones que sean procedentes para la conservacion de
su derecho. Es decir, que en la letra del Codigo espafiol, el acreedor
no puede tomarse la justicia por su mano, como del redactado literal
del articulo 1.180 del Cédigo Napoledn parece deducirse, sino que
debe acudir a los Tribunales, ejercitando acciones. Y aun v precisa-
mente, acciones que el Codigo no califica, pero que deberian ser las
acomodadas y procedentes para la conservacion del derecho del acree-
dor condicional. En nuestra opinién, el matiz de diferencia no puede
despreciarse, puesto que la redaccion del Codigo espafol marca mas
el tono procesal que interesa que el precepto tenga para que no sea,
<omo hasta ahora, una norma enunciativa o casi inaplicable.

A pesar de esta notoria discrepancia de redacciéon de ambos Co-
digos, opinamos que es muy importante, a los efectos de nuestro es-
tudio, conocer los principios de donde partieron los legisladores fran-
ceses y cual ha sido la reaccidon de la doctrina civilista de Francia
frente al articulo 1.180 del Cédigo Napoleon durante los ciento cin-
cuenta afios de vigencia del mismo.

(2) Deretho Procesal Civil Espaiiol. Madrid, 1955, 11, 19, pag. 95.

(3) Derecho Procesal Civil. Madrid, 1956.

(4) Han tratado iguales cnestiones con una clara interpretacion del articu-
lo 1.121: Viapa (“*El embargo de futuro”™. Revisie de Derecho Procesal, 1918,
pag. 75) y CarrERAs LLANSANA (“Las mredidas cautelares del articulo 1428 LEC.”
Revisia Juridica de Cataluka. 1958. pag. 473).
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Todos los comentaristas estan de acuerdo en que mientras que en
otras materias estuvo influido el Cddigo Napoledn por el derecho
aotoctono o el germanico, el Derecho de obligaciones lo fué casi ex-
clusivamente por el Derecho romano., Existe un texto de Papiniano,
en el Digesto, que aunque referido a Derecho sucesorio, por el inte-
rés que los acreedores del causante tienen en la herencia de éste, es-
tablece claramente el principio de caucion conservatoria de las obliga-
ciones condicionales. Dice (ley 4 del articulo VII, libro XLI1I): Cre-
ditoribus ex die, vél sub conditione debetur, propter hoc nondum pe-
cuniam potere possunt, aeque separatio dabitur, quoniam et ipsis cau-
tiome communis consuletur. O sea, que aquellos acreedores a quienes
se les debe, bien a término o en condicidn, y que, por esta razon, adn
no pueden reclamar lo que acreditan, gozan también del derecho su-
cesorio de separacién, en razon a que también ellos lian de tener una
caucion que les sea comun.

Esta caucién se orientd en las obligaciones condicionales que el
Derecho romano regulaba, mas que a defender un derecho, a que no
se perjudicara la expectativa 0 esperanza del mismo (5). Tanto es asi,
que cuando un acreedor condicional ejercitaba ante los Tribunales la
accién principal, antes del cumplimiento de la condicién, quedaba la
misma alcanzada por la dura penalidad inherente a la plus petitio, o
sea, que podia ser sanciomado con la pérdida del derecho, lo que no
sucedia si unicamente se demandaba o accionaba por la caucién. Pre-
cisamente se discute, entre los romanistas, si la referencia a la plus
petitio en quien reclama obligaciones condicionales, que se contiene
en el parrafo 33, apartados 4.° y 5.°, de la Instituta de Justiniano, es
o no una interpolacion o afiadido del antiguo texto de Gayo. Dice la
Instituta: “Tempore, veluti si quis ante diem vel ante condilionem
petierit; qua ratione emim qui tardius solvit, quam solvere deberet
minus solvere intellegitur, eadem ratione qui praemature petit plus
petere videtur.” La edicién de Gayo de Studemund, reconstruida por
Kriiger, no contenia las palabras ante conditionem, pero es de sentido
légico en el Derecho clésico el que se pueda reiterar el uso de la
accién ejercitada ante conditionem tantas veces como sea util para la
efectividad del derecho (6), y, por tanto, parece completamente co-
rrecto el redactado de la Instituta, que refuerza la tesis que defen-
deremos respecto del articulo del Codigo civil espafiol cuya interpre-
tacién estamos intentando.

Si nos atenemos a la doctrina francesa sobre su articulo 1.180,
vemos que la misma quiere dar mayor contenido y volumen al dere-
cho del acreedor condicional que el que tenia segiin la Instituta de

(5) Sciatoja: Prcedimiento civil romamo. Buenos Aires, 1954, pig. 204
ARANGIO-Ru1z : Istituzions di Dinitio Romano. Napoli, 1957, pag. 89. Los
jmiscmsultosmmamsmban,almtardelasobﬁgadmcmﬂidanlcycano
aplicado al derecho del acreedor, la palabra “Spes” (esperanza): “nondum de-
betur sed spes debitum ini™.

(6) Véase un ejemplo en la ley 13, capitulo V, De pignoribus (20-1) de!
Digesto. ’ :

3
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Justiniano o los principios de Pothier, en razon a que, segun dicha
doctrina (7) el creedor condicional mds que una esperanse tiene un
derecho auténtico, que se inserta, desde que contrata, en su patrimo-
nio. Que, ademas, lo transmite a sus herederos, lo puede ceder y para
cuya conservacion puede adoptar todas las medidas cautelares que crea
utiles. Refuerza esta opinidén el que, a pesar de que el articulo 1.185
del mismo Cddigo Napoledn dice que la existencia de la obligacion
queda en suspenso, la obligacion existe, puesto que origina un derecho
eventual (8).

Por tanto, las medidas establecidas en el articulo 1.180 del Co-
digo francés, que otorgan garantias al derecho condicional del acree-
dor, sin perjudicar al derecho actual del deudor, concilian, en forma
prudente, los dos intereses que estdn en colisién en el negocio condi-
cional (9). Es criterio unanime de la doctrina francesa el que los actos
a los que el precepto se refiere han de ser aquellos que tiendan, ex-
clusivamente, a conservar el derecho del acreedor, pero sin que se
produzca por ellos ninguna ejecucién innovativa contra el deudor.
Otra cosa seria —dicen Aubry y Rau, citados por ias ‘‘Pandectes
frangaises™ (10)— si se tratara de un acreedor puro y simple, ya que
sus actos conservatorios implicarian siempre una ejecucién, porque
nacerian de una accidon ya inalterable en su esencia.

