Las obligaciones facultativas en el Derecho
espaiiol

JOSE. MANUEL MARTINEZ-PEREDA RODRKIGUEZ
Doctor en Derecho, Juez de 1.* lnstancia e Instruecian

I. TermiNoLoGfa: 1. Origen de la expresién “obligacién facultativa”.
2. Otras férmulas propuestas. 3. Critica y conclusién.—II. ORIGEN E HIS-
TORIA DE LA INSTITUCION: 1. Derecho Romano y glosadores. 2. Pothier y
Delvincourt. 3. Los Cdédigos civiles—IIl. COLOCACION SISTEMATICA Y CON-
cepTo: 1. Colocacién sistemdtica. 2. Concepto.—IV. CARACTERES Y EFEC-
Tos: 1. Caracteres. 2. Efectos. A. Supuestos normales. B. Supuestos
anormales. a) Vicio o nulidad originarios. b) Nulidad derivada. a’) Libera-
cién del deudor. b") No liberacién del deudor. 1.2- Supuestos de dolo y culpa.
20 Mora del deudor.—V. DEFINICISN.—VL. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
FACULTATIVAS: 1. Introduccién. 2. Clases. A. Voluntad particular.
B. Supuestos legales de obligaciones facultativas. a) Rescisién de la com-
praventa por lesién. b) Rescisién de la particién por lesién. ¢) Deuda de
moneda extranjera. d) Posicién del adquirente de un bien hipotecado. e)
Perecimiento del inmueble hipotecado. f) Pago de la legitima a determina-
dos herederos. g) Legado de cosa ajena. h) Obligacién de prestar alimentos.
i) Supuesto de compraventa con arras. j) Prestacién de alimentos por el
donatario. k) Perecimiento de una de las prestaciones en la obligacién al-
ternativa. 1) El contrato estimatorio. ‘m) Rehtise de una letra de cambio.
n) Contratos bursdtiles. fi) Otros supuestos. 1. Prestacién por un terce-
ro. 2. Ciértos contratos agrarios. 3.° El deber de prestacién. 4° La obli-
gacién facultativa en el campo penal—VII, - ANALOGfAS Y DIFERENCIAS CON
OTRAS FIGURAS AFINES: 1. La obligacién alternativa. A. Introduccién.
B. Analogias. C. Diferencias. D. Dificultades prdcticas. E. Resolucién le-
gislativa de los casos dudosos. 2. ‘Obligaciones con cldusula penal. 3. la
dacién en pago. 4. Las obligaciones accesorias. 5. Lla obligacién suspensiva
potestativa del deudor. 6. La obligacién de género. 7. Otros supuestos.—
VIII. FACULTAD ALTERNATIVA EN FAVOR DEL ACREEDOR. IX. LAS OBLIGACIONES
FACULTATIVAS EN EL DERECHO ESPANoL: 1. Posicién doctrinal. 2. La obli-
gacién facultativa segin la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.



476 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

I.—Terminologia.
1.—Origen de la expresién “obligacién facultativa”.

La expresién “obligacién facultativa” se debe al lenguaje foren-
se (1) o a la tradicién, aunque no romana, (2) si bien no faltan auto-
res que atribuyen esta denominacién a Delvincourt (3). Efectiva-
mente, Delvincourt (4) escribié: “llamo obligacién facultativa a
aquella que tiene por objeto una cosa determinada, pero con facul-
tal para el deudor de pagar una cosa distinta en su lugar”. En rea-
lidad este tratadista no hizo sino trasladar la expresién accidental
de textos posteriores al Derecho Romano —aque distinguian la pres-
tacién “in facultate solutionis”, del verdadero y genuino objeto de
la obligacién, “in obligatione”— al cardcter mismo de la obligacién
generalizando los casos particulares (5).

Ha sido criticada esta expresién, considerandola poco feliz (6),
impropia, (7), que envuelve una contradiccién (8), salvo que se re-
fiera a obligaciones naturales (9) y en general se ha estimado des-
dichada (10) y poco correcta (11).

(1) Gioral, “Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderno”, Vol. 1V,
Madrid 1911, pdg. 458.