Véase —y con esta consideracién hacemos un necesario paréntesis
en nuestra exposicion— como la distincién, marcada por nosotros an-
tes, entre acreedor sin accién y acreedor con accion tiene trascendencia,
ya que cuando el Derecho espafiol, en su articulo 1.121, atribuye accion
al acreedor condicional lo hace porque, separandose de su modelo fran-
cés, quiere reforzar la situacién juridica del acreedor condicional.

En la consideracion de cuiles pueden ser, en Derecho francés, los
diferentes actos conservatorios, todos los autores estin de acuerdo en
la dificultad de precisarlos con concrecién y en forma de compieta
enumeracion. Parece que se puede pedir hipoteca o supiemento de hi-
poteca, en el supuesto de que el deudor caiga en insolvencia o decon-
fiture (11). Se puede pedir también el reconocimiento de documentos
o de firmas, realizar actos que interrumpan la prescripcion, intervenir
en la particion de bienes o en la distribucion de una herencia, solici-
tando la separacion de patrimonios. Larombiére llega a afirmar que,

(7) Ricarp: Dispositions conditionmels, tomo II, cap. 1.°, nam. 12.

(8) Véase, para la antigua doctrina, a DEmoromse, vol. II, nim. 356. Lao-
RENT, vol. 17, nim. 87. Baupry-LACANTINERIE, vol. II, ndm. 936, pdg. 165. Y
para la mis moderna, a Praxior y Riererr: Derecho civil. Paris, 1931, vol. VII,

(9) Esta es la interpretacién que da LAROMBIERE al articulo 1.180 del Cé-
digo de Napoledn. :

(10) PaYis, 1893, vol. I, Des obkgations.

(11) De este concepto, tipico en la doctrima concursal francesa, hicimos men-
cion en muestro libro La suspension de pagos (Barceloma, 1957, pig. 288), indi-
cando que consiste en la apariencia de que el activo patrimonial de una persoma
no basta para pagar a su pasivo, pero con la peculiaridad de que, para que Ia
deconfiture sea estimable juridicamente precisa que al dendor le falte 1a con-
fianza de los acreedores. ' )



La medida cautelar del articulo 1.121 del Codigo civil 1223

pendente conditione, pueden ejercitarse las acciones subrogatorias del
articulo 1,166 (equivalente a nuestro articulo 1.111) y obtener una
condena de futuro. Pero, como lhemos dicho antes, todas las activida-
des tienen el limite de que han de ser simplemente conservatorias y
no persecutorias (de poursuite) o de ejecucion (12). La jurisprudencia
francesa ha concretado que no se pueda efectuar ninguna modalidad
de embargo, en razén a que no se podrian considerar como simple-
mente conservatorios unos actos que tienden a privar al deudor de la
posesion civil de sus bienes, o que le detraen la facultad de percibir
el equivalente del crédito v de disponer del mismo.

1I. LEGITIMACION ACTIVA Y AMBITO DE APLICACION DE LA CAUTELA

No puede ser amplio, va que, situado el articulo 1.121 del Codigo
civil como norma de las obligaciones condicionales, tnicamente son los
zcreedores condicionales quienes pueden solicitarlas de los Tribunales
de Justicia. Es preciso, pues —en este capitulo de nuestro estudio—,
delimitar en el derecho positivo, reducido a los tantas veces criticados
articulos del 1.113 al 1.123 del Codigo civil, en la jurisprudencia y en
la doctrina, cudles son —o pueden ser— los acreedores condicionales.

Son los que vienen afectados, en el nacimiento o en la resolucion
de su negocio juridico, por una condicidn, que se define en la ley, com-
binande los articulos 1.113 y 1.114 del Cédigo, como la relacion arbi-
traria entre la obligacion v un hecho futuro e incierto, o un hecho pa-
sado que los interesados desconocen, del que se hace depender la ad-
guisicion de los derechos, o la resolucion o pérdida de los qhe ya se
habian adquirido.

El Tribunal Supremo, en [a importante sentencia de 21 de junio
de 1932, ha dado también una definicion —acaso mejor— de la con-
dicion. Dice: *“La condicion, en su sentido técnico y objetivo, es como
un evento futuro e incierto del que depende ¢l nacimiento o la resolu-
cion de una relacion juridica determinante de derechos y obligaciones,
v en su aspecto subjetivo consiste en la querida subordinacion de la
eficacia del negocio a la realizacién de tal acontecimiento.” Esta defi-
nicion, distinguiendo entre lo que es el hecho que, con la frialdad de
un juicio logico, establece la accidentalidad del negocio juridico (acci-
dentalia negotis) y lo que es el juego o intencion de la voluntad, crea-
dora del mismo negocio, resulta extraordinariamente profunda y da
solucién a muchas de las discusiones doctrinales que se han producido
en torno a fas obligaciones condicionales.

De una parte, la estructura 16gica del negocio condicional es la de
um juicio hipotético doble o alternativo. De la misma manera que, .en
un juicio hipotético, se da como buena una cierta proposicién como
consecuencia de una premisa, asi en el negocio condicional se hace

(12) Couix y Carrrant: Curso de Derecho civil. Traduccién espaiiola. Ma-
drid, 1951, vol. 111, pag. 387.
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surgir o se revoca —segtn la condicion sea suspensiva o resolutoria—
una determinada regulacion de intereses como consecuencia de una
hipotética prevision. El juicio hipotético es doble y tiene caracter al-
ternativo, porque, para el caso de que la prevision contemplada no se
produzca, se dispone la consecuencia opuesta (13). El esquema logico
de los hechos en la condicion suspensiva es, por tanto, el siguiente:
“Si se produce la prevision X, se producird también una regulacion Y,
En cambio, si la prevision X no se produce, la regulacion Y no ten-
dra vigencia.” En la condicién resolutoria el esquema se formula asi:
“Si se produce la prevision Z, terminara una regulacion Y. En cam-
big, si la prevision o el hecho Z no se produce, la regulaciéon de dere-
chos y obligaciones Y no se mantendra.”

La condicion, en su sentido objetivo, procede siempre de una in-
certidumbre, que es ajena en el acontecimiento o el hecho, a la volun-
tad de los otorgantes (14), incertidumbre que ha de sefialarse en el
contrato: a) En el st y en el cudndo; y b) En el si, pero no en el cudn-
do. Para el supuesto en que el hecho incierto se sefiale finicamente en
el cudndo, dice el articulo 1.125 del Cédigo civil que no existe condi-
cién, sino obligacion a término.

En lo que se refiere a la condicién, considerada subjetivamente,
no existe duda de que la incertidumbre afecta a la vigencia de la or-
denacion del negocio, pero no existe nunca en la perfeccién del mis-
mo. Es decir, que no es preciso que las, partes ratifiquen el contrato
& posieriori porque su voluntad ya se manifestd en el mismo en forma
explicita, tanto en su funcién psicolégica como en la normativa (13).
Existe una acertadisima méxima de sentencia de la Corte de Casacién
de Italigt, de fecha 25 de febrero de 1942, de sentido conceptual abso-
lutamente paralelo a la sentencia de ‘nuestro Tribunal Supremo que
antes hemos citado. Dice que “en todo negocio condicional, sea con-
dicién suspensiva o resolutoria, la determinacion volitiva es dnica y ne
puede partirse en dos momentos el proceso de voluntad, como si el
negocio resultara de un doble querer, uno de elios incondicional y el
otro con aquella limitacion que la condiciéon representa. La woluniad
de condicidn es, por consiguiente, una voluntad especial, ligada en su
origen al suceso futuro e incierto, que la limita y la somete”.

Si el articulo 1.121 faculta al acreedor para accionar con medidas
conservatorias, es evidente que cuando el deudor condicional se avino
a establecer la condicién es porque aceptaba voluntariamente la apli-
caciéon de la norma, principalmente en orden a evitar el riesgo pre-
visto en los articulos 1.122 y 1.123. La vigencia de las medidas cau-
telares del articufo 1.121 es consecuencia mediata de aquel primer acto
de voluntad. Lo que quiere decir que para la interpretacion del ar-
—————————u

(13) Berri: Teoria general del megocio juridico. Traduccion espaiiola. Ma-

(1) Grorgi: Teoria de las obligaciones. Traduccion espafiora. Madrid, 1930,

vol. 1V, pag. 312.
(15) Farzea: La condizionziz gli.elementi dellatto giuridico. Milano, 1941,

pag. 133. :
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ticulo 1.121 tiene la mayor fuerza el elemento subjetivo, el cual queda
aclarado por otra sentencia del Tribunal Supremo, la de 11 de julio
de 1921, que dice que “es de esencia en las obligaciones condicionales,
segun el articulo 1.113 del Cddigo civil, que su exigibilidad en las sus-
pensivas y su extincion en las resolutorias dependa de un aconteci-
miento futuro e incierto, o de uno pasado, pero desconocido’.

La apreciacion de si, en cada caso concreto, se dan aquellos requi-
sitos legales, crea problemas de interpretacién, en los que hay que
atender minuciosamente a la intencién de las partes (16). Por ejem-
plo, son obligaciones condicionales la promesa de pagar una cantidad
si antes percibe el deudor un créditc determinado (sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de febrero de 19go8), una donacién hecha con pro-
mesa de vivir ¢l donatario en casa del donante (sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 1908), la compraventa de un velero
sujeta a que el vendedor complete determinados elementos del mismo
(sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1923), la obliga-
cidén de pagar una cantidad quince dias después de aquel en que se
haya emitido en un expediente administrativo un determinado informe
técnico {(sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1941), o
el sujetar la efectividad de un pago a que, previamente, haya entregado
el acreedor una liquidacién de sus trabajos (sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 1944). Y no lo es el tener que otorgar un
contrato en forma de escritura pliblica (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 4 de febrero de 1911).

Tiene, por consiguiente, una importancia relativamente pequefia, a
los efectos del articulo 1.121, la clasificacion que se haga de las con-
diciones, atendiendo a los efectos de las mismas, a la forma como han
quedado establecidas, a la naturaleza del suceso de que dependan a su
causa, a la posibilidad de su cumplimiento y a las relaciones con la
moral, las buenas costumbres o la ley, que son los seis grupos en que
los tratadistas las dividen (17). Todas estas clasificaciones o situacio-
nes determinan leves problemas que la unanimidad en la interpreta-
cién de Ia ley o de la doctrina ha simplificado. Asi, por ejemplo, todos
los civilistas espaiioles estin de acuerdo en que, como dice el articu-
lo 1.1135, las condiciones meramente potestativas son nulas, o en que
el acto de que dependen las obligaciones es imposible, contrario a las
buenas costumbres o esti prohibido por la ley, éstas se han de anular
(articulo 1.116, primero). Incluso se esta de acuerdo en lo que son
obligaciones imposibles u obligaciones ilicitas. Por ejemplo, la Ttondi-
tio virginitatis sinon nupseris.

En cambio, deben ser considerados con mayor detencion los efectos
de las obligaciones condicionales, tanto en lo que se refiere a la retro-
accion que llevan consigo (articulo 1.120, 1.9, del Codigo civil) como

(16) PExmez GoNzALEZ ¥ ALGUER: Notas al Derecho civil (parte general),
de Enmeccerus. Barcelona 1954, vol. 1, pig. 333.
(17 Puvic PERA: Derecho civil espariol. Madrid, 1946, vol. 1V, 1.°, pig. 104.
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en cuanto al riesgo, a las pérdidas y a las mejoras (articulos r1.122
y 1.123).

En materia de retroaccion, dice el articulo 1.120 que ‘‘Jos efectos
de la obligacion condicional de dar, una vez cumplida la condicion, se
retrotracn al dia de la constitucion de aquélla”, y que “en las obliga-
ciones de hacer v de no hacer, los Tribunales determinardn, cn cada
caso, el efecto retroactivo de la condicion cumplida”. Para Colin y Ca-
pitant (18) Ia retroacciéon o retroactividad de la condicion es una fic-
cion, porque hace remontar Jos efectos del acto a una época anterior
a la realidad del hecho al que estaba ligada su suerte. Sostienen estos
autores que los redactores de los Cédigos modernos han buscado en
una retroaccion, que no existia en Derecho romano, como un proce-
dimiento técmico para explicar ciertos efectos del acto condicional vy,
en especial, el de la obligatoriedad que surge del convenio condicional
y de la provisionalidad de lo que acontezca con las cosas o los dere-
chos, que son el objeto del negocio condicional pendente conditione y
sobre las que rige el principio nemo plus juris ad alum transferre
potest quam ipse habet. Precisamente porque este principio lo aplican
el Codigo suizo de obligaciones y €l Cddigo aleman es por lo que se
prescinde, en estos paises, de la ficcion de retroactividad.