(2) G. Grosso, “Obbligazioni —Contenuto e requisiti della prestazione—
Obbligazioni alternative e generiche”,. Torino 1947, pdg. 229. En contra,
sosteniendo que era conocida desde Roma dicha expresiéon: HECTOR LAFAILLE,
“Derecho Civil”, T. VII, Vol. II, Buenos Aires 1950, pig. 122, nota 146. Cita
Digesto XLII, tit. I, Ley 6, parf. 1.°.

(3) Luis DE GAsPERI, “Tratado de las obligagiones en el Derecho Civil
paraguayo y argentino”, Buenos Aires 1946, Tomo II, pdg. 335, siguiendo a
Barde. ALFREDO CoLMO, “De las obligaciones en general” Tomo I, 2.2 ed. Bue-
nos Aires 1928, pdg. 257. G. BONFANTE, G. PACCHIONI v A. STRAFFA, Vol. 2°
con L. BARDE y adiciones de N. StoLFI, Milano 1915, pdg. 215.

(4 DELVINCOURT, “Cours de Droit Civil Francais”, T. II, pdg. 131. Este
autor publicé también, “Institutes de Droit Commercial Francais”, 2.* ed. 3
tomos, Parfs 1834.

(5) Cormo, ob. cit., pdg. cit.

(6) Grosso, ob. cit., pag. cit.

(7) P. VAN WETTER, “Les obligations en Droit Romain”, Gand-Paris 1883,
Tomo I, pdg. 216: “La expresién obligacién facultativa es impropia: es esencia
de toda obligacién implicar una necesidad jurfdica; el epiteto facultativa con-
tradice, por tanto, la palabra obligacién. Por ello, en la obligacién Namada facul-
tativa, no es la obligacién misma la facultativa; es la dacién en pago la que
tiene ese cardcter... “DE GASPERI, ob. cit.: “Es evidente que Delvincourt incu-
rrié en paralogismo”. LAFAILLE, ob. cit., pag. cit.

(8) VitTOoRIO PoLACCO, “Le obligazioni nel Diritto civile italiano”, Tomo I,
Verona-Padova 1898, pdg. 113.

(9) Luis Marfa Rezzonico, “Estudio de las obligaciones en nuestro Dere-
cho civil” 9.2 ed., 2.° vol., Buenos Aires 1966, Vol 1.0, pdg. 506,

(10) HEeNRI DE PaGE, “Traité elementaire de Droit Civil Belge”, Tomo III,
2.8 ed., Bruxelles 1950, pdg. 276.

(11) AnTtonIOo Dfaz PAIRS, “Introduccién al Derecho de obligaciones”, Vo-
lumen I, La Habana 1942, pdg. 55. CoLmo, ob. cit., nim. 374, siguiendo a
Mavynz, 11, 91.
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2.—Otras férmulas propuestas.

Para salvar estas dificultades se propusieron otras expresiones.
Asf, la extensa férmula de Huc, “obligacién que comprende una
prestacién facultativa al lado de una prestacién obligatoria” (12),
que sigue casi a la letra De Page: (13) “obligacién comprensiva de
una prestacién facultativa en el puesto y lugar de la prestacién
obligada”. Ambas expresiones no han triunfado y han sido tacha-
das por demasiado extensas (14).

Pero también se han wutilizado férmulas distintas: facultad al-
ternativa (15), obligaciéon con facultad alternativa (16), “‘cum fa-
cultate alternativa” (17”, cum facultate alternative solutionis” (18),
“facultas alternativa” (19), ‘“facultas solutionis” (20), con clau-
sula facultativa (21) y facultad de sustitucién (22), traduciendo asi
la expresién alemana Ersetzungsbefugnis. Otras expresiones como
“facultad de solucidn”, “‘derecho de apartar” (23} y también: obli-
gacidén de pago facultativo o de sustitucién facultativa (24), no obs-

(12) Huc, Tomo VII, nimero 294, cit. por H. LAFAILLE, ob. cit, pdg. cit.,
nota 147, quien afiade por su parte: *“larga frase que dice lo mismo”. BELLA-
vITE la llama “obligacién simple acompafiada de facultad alternativa”.

(13) DE Pagg, ob. cit.,, pdg. cit.

(14) DEe GASsPERI, ob. cit., loc. cit.: “tan poco feliz como la de Delvin-
court”, G. BAUDRY-LACANTINIER(E, ob. cit., pdg. cit.: “férmula demasiado lar-
ga”. Dfaz PAIRG, ob. cit., pag. cit.