La retroaccién del acto tendria gravedad si se tuvieran que aplicar
las medidas cautelares del articulo 1.121, porque la guarda v conser-
vacién de las cosas que pueden ser devueltas al acreedor exige una
severidad mayor, y se hace necesario el que los Tribunales de Justi-
cia, cuyo libre criterio también se menciona en el segundo parrafo del
articulo 1.120 cuiden de hacer exactamente lo que hatrian si fuera el
articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento civil el que se tuviera que
aplicar. Precisa no ofvidar que ambas normas se referirian entonces
a las obligaciones de dar, hacer o no hacer, o sea, que ceberia aplicar-
se en ellas el principio eadem ratio, eadem dispositio, y que el articu-
lo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento civil concede a los Tribunales
el fijar libremente cual ha de ser la cautela que evite el que se altere
el estado de las cosas pendent litis (19). ’

Debe tenerse en cuenta, a pesar de lo expuesto, lo opinion de Diaz
Paird, recogida y aceptada por Castin (20). Dice el ilustre civilista
cubano que “nuestro Cdédigo civil, en este punto, se encuentra mas
proximo a la doctrina moderna que a la tradicional. Principia por
declara que los efectos de la obligacién condicional de dar, una vez
cumplida la obligacion, se retrotraen al dia de la constitucion de
aquélla (art. 1.120), pero. inmediatamente, establece tales restriccio-
nes o limitaciones que casi despojan a la regla del caracter de prin-
cipio que se le asigno™.

Estas excepciones son: a) En caso de prestaciones reciprocas,
que se compensen los frutos‘y los intereses (art. 1.120). ) Si la obli-
gacién fuera unilateral al deudor, hara suvos los frutos v .los intereses

(18) Obra y tomo citados pags. 388 y siguientes.
(19) CarzeEras Liaxsana: Estudio citado en la nota 2.
(20) Derecho citil espaiiol coméin y foral. Madrid. 1954, IIT, pag. 128.
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percibidos, a menos que fuera otra la voluntad de las partes (el mis-
mo art, 1.120). ¢) En materia de pérdidas y mejoras, se aplican las
normas excepcionales y casuisticas del articulo 1.122, que son: ‘1. Si
la cosa se perdi6 sin culpa del deudor, quedari extinguida la obliga-
cion. 2. Si la cosa se perdiéo por Lulpa del deudor, éste queda obli-
gado al resarcimiento de dafios y perjuicios. Entiéndese que la cosa
se pierde cuando perece, queda fuera del comercio o desaparece de
modo que se ignora su existencia o no se puede recobrar. 3.° Cuando
la cosa se deteriora por culpa del deudor, el menoscabo es de cuenta
del acreedor. 4.° Deteriorandose por culpa del deudor, el acreedor po-
dra optar entre la resolucién de la obligacion y su cumplimiento, con
la indemmnizacién de perjuicios en ambos casos. 5.2 Si la cosa se me-
jora por su maturaleza o por el tiempo, las mejoras ceden en favor
del acreedor. 6.° Si se mejora a expensas del deudor, no tendra éste
otro derecho que el concedido al usufructuario”.

En nuestra opinion, y a pesar del aparente debilitamiento del prin-
cipio general de retroaccion de las obligaciones condicionales, cada una
de estas excepciones refuerza, por la previsién de la situacién de he-
cho y por el caso especifico que contempla, 1a necesidad de aplicar el
articulo 1.121, a fin de proteger a aquel de los contratantes que sea
acreedor. Asi, por ejemplo, st se interviene una empresa, o la admi-
nistracién de un inmueble o una explotacién agricola, serd mas sen-
cillo, méds correcto y més justo el pase de cuentas de los frutos o de
los intereses, o el establecimiento de la compensacién prevista en el
articulo 1.120. Y si se deposjtan y guardan las cosas en lugar seguro
se podran evitar las pérdidas y demérito de que habla el articulo 1.122.
Siendo, en fin, mas simple el computo de mejoras si se consigue esta-
blecer una administracion judicial del todo en que se involucran,

Si se quisiera resumir, én su consecuencia, todas las consideraciones
que se hacen en este capitulo de nuestro estudio. la misma seria la de
que las medidas cautelares del articulo 1.121 tnicamente se pueden
aplicar en los negocios juridicos de naturaleza condicional, y precisa-
mente a solicitud del acreedor, que es el nico que tiene legitimacion
activa. No obstante, entendemos que al término gramatical y juridico
de condicién no se le debe asignar una interpretacion restringida.
Porque. en muchas ocasiones, la condicion se inserta en los contratos
como pacto no principal y como buscando en €l la garantia o segu-
ridad de los pactos principales. Por ejemplo, si cuando se otorga un
préstamo por plazo de tres afios y se entrega su importe al pmtntano,
con condicién resolutoria de que éste, a los tres meses de recibirlo,
dara en prenda o pignoracién al prestamista-acreedor determinados
valores o bienes muebles. La obligacion principal es aqui, para el pres-
tatario, la de devolver el préstamo a tres afios plazo, y la accesoria la
garantia de la prenda, pero la inseguridad en la segunda puede deter-
minar la adopcién de medidas de cautela que los Tribunales han de
decretar, si el acreedor las solicita (21).

(21) Sobre la distincion entre cmldi'ﬁo:'fdc;l'ﬂy conditio juris, ver el notable
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El fundamento de estas medidas radica en ser una manifestacion
de la responsabilidad patrimonial del deudor. Porque el derecho del
acreedor existe siempre, aunque sea un derecho de futuro (22) que se
mantiene latente mientras la condicién no se cumple, pero que rebrota
con todo vigor cuando el supuesto de hecho que se espera acontece.
No importa el que los efectos de la obligacion y, por tanto, de la
caucién, sean provisionales. Es precisamente la provisionalidad una
de las caracteristicas comfin a todas las medidas cautelares (23). Este
derecho de futuro no se ha de cautelar en forma de ausotutela, porque
no entra en las atribuciones del acreedor coaccionar al deudor y to-
marse la justicia por su mano, sino que han de ser los Tribunales los
que ordenen las medidas de aseguramiento que sean procedentes (24).

I1I. EJERCICIO DE LA ACCION POR EL ACREEDOR

Desde luego, reconocemos que resulta dificil insertar la norma
que comentamos en [a sistematica de las medidas cautelares en la forma
como vienen consideradas por la doctrina procesal y como estin or-
denadas por las leyes espafiolas. Y acaso es por ello por lo que un
autor —y un autor experimentado y practico— ha llegado.a decir (25)
que “el contenido del articulo 1.121 se refiere tinicamente a medidas
conservativas de tipo sustantivo y civil, ya que dada su naturaleza y
finalidad no puede constituir fundamente de derechos procesales™.
Pero, al mismo tiempo que esto dice, reconoce paladinamente la reite-
racién con que se suscita en la practica el problema de tener que
adoptar medidas cautelares en estos supuestos, y la realidad de que
los Tribunales de Justicia han decretado frecuentemente embargos
preventivos en garantia de deudas no inmediatamente exigibles. Es,
pues. el que planteamos un tema vivo y de auténtica dificultad que
no puede quedar silenciado en la interpretacion de la Ley.