(15) A. Von TuHgr, “Tratado de las obligaciones”. Traduccién por W. Ro-
ces, Tomo I, 1.2 ed., Madrid 1934, pdg. 56. DE GASPERI, ob. cit,, pdg. cit.

(16) R. DE RUGGIERO, “Istituzioni de Diritto civile”, 2.2 ed., Napoli 1915.
Hay traduccién espafiola de Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro. Tomo II,
Volumen 1.°, Madrid, 1944, pdg. 45. M. Rotonpi, “Instituciones de Derecho
Privado”, trad. Francisco F. Villavicencio, 1953, pdg. 318. F. MESSINEO, ‘“Ma-
nual de Derecho civil y comercial”, trad. de Santiago Sentis Melendo, Tomo
1V, pdg. 429, Buenos Aires. M. ALLARA, “La fattispecie estintive del rapporto
obbligatorio”, Torino, pdg. 159. A. TRABUCCHI, “Istituzioni de Diritto Civile”,
5.2 ed., Padova-Dedan 1950, pdg. 448. L. Barassi, “La teoria generale delle
obbligazioni”, Vol. 1.9, 2.2 ed., Milano 1948, pdg. 248, y también “Institucio-
nes de Derecho civil”, Tomo II,, trad. y notas de Ramén Garcfa Haro y Mario
Falcén, 1955, pdg. 130. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. cit. ENNECCERUS (en la obra
de Kipp y Wolff), “Derecho de obligaciones”, con LEHMANN, trad. de la 35
edicién alemana y estudios de B. PEREZ GONZALEZ y J. ALGUER, Vol. I, 1.2 edi-
cién, pdg. 114. BELLAVITE, ob. cit., pdg. 76.

(17) Avvaro D’Ors, “En torno a la llamada obligacién alternativa”, Re-
vista de Derecho Privado, enero 1944, pag. 22.

(18) R. Mirccro, “Delle obbligazioni in generali”, Torino 1957, pdg. 342.

(19) WINDSCHEID, “Diritto delle Pandette”, trad. Carlo Fada e P. E. Ben-
sa, Vol. 2.2, Torino 1930, pdg. 19. JORs-KUNDEL, “Derecho Privado Romano”,
traduccién Leonardo Prieto Castro, 1937, pdg. 241, nota 4.

(20) Avrvaro D’Ors, ob. cit., pdg. cit.

(21) MANUEL ALBALADEJO, “Instituciones de Derecho civil”, Tomo I, Bar-
celona 1969, pdg. 503.

(22) ENNECCERUS, ob, cit. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. cit. A. HERNANDEZ GIL,
“Derecho de obligaciones”, Tomo I, Madrid 1960, pdg. 154. Emplea también
la expresién “facultad alternativa”. K. LARENz, “Lerbuch des Schuldrechts”,
Tomo 1. Miinchen und Berlin 1957, pdg. 105. Hay traduccién espafiola de
Jaime Santos Briz, Madrid 1951, pdg. 167.

(23) ENNECCERUS, ob. cit,, pdg. cit.

(24) Como las denominan, respectivamente, Bibiloni y el Proyecto de Re-
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tante ser mds propias y expresivas, especialmente la dltima, no han
tenido mayor éxito.

Muchas de ellas, como puede verse, son idénticas no signifi-
cando sino la traduccién latina, otras intentan explicar el fenémeno
de la sustitucién, pero éste tiene cabida no solamente en esta es-
pecie de cbligaciones sino en otras figuras juridicas, como por ejem-
plo, en una amplia construccién de la dacién en pago.

Finalmente en el Derecho aleman tiene amplio arraigo la ex-
presién Ersetzungsbefugnis como hemos dicho, y es empleada ha-
bitualmente por los tratadistas.

3.—Critica y conclusién.