En lo doctrinal falta, en la bibliografia juridica espafiola, la autén-
tica gran monografia sobre el proceso cautelar o sobre las medidas ase-

trabajo de VaLLET DE GoyTIsoLo: “Donacion, condicion y conversion juridica ma-
terial”. Anuario de Derecho Citil. 1952, pag. 1237. Y también a Purc Brurau:
Fundamentos de Derecho civil. Barcelona, 1950 (tomo 1-2°, pig. 124). Debemos
agradecer a Puic BruTaU la cita que hace del presente estudio, cuando era solo
un borrador inédito.

(2Z) Berri: Obra citada, pag. 402. Viapa: Estudio citado de la Revista de
Derecho Procesal. .

(23) Ver nuesiros anteriores trabajos: “Limites legales de la ocupacién en
Ia quiebra”. Revista Juridica de Catalusa, 1957, pig. 483. Y “Consideraciéon pro-
cesal de losasindicos en la quiebra”. Revisia General de Derecho, 1958, pag. 280.

(24) Fmanco-AnNtonio CrsiMano: “I1 problema della giustizia nel rapporto
processuale”. Padova, 1958. MicHELI: “Giurisdizione e azione”. Ritista di Dirif-
to Processuale, 1956, pag. 107. VaLcarce: “Medidas cautelares”. Reuvisia de
Derecha Procesal, 1947, pag. 239.

(25) Mormwa: “Consideraciones en torno al embargo preventivo™. Retista de
Derecho Privado, 1955, pag. 663.
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gurativas (26), que pudieran ser base de una construccion definitiva de
la institucion o de una reforma legislativa —indispensable en esta ma-
teria— como lo fueron la de Calamandrei en Italia (27) o de Ramiro
Podetti en la Republica Argentina (28). Agravandose esta laguna
porque, como comenta extensa y elocuentemente Plaza (29), las me-
didas procesales de aseguramiento o cautela, tanto las conservativas
como las innovativas, no forman un cuerpo de legislacion unico o un
titulo o capitulo separado de nuestra Ley procesal civil, sino que es-
tan esparcidas en distintos textos de esta misma Ley o de otras como
el Codigo civil, el Cdodigo de Comercio ¢ la Ley Hipotecaria, con re-
gulacion varia y compleja y con requisitos variados, que van, desde
un formalismo riguroso y excesivo, a constituir auténticos ‘‘precep-
tos en blanco” (30) que el juez debe llenar por completo. La razén
de este desorden legislativo radica, en nuestra opinion, en el arcaismo
técnico de nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, redactada a base de
las antiguas figuras o los antiguos sistemas del viejo proceso caste-
llano, cuando era rudimentaria la Ciencia del Proceso. A quien lea
la Ley de Enjuiciamiento civil en forma ininterrumpida, desde el pri-
mero al ultimo de sus articulos le parecera como si el legislador hu-
biera improvisado las medidas precautorias que contiere, sin sistema
alguno, haciéndolas surgir aisladamente en la letra de la Ley, en
aquel momento en que el desarrollo de las instituciones las hacia ne-
cesarias. Y que, segin un moédulo de gravedad, estimado subjetiva-
mente y con evidente desigualdad, las hubiere adornado de requisi-
tos y gravamenes o las hubiere dejado como simples enunciados, lle-
nos de lagunas.

Por asta razon, apoyandose en el Derecho positivo espafiol, pue-
den defenderse como buenas cualquiera de las tres teorias o clasifica-
ciones de las medidas de aseguramiento que han logrado mayor arrai-
go en la estimacién de la citedra y de los Tribunales: a) La que en-
tiende que constituyen un proceso independiente, de igual categoria
que el de cognicién y el ejecutivo, y formado con éstos el triptico

(26) Son, no obstante, estimabilisimos, ademas de los estudios que ya he ci-
tado de los Profesores sefiores Viapa y CARRERAs y de los Magistrados sefiores
MoriNa y RobriGUEZ-VALCARCE, el de GaLLeco (“El articulo 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento civil”. Revista de Derecho Procesal, 1953, pag. 211) y los capitu-
los que, en sus Tratados Generales de Derecho Procesal civil, han escrito
Guasp, Piaza v GOMEz ORBANEJA, a los que tendremos que reierirnos con fre-
cuencia en este estudio. No podemos dejar de senalar la brillante profundidad
del comentario hecho por el Profesor ultimamente citado a la primera edicién d2
la obra de Praza (Reuvista de Derecho Privado, 1943, pag. 364), que ha originado
una rectificacién de DE LA PLAzA, que es modelo de humana y humilde sabiduria,
poco corriente en estos ultimos afios.

(27) Introduzione allo studio sistemdtico dei provvedimenti cautelarsi. Pado-
va, 1936. .

(28) J. Ramiro PoperTi: Tratado de las medidas cauielares. Buenos Aires,
1956.

(29) Obra citada.