La mayoria de los autores estiman que ha - triunfado la desig-
nacién “obligacién facultativa” (25) y es empleada por los Cédi-
gos de Argentina —Libro II, Seccién I, Titulo X, arts. 643 a 650—,
Colombia —arts. 1.562 a 1.565—, Chile —arts. 1.505 a 1.507—, Ecua-
dor —Libro 1V, Tit. VII, arts. 1.495 a 1.497; ultima edici6n articu-
los 1.561 a 1.563—, Uruguay —arts. 1.318 a 1.320—, Proyecto de
Freitas —arts. 963 a 968—, Filipinas-—art. 1.206—, Per{ —articu-
los 1.198 a 1.200—, Costa Rica —arts. 660 a 663—. -

La expresién es equivoca, pero adn asi es cédmoda y como el
uso es el supremo legislador debe utilizarse, y as{ lo hace la mayo-
rfa de la doctrina y la jurisprudencia espafiola (26). Al igual que
ocurre con otras figuras juridicas (27) puede ponerse reparo a la
terminologia usual, pero lo dificil es no sélo buscar una expresién
para sustituir la vigente, sino lograr que ésta perdure y se man-
tenga.

11.—Origen e historia de la institucidn.
1.—Derecho Romano y glosadores.

Se ha indicado que en el Derecho Romano la obligacién de
resarcimiento por dafios causados por animales, impuesta por sen-
tencia, se podia cancelar entregando el animal productor del dao

forma del Cédigo civil argentino, citados por REzzONICO, ob. cit. Se debe
hacer el mismo reparo que a la expresién usual, porque el pago no es facul-
tativo sino obligatorio, lo que resulta facultativo es cumplir con una presta-
cién o con otra.

(25) BAUDRY LACANTINER(E, ob. cit.: “El nombre ha quedado”. MARCEL
PrLANIOL, “Traité elementaire de Droit civil”, Revu par G. RIPERT, 3. edi-
cién, Tomo 2.°, Paris 1949, pzig. 451: “expresién c6moda”.

(26) En diversas sentencias que mds adelante examinaremos, Podemos ci-
tar aquf la Setencia de 23 de enero de 1957. Ver comentarios en R, de Derecho
Privado, julio-agosto de 1957, pdgs. 775 y 776, y Sentencia de 29 de abril
de - 1965.

(27) Tampoco la expresién “sociedad de responsabilidad limitada” es co-
rrecta, porque la responsabilidad patrimonial del ente social es ilimitada
conforme al articulo 1.211 del Cédigo civil espaiiol, pero la denominacién se
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(noxa deditio) (28). Se ha considerado asi obligacién facultativa la
que nace del delito de un hijo o de un esclavo. El padre o duefio
estaban obligados a entregar al delincuente, pero podfan liberar-
se de dicha obligacién asumiendo la responsabilidad derivada del
delito. Ello quiere decir, que si la obligacién principal se hace im-
posible —por ejemplo, por muerte del delincuente— el padre o amo
quedan liberados. (29).

Que se trata en este tltimo caso de una verdadera “facultas
solutionis”, no de una alternatividad se demuestra con el texto de
Ulpiano, a propésito de los dafios causados por animales (30) y
esto ocurre incluso después de la “litis contestatio”. En estas ac-
ciones noxales, antes de la “litis contestatio”, la obligacién prin-
cipal es la de entregar al delincuente y la facultativa la de hacerse
responsable, mientras que después de dicho momento, la principal
cs la de pagar condena (31) como en todas las acciones, y faculta-
tiva, la “noxa dare” (32).

Algunos de los casos citados por Savigny (33) como supues-
tos constitutivos de obligacién alternativa, son, en realidad, de
“facultas solutionis”. Asf, cuando se entierra a una persona sin te-
ner derecho a ello en el fundo ajeno, se puede elegir entre desente-
rrar el caddver o pagar el terreno de la sepultura—D. 11,7,7 pr—
y cuando una cosa ha sido vendida por un precio inferior a la mi-
tad de su valor real, el vendedor puede instar la rescisién del con-
trato con devolucién de la cosa comprada o completar el justo
precio —Cod. 4,44,2— (34).

acepta y usa en lo que quiere significar; esto es, que los socios de dicha
Compafifa tienen limitada su responsabilidad por las deudas sociales a su
aportacién.