(30) Esta calificacién, tan exacta y precisa, es de Carreras (Estudio citado
en la nota 2). ’
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esencial del Derecho procesal (31). b) La que las inserta en los proce-
sos de cjecucion, como un avance provisional del cumplimiento de la
sentencia a dictar en €l proceso ejecutivo (32); y ¢) La que las confi-
gura como un proceso de facilitacidn de los de cognicion y de ejecu-
cion (33). Por él se cautela, se asegura o se*previene una determinada
situacion de hecho, cuyo interés, digno de amparo, que esta en peligro
durante un litigio, mediante las mas variadas y distintas medidas, des-
de la del desapoderamiento de la cosa hasta la simple intimacion.
Sinceramente estimamos que, dade el planteamiento limitado de
este estudio, no nos correspoude profundizar en él sobre la naturaleza
y condicién del proceso precautorio o cautelar considerado en su con-
junto, sino cefiirnos a lo que debe ser, en su forma y en sus requisi-
tos, el ejercicio por el acreedor de la accién procesal inserta en el ar-
ticulo 1.5r21 del Cédigo civil, y cual debe ser el contenido de la deci-
sién del juez cuando el acreedor condicional ejercite dicha accion.
Aunque ello no evitara el tener que sefialar que en la figura del ar-
ticulo 1.121 del Codigo se dan las cuatro caracteristicas que son co-
munes y esenciales en todas las medidas cautelares, a saber: a) La
exigencia de la alegacién y demostracién por el accionante del peligro
de dafio juridico que pueda resultarle de la no adopcién de la medida,
o sea el periculum in more (34). b) La exigencia de una aportacion
de prueba documental preconstituida que demuestre la existencia de
un derecho a tutelar. Es el fumus boni juris (35) o el requisito que
el Tribunal Supremo, refiriéndose a las cuestiones de competencia,
llama, con gran propiedad gramatical, “inicio de prueba escrita’.
¢) La cognitio sumaria, o sea el estudio razonado y hondamente ju-
ridico que realiza el juez para considerar la conveniencia de tutelar
el derecho del accionante, acomodando su interés meramente privado
a lo que sea el interés pablico de guardar la paz (interest rei publi-
cae), y adoptando, para ello, una forma de cautela (36. d) La provi-
sionalidad de la medida, que es, como dice Calamandrei (37), *‘el que
los efectos juridicos de la decisién judicial no solo tengan una dura-
cion temporal, sino que este limite en la duracién transcurra desde
que se decrete la providencia cautelar hasta que se confirme o se deje
sin efecto por otra resolucion jurisdiccional, que sera la definitiva’.
Cada una de estas caracteristicas precisa, en su desarrollo concre-
to en aplicacién del articulo 1.121, de una cuidadosa consideracion.
Quien sea acreedor condicional —o sea, que tenga legitimacion ac-

(31) Praza, obra citada. Sigue en lo esencial a CARKELUTTI (Sistema de De-
vecho Procesal Civil. Buenos Aires, 1944, tomo I, pag. 243).

(32) Prieto Castro: Derecho Procesal Civil. Madrid, 1954, somo II, pag. 541.
Sigue en este punto la doctrina que es prevalente en Alemania.

(33)« Guasp: Obra citada, pag. 1351.

(34) Caramanprel: Obra citada, pag. 15.

(35) Viapa: Estudio ctado. .

(36) Ver sobre esta caracteristica a CARNELUTTI y Praza (obras, tomos y
paginas citados). Y a LieeMax: “Unitd del procedimento cautclare.” Rivista di
Diritte Processuale, 1954, pag. 248.

(37) Pag. 10 de la obra citada.
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tiva— y entienda que su derecho esta siendo perjudicado o pueda es-
tarlo por razon de actos de su deudor o por circunstancias de hecho
ajenas a la voluntad de éste, puede, con alegacion del articulo 1.121,
pedir amparo a la autoridad judicial formulando una pretension de
adopcion urgente de medida cautelar. Con ello, y partiendo del prin-
cipio general de necesidad de tutela juridica como presupuesto para
la prestacion de esta misma tutela (38), habra individualizado su ac-
cion cautelar comservatoria, esa “‘accién proccdente para la conserva-
cién de su derecho” de que habla el precepto que interpretamos. Den-
tro de la mas estricta doctrina cientifica (39) y de la practica constante
de los Tribunales, la accion del acreedor condicional se concretard, es
decir, tomara una direccién —la de solicitar del juez la proteccion de
un interés digno y subjetivamente justo— y se debera documentar
formalmente con un titulo o con pruebas bastantes (40).

Ahora bien, para que el juez decida, para que realice un examen
cognitivo de la urgencia, conveniencia y necesidad de la medida y de
si es bastante el inicio de prueba escrita del derecho del solicitante
que éste aporte, debe tener cauce fa accién por un proceso tipico de
los ordenados en la Ley de Enjuiciamiento civil. Esta es la dificultad
o el nudo —a veces, y segiin qué mentalidad tenga el juez, insolu-
ble— de aplicacion del articulo 1.121. Porque, en el aislamiento legal
de su regulacién y en la falta de concrecién formal de sus términos,
que son decisivos y claros en el principio justo de su norma sanciona-
dora, pero que son imperfectos en el modo de aplicarla, parece como
si se tuviera que acudir a un mayvor detalle procesal que no existe
en la ley. Y asi es. El articulo 1.121 es una regla sin proceso propio
v, por consiguiente, hay que acudir necesariamente, en aplicacion del
articulo 481 de la Ley de Enjuiciamiento civil, a alguno de los ordi-
narios. Este proceso —e igual sucede con el articulo 1.428 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, que es otra norma protectora y cautelar bro-
tada como por erupcién en el sistema de su Ley-— no puede ser otro
que €l juicio declarativo.

Es decir —y con ello me acomodo a la ordenacion y doctrina ge-
neral de las cautelas—, que el accionante, o sea el acreedor condicio-
nal, deberd, si quiere obtener un resuitado practico, formular contra
su deudor o contra los terceros que hayan perturbado o pretendan par-
turbar su derecho, un juicio declarativo solicitando en éi la declara-
cion de este derecho y condena de los perturbantes. Atiéndase bien
a que, por no haber vencido su crédito, la declaraciéon o la condena
deberin pedirse como de futwro. Y, simultineamente. a la presenta-
cion de la demanda —mejor por otrosi de la misma— es como cabra
formular procesalmente la solicitud de adopcion de medida cautelar.

(38) Sce6xkE: “Il bisogno de tutela giuridica™. Riwvista di Dirifto Proces-
suale, 1948, pag. 132

(39) Aworio: “La pluraliti degli ordinamenti giuridichi e Vaccertamento
giudiziale”. Ritista di Diritto civile. 1955, pag. 247. “Per una teoria dell'oggetto
dell’accertamento gindiziale™. Jus, 1955, pag. 158.

(40 Ver Carreras: Estudio citado. Garreco: Estidio citado.
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Se nos puede objetar que al formular esta opinion y dar este con-
sejo habremos puesto en el mas alto pedestal a una ticcion (41). Es
clerto y parecerd lamentable, desde todos los puntos de vista, ¢l que
tenga que seguirse casi inatilmente un largo y costoso pleito cuya fina-
lidad inmediata se habrd logrado, ab limine, si el juez accede a decre-
tar la medida cautelar pedida por el demandante. Pero, por mientras
no se reforme la Ley procesal, esto sucedera con muchisima frecuen-
cia en estos o parecidos supuestos de hecho, y asi lo experimentamos
quienes abogamos con frecuencia ante los Tribunades. Esta ficcion
tendra, no obstante, la justificacién juridica de que Ia provisionalidad
que va inserta, como caracteristica esencial, en la cautela ha de termi-
nar necesariamente en el mismo momento en que gane firmeza la sen-
tencia definitiva que dicte el juez en el proceso declarativo, del que el
cautelar es un incidente. Con la consecuencia de que, entonces, lo que
diga la sentencia, sustituird con pleno efecto de cosa juzgada a la
formula sancionadora de la cautela provisional.