(28) P. Jors-W. KUNKEL, ob. cit. También ENNECCERUS, ob. cit., nota 2,
considera que en el Derecho Romano el ejemplo principal lo constituyen las
acciones noxales. El problema de si se trata de obligacién cum facultate al-
ternativa en el caso de la responsabilidad noxal del “pater familias o domi-
nus” por los delitos del hijo o esclavo ha sido objeto de grandes controver-
sias por parte de los romanistas. Ver a este respecto Grosso, “Corso...”, ¢it. “Y
problemi dei diritti reali”, pdg. 246 y sigts. ALBERTARIO, “Corso di Diritto
Romano”. “La obbligazioni”, Milano 1947, pdgs. 385 y sigts.

(29) Dig. 9, 4.39. ALvaro D’Ors, ob. cit., pdg, 22 y nota 78, que indica:
“Salva la obligacién subsidiaria de entregar el caddver, lo mismo que si se
trata de dafio causado por un animal” —Dig. 9,1,1,13—. Sélo que aqui sin
la obligacién subsidiaria.

(30) Dig. 9. 1, 1, 16, cit. pdg. D'ORs, ob. cit.,, nota 80.

(31) Teniendo en cuenta la condena pecuniaria, y el dinero como género
no parece, es por lo -que algunos autores contemplaron la alternatividad.

(32) D’Ors, ob. cit., loc. cit. :

(33) “Le Droit des obligations”, Tomo 1II, Paris 1863, pdg. 147.

(34) En sentido contrario a la alternatividad indicada por SAVIGNY, WIND-
SCHEID, ob. cit., pdg. 19, nota 5. D’ORs, ob. cit.; P. GIRARD, “Manuel Elemen-
taire de Droit Romain”, 7.2 ed., por Felix Senn, Parfs 1929, pdg. 575, donde,
sin nombrar la obligacién facultativa, se expresa: “El vendedor lesionado tie-
ne el derecho, restituyendo el precio de demandar la restituci6én de la cosa”.
“Ut vel pretium te restituente emptoribus fundum venditum recipias”; salvo
la facultad para el comprador de sustraerse a la restitucién pagando el suple-
mento de precio. Parece referido s6lo a la lesién del vendedor y no se distingue
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También puede contemplarse la obligaciéon facultativa en la
configuracién dada por los romanos al supuesto en que fuera le-
gada la “penus” y si ésta no fuere prestada, una suma de dine-
ro (35) y no sélo en el caso en que fuere debida: “si penum he-
res dato; si non dederit centum dato” (36).

La construccién de estos supuestos, tal y como aparecen re-
cogidos en Paulo —D. 352,18 y D. 36,2,24 pr— es considerada
por Grosso como obligacién con facultad alternativa. Juliano
contrapone el caso en que se hubiere puesto un término a la en-
trega de la penus (“si penum intra Kalendas non dederit centum
dato”) y en tal supuesto, “centum legata sub conditione viden-
tur”, y por ello sefala Grosso (37) que la suma es debida y no
tiene el heredero la facultad de liberarse pagando la penus.

En el supuesto de una “stipulatio” formulada asi: ¢Si fun-
dum non dederis centum dare spondes?”, Paulo afirma rotunda-
mente: “Sola centum in stipulatione sunt, in solutione fundum”,
(D. 44,7, 44,5).

Frente a esta amplia concepcién, De Steiner niega la construc-
cién de la “facultas solvendi”, incluso en el supuesto de la “penus
legata” (38) y su fundamento se asienta en que el pensamiento de
los romanos resulta vacilante, segin se desprende de los textos.

Parece considerarse como supuesto de obligaciéon “cum faculta-
te alternativa”, aquella, segiin los textos interpolados del Derecho
justinianeo —D. 30,47,3 y D. 46,3,95— a que da lugar el pereci-
miento de una de las cosas debidas, por caso fortuito, en la obli-
gacién alternativa. La obligacién se concentra en la cosa que no
ha perecido, pero queda al deudor la facultad de liberarse pres-
tando la estimacién de la desaparecida (39).

El tercer poseedor de un bien hipotecado esti obligado a res-
tituirlo al acreedor hipotecario, pero puede liberarse de esta obli-
gacién pagando la deuda hipotecaria, —D. 20, 6 qui mod. pignus
solv. y L. 12, § 1— (40).