Desde luego, segiin la doctrina de la ley, no existe obstaculo para
que la sentencia a dictar en un juicio contenga una declaracién o con-
dena in futurum (42), pues ésta es una modalidad mas de la declara-
cion de mera certeza o de la que tiende a ejecutar una prestacion que
no esta vencida en el momento de ejercitar la accién, pero que puede
serio va cuando la sentencia se dicte (43). Carnelutti ha dedicado al
tema de la condicién en las resoluciones jurisdiccionales uno de sus
mejores trabajos (44). En él titula a las condenas en futuro como
sentencias de condena anitcipada, incluyendo en las mismas a las que,
por referirse a materia u obligacion aiin no vencida. por no haber lle-
gado el término o no haberse cumplido la condicién, se preordena la
ejecucién antes de que se consuma la certeza. “Se produce —dice
Carnelutti— una declaracién incompleta de certeza.”

El articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que es la norma
fundamental que trata de la pretension o de la acciéon a ejercitar en
jtticio, establece un criterio liberalisimo al respecto, pues llega a decir
que tinicamente “‘se expresard la clase de accién que se ejercite en la
demanda cuando por ella haya de determinarse la competencia”. En
otro caso, no es preciso que se concrete v designe nominativamente.
En cambio, “se fijard con claridad v precision lo que se pida”, cuali-
dadec ambas, las de claridad v de precision, que no impiden pretender
declaraciones o condenas de futuro. La accién —lo dice la sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1944— puede concebirse como

(41) En el Derecho moderno ha actualizado este tema. en forma admirable, el
gran jurista belga RENE DEKERs: La fiction juridiqgue. Paris, 1935.

(47) FEste tema esti tratado con referencia concreta al articulo 1.121 del Cob-
digo civil espaiiol en el estudio de VIaDA citado antes, del que hemos hecho me-
recido elogio.

(43) CHiovENDA: Ensavos de Derecho Procesal Cizil. Buenos Aires, 1949,
tomo 1. pag. 104.

(4 “La sentencia condicional”. Aparecido en la Rizista di Diritto Pubblico
(1920, pag. 247): esta tradmcido ak castellano en Estudios de Derecho Procesol.
Buenos Aires, 1952, torlo T1. pag. 183.
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ejercicio de una pretension o derecho in actu, que sigue la condicion
del derecho ejercitado, o constituye un concepto auténomo y una fina-
lidad procesal concreta que serd de mera declaracion, si se detiene en
los limites de una declaracién o expresion judicial del pretendido de-
recho, sin aspiraciones de ejecucion en el mismo pleito y que sera de
condena si lo que busca en la actuacion fisica del juez es la defensa de
un derecho. El tiempo ~—la situacion en futuro— del derecho o de la
situacion protegible no limita, en Derecho positivo espafiol. el que
pueda seguirse un juicio ordinario por el amparo jurisdiccional de
tales derechos o situaciones.

Entendemos ——y con ello resumimos nuestra opinion— que el cau-
ce procesal de aplicacion practica del articulo 1.121 del Cédigo civil
aparece evidente de las consideraciones que preceden. Repetimos qu=
sera €] de un juicio declarativo, en €l que, en forma previa e inciden-
tal, se adopten las cautelas, previa la demostracién de su necesidad y
la prueba escrita del derecho del accionante. I.a decision corresponde-
ra al juez en resolucién razonada, o sea en auto motivado en que dard
valor a los hechos y al derecho alegados para establecer un juicio que,
como en todas las medidas precautorias, no serd de certeza, sino sim-
plemente juicio de probabilidad. Y podra adoptarla sin oir al deman-
dado, en razén a posible sactos de éste, agravatorios del pericuium
mora. Queda, pues, un solo y altimo punto a considerar, y es el del
alcance y extension de las medidas cautelares.

Dada Ia parquedad del precepto, el juez, al interpretarlo y apli-
carlo se encontrara investido de las mas amplias facultades discrecio-
nales. Por tratarse de una medida cautelar de las que Ramiro Podet-
ti (46) Hama geméricas o innominadas, podra dictar, como dice este
autor, “las que, atendiendo las peculiaridades del caso, y como si no
existiesen en la ley otras especificas, satisfagan la necesidad de asegu-
ramiento. El organo jurisdiccional esti obligado a proveer todos los
medios necesarios para asegurar la eficacia de sus pronunciamientos.
Para evitar la desconfianza o el menosprecio de la justicia y salva-
guardar el imperio de sus decisiones, correspondera a los jueces dar
lugar a medidas cautelares que, sirviendo los fines del proceso, tien-
dan a dar efectividad a la sentencia definitiva”.

Ya antes, v refiriéndose al articulo 1.428 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que guarda, como he sefialado, gran similitud con el ar-
ticulo 1.121 del Cédigo civil, se habia dicho (47) que los poderes del
juez al aplicar dicha norma son extraordinarios y sin otro limite que
la necesidad misma, segin las circunstancias de cada caso. Es que,
como dice Carreras, refiriéndose también al articulo 1.428 de la Ley
de Enjuiciamiento civil (48), “en ciertos casos existen preceptos en-
derezados a prever una conducta, sin determinar en qué ha de con-
sistir ésta. v cuando la actuacién del juez o de las partes depende de

(45) LieBuan: Estudio citado.

(46) Obra citada, pag. 45. )

(47V BeceSa: Magistratars v.Justicia. Madrid,, 1928, pag. 346.