Polacco apunta un concepto amplisimo de la dacién en pago
(41) e incluye bajo la denominacién, poco correcta a mi juicio,
de dacién en pago necesaria cuando la prestacién del “aliud pro
alio” se produce “invito creditoris, debitoris” o entrambos, supues-

entre inmuebles o muebles, pero en algunos textos se alude claramente al fundo
P. VAN WETTER, ob. cit., pdg. 216.

(35) GRrosso, ob. cit., pdg. 229.

(36) TIbidem. El concepto aparece expresado en Juliano —D. 36. 2, 19, pr—
“cum sine praefinitione temporis legatum ita datum fuerit”: “uxori meae pe-
num heres dato: si non dederit centum dato” unum legatum intelligitur cen-
tum et statim pati potest, penoris autem causa €o tamtum pertinet ut ante
litem contestatam tradita peno heres liberentur”. En este sentido, también Ul-
piano —D. 33,9,1—.

(37) Ob. cit., pdg. cit.

(38) Ibidem. Ver también a este respecto Papiniano en D. 45,1.

(39) Ibidem.

(40) Van WETTER, ob. cit,, pdg. cit., nota 5.

(41) Virtorio Poracco, “Della dazione in pagamento’, Vol. 1.°, Padova-
Verona 1888.
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tos de obligaciéon facultativa (42). Quien estd obligado a prestar
a otro a titulo de legado un siervo hereditario, puede liberarse
pagando su valor, en el supuesto que dicho siervo fuese hijo o
hermano natural del deudor —I, 71, 3—. Esta excepcién, inspi-
rada en motivo especialisimo de piedad, “ratione sanguinis”, que
es facil de explicar, hace expresar a la Glosa: “Qum alieni pocu-
lum legatum esset, velletque heres @stimationem prestare, quia ini-
qum esse aiebat, id separari a se, non impetravit id a Pretore;
alia enim conditio est hominum, alia ceterarum rerum, in hominibus
enim benigna ratione receptum est quod supra probavimus”.

Se cita, también dentro del Derecho Justinianeo, la facultad de
satisfacer -mediante dinero, legados o donaciones de cierta masa
de oro o plata, cuando no hubiese sido especificada la cualidad
del metal a prestar (43). .

Seniala también Polacco como dacién necesaria, el supuesto de
legatario o fideicomisario de una “certa quantitas hereditatis”. El
heredero puede ser obligado a entregar la estimacién si la cosa
hereditaria “naturaliter indivis® sinet, vel sine damno divisio earum
fieri non potest” —D. 1,26, § 2 de leg. 1—. Ya sedalé Birto'o que
en dicho supuesto se da ‘‘genus pro quota” (44). Finalmente indica
Polacco, ademas de la ‘“‘noxz datio”, ciertos supuestos de vicios
redhibitorios, de las cosas (45).

2.—Pothier y Delvincourt.

En el “Tratado de las obligaciones” de Pothier (46) bajo el
titulo: “De las obligaciones contratadas con la cldusula de poder
pagar a una persona indicada, o con la de poder pagar cierta cosa
en lugar de la cosa debida”, se ocupd de esta clase de obligaciones,
sin designarlas, claro estd, como obligaciones facultativas, pero di-
ferenciando estos supuestos de las alternativas, pues en ellas todas
las cosas son debidas —mejor podria decirse que se encuentran
en la obligacién— mientras que en las obligaciones con facultad de
pagar una cosa, en lugar de aquella que constituye la obligacidn,
la que se faculta al deudor como pago no es debida, pues no estd
“in obligatione”, sino “in facultate solutionis” (47).

(42) No es de este momento ocuparnos de dicha teoria, pero el mismo
PoLAacco considera la dacién en pago necesaria, la excepcién y la voluntaria,
la regla general.

(43) Ibidem. L, 1 § 1 D y L. 35 pr. Cod. Just. de donzt. 8,54, etc. “Cui-
certus pondus argenti dare heres iussus sit, ei pecuniam numeratam dando
iure ipse liberatur, sit in ea pecunia eadem aestimatio fuerit: quod ita verum
est, si non certum genum argenti legatum sit”. De Reyes sefiala el cardcter
excepcional de este precepto y Cuiacio sostuvo su interpretacién restrictiva,
que impedia extenderse a otros supuestos.

(44) Tbfdem.

(45) Con relacién a este ultimo punto, SciaLoja, “Obbligacioni...”, 1903,
pdginas 266 a 277.