(48) Estudio citado, pig. 475 de la Revista Juridica de Cataluna, 1958.
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las circunstancias de cada caso, no pueden las conductas ser regula-
das en todo su detalle sin caer en un casuismo contraproducente, y
por ello consigna entonces en las normas unos a modo de preceptos
en blanco —aunque no se use esta expresion en sentido técnico— de-
jando al juez el cuidado de rellenarlos, segin la hipotesis concreta de
que se trate, y usando de un prudente arbitrio”

Ahora bien, y partiendo del supuesto de que el articulo 1.121 que
comento contiene una medida cautelar genérica que el juez ha de lle-
nar, en nuestra opinion, las facultades de éste no han de ser ilimitadas
hasta el extremo de adoptar una medida cautelar distinta de las esta-
blecidas en las demas ordenaciones de nuestras leyes fundamentales
civiles y procesales. Ademas, la medida debe ser la adecuada para Ia
finalidad asegurativa y conservatoria que, preceptivamente, viene es-
tablecida en el articulo 1.121, al decir que “el acreedor puede ejerciiar
las acciones procedentes para la conservacion de su derecho”

Hemos visto, en el primer capitulo de este estudio, como la elimi-
nacién de las cautelas imnovativas es también opinidn y criterio de los
civilistas franceses, que interpretan el articulo 1.180 del Codigo civil
francés, equivalente a nuestro articulo 1.121. Tiene, pues, importancia
la doctrina de aquellos autores que admiten la clasificacion o distin-
cion entre los procesos cautelares innovativos v los conservativos. Uno
de ellos es Plaza (49) quien dice que estos ultimos se caracterizan
porque la prevencion se hace para mantencr un estado de hecho, o
para inmorilizar las facultades de disposicion del tituiar con respeto
para el statu ante, a fin de evitar que, por no haberse adoptado deter-
minadas previsiones, puede frustrarse el éxito de un proceso futuro de
cognicion o de ejecucion. Plaza incluye en los procesos cautelares con-
cervativos a los interdictos de obra nueva y de obra ruinosa v al se-
cuestro,

Dentro del campo, ya limitado por el caracter conservativo de la
medida cautelar y por la no adopcioén de las que no se contengan en
otras normas civiles o procesales, iremos situando, por eliminacion,
las que el juez podra decretar en ejecucion del articulo 1.121, y que
han de ser de estricto orden patrimonial, puesto que, en el proceso
civil espafiol, no existe ninguna medida cautelar de orden perso-
nal (50). Desde luego, el embargo preventivo, por su naturaleza evi-
dentemente expropiativa v ejecutiva, no puede decretarse en favor de
los acreedores condicionales (51). Y tampoco pueden decretarse lo
que los tratadistas llaman astricciones, o sea medidas, casi siem-
pre referidas a las obligaciones de dar, hacer o no hacer y, por tanto,
posiblemente previstas por €l articulo 1.428 de la Lev de Enjuicia-
miento civil, que recaen sobre el animo del presunto obligado, como
las pegas pecuniarias impuestas en el supuesto de que no se cumpla
la obligacién. Ni, incluso, cuanto signifique desapoderamiento de los

(49) Obra y tomo citados, pég 35.

(500 Guasp: Obra ditada, pag. 1353.

(51) Viapa y RopricuEz Varcarce (estudios citados) opman en contra, atri-
buyendo un mayor imbito a ia figura del embargo.
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bienes del obligado para entregarlos fisicamente al acreedor, puesto
que, por su esencia, tendrian algo de ejecucion.

Fn nuestra opinion, le medida cautelar mds adecwada para man-
tener un estado de hecho pare inmovilizar las facultades de disposi-
ciom del dewdor condicional es la del secuestro, que puede adoptar tres
formas: a) l.a de deposito judicial de bienes muebles u objetos se-
cuestrados (articulos 1.785 a 1.788 del Codigo civil), pero nombrando
depositario a persona distinta del acreedor, que, con la modalidad que
¢l juez determine, los guarde y conserve, sin sufrir menoscabo y cum-
pliendo respecto de tales Dienes “‘todas las obligaciones de un buen
padre de familia”. &) La anotacion de secuestro de bienes inmuebles
en el Registro de la Propiedad, con la extension que previene el nu-
mero 4.° del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que dice que *‘podran
pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos: 4.° El que, de-
mandando en juicio ordinario el cumplimiento de cualquier obligacion,
obtuviere, con arreglo a las leyes, providencia ordenando el secuestro
o prohibiendo la enajenacion de bienes inmuebles”. El secuestro asi
conicebido y en forma de anotacién que prohiba la enajenacion, tiene
la finalidad, segfin dice la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1942, de suspender temporalmente el ejercicio del jus dis-
ponendi por parte del titular registral en la finca; y ¢} La interven-
cién de bienes litigiosos, cuando éstos constituyvan una universalidad,
como minas. montes, plantaciones o establecimientos fabriles o indus-
triales en forma semejante a la que previenen los articulos 1.419 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, pero, acaso, sin las ex-
cesivas garantias que para el demandado se previenen en estas normas.
Es decir, que una medida cautelar de secuestro de una universalidad
de bienes puede consistir en que el juez designe un administrador o
interventor que, bajo su dependencia directa, cuide de conservar dicha
universalidad, en el sentido de que Ia misma, aun variando sus ele-
mentos, pues es inevitable el enajenar y adquirir frutos, mercancias
y primeras materias, no sufra merma econdmica.

Todos los tratadistas, tanto los espafioles (52) como los italianos y
alemanes (53). que han estudiado la naturaleza juridica y las carac-
teristicas del secuestro, han acentuado sus efectos primordialmente
conservativos. No es, pues, de extrafiar que veamos en esta figura
juridica, tan poco trabajada por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo —seguramente por la escasez de sus decisiones—, la solucién
de la accién enunciada en el articclo 1.121 del Cédigo civil y, por
ende, una forma justa de amparo y proteccion de los derechos del
acreedor condicional, El secuestro se acomoda al principio conserva-
tivo de mo inmovar, que se reflejaba, en Derecho romano, en el afo-
rismo “pendente lite nihil innovetur” v que, en las Partidas (leyes 13

(52) Praza y Guase: Obras citadas.

(53) Zawzvccui: Diritto Processugle Civile. Milano, 1946, 111, pag. 29. Pu-
cLiaTI: Esecuzione forsala e diritto sostansiale. Milano, 1935, pig. 145. JaecEw:
Il rifiuto del pignoramento. Studi Urbinati. 1933, pag. 5. CaLvosa: Strutturs del
pignoramento ¢ del sequestro conservativo. Milano, 1953 pig. 4.
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y 14), titulo VII, Partida 3.%), se concretaba como prohibicion de
enajenar la cosa litigiosa ‘“‘fasta que sea librada la contienda”. Su
principal dificultad radica en su escasa experiencia en la practica ju-
ridica espafiola, pues se apoya en mormas que alguien (54) ha califi-
cado como vaporosas y en cuya interpretacion se exige ‘‘una cierta
buena voluntad”,

[is, precisamente, esta buena voluntad, este buen proposito de tu-
tela mediata (55) de los derechos subjetivos de los litigantes, el que
pedimos que sigan teniendo siempre nuestros jueces.

(54) Roca Sastre: Derecho Hipotecario, Barcelona, 1948, tomo III, pag. 463.
(55) Carawanorer, gag. 21 de la obra citada.