(46) Traducido por S. M. S. Enciclopedia Moderna, Barcelona 1878,
Tomo I, pdgs. 189 y sigts, articulo V. .

(47) Siguen a POTHIER casi a la letra, pero usendo ya el nombre de obli-
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Este concepto perduré en la doctrina francesa, después fue
bautizado por Delvincourt y ha permanecido en los paifses latinos.

3.—~Los Cddigos civiles.

Los Cddigos civiles europeos, tanto los que siguieron el mo-
delo francés, como los de tipo germdnico, no dedican en su articu-
lado una regulacién de esta clase de obligaciones, aunque contem-
plan supuestos que pueden presentar tal cardcter y que son consi-
derados por los autores como genuinas obligaciones facultativas.

Por el contrario, en los Cddigos civiles de algunos paises de
América hispdnica se encuentran reguladas, con mds o menos ex-
tensién, estas obligaciones. Asi, los Cdédigos Civiles de Argentina
(48), Chile (49), Colombia (50), Costa Rica (51), Ecuador (52),
El Salvador (53), Peru (54), Uruguay (55), € incluso el de Filipi-
nas (56), dedican preceptos a esta modalidad obligacional.

gacién facultativa: A. Vicig, “Cours Elementaire de Droit civil francais”,
Tomo II, Paris 1890, pig. 606, y T. AUMAITRE, “Traité elementaire de Droit
civil”, Tomo II, Paris 1885, pdg. 181.

(48) Entre sus muchas ediciones particulares, puede verse: “Cédigo civil
de la Repiiblica Argentina”, Coleccién de Cdédigos y leyss usuales. Jajaune
y Cia, Buenos Aires 1909. Otra con las notas de VELEZ SARSFIELD, concordado
por Huco M. PinTo BouQuET, Buenos Aires 1946. Otra con anotaciones mar-
ginales del Dr. Jorge Pasquini Lépez, Buenos Aires 1924. Otra, distinta también,
con las notas de VELEZ SARSFIELD y Leyes complementarias, Buenos Aires
1952, Editorial Depalma. También existe una edicién del Instituto de Cultura
Hispdnica con estudio preliminar del Dr. José Marfa Mustapich, Madrid 1960.

(49) *“Cédigos de la Republica de Chile”, Valparafso 1912. Con comenta-
rios puede examinarse: “Cédigo civil de la Repiiblica de Chile, comentado y
explicado por Robustiano Vera. 7 tomos, Santiago de Chile 1893. También
existe edicién del Instituto de Cultura Hispdnica.

(50) Ademds de la edicién realizada por el I. de Cultura Hispdnica
puede verse “Cddigo civil colombiano y leyes vigentes que lo adicionan y
reformas”, 8.2 ed., dirigida por Eduardo Rodriguez Pifieres, Bogotd 1929.

5D Instltuto de Cultura Hispdnica. Estudio preliminar del Dr. Fabio
Fournier, Madrid 1962.

(52) He utilizado la edicién publicada en Nueva York 1889, realizada
por la Corte Suprema de Justicia, en virtud del Decreto legislativo, sanciona-
da en 13 de agosto de 1887. Existe ademds otra edicién realizada por la Co-
misién legislativa en uso de la facultad consignada en el articulo 77 de la
Constitucién. Quito, Ecuador, Talleres Nacionales.

(53) Instituto de Cultura Hispédnica, Madrid 1959. Estudlo preliminar del
doctor Mauricio Guzman.

(54) Promulgado el 30 de agosto de 1936, entr6 a regir el 14 .de no-
viembre de dicho afio. Editorial José Maria Cajica, Lima 1957.

(55) Puede verse la edicion de F. Goéngora. Madrid- 1879. Después del
Proyecto de Eduardo Acevedo y del realizado por el Dr. Narvaja, una Co-
misién de jurisconsultos, realizé el texto. Ediciones oficiales en 1868, 1893
y 1914. Utiliz6 para estos datos “Cdédigo civil de la Republica Oriental del
Uruguay, anotado y concordado por Celedonio Nin y Silva. Novisima edicién.
Montevideo 1925.

(56) Ademds de la edicién realizada por el I. de Cultura Hispdnica puede
verse también “El Nuevo Cédigo civil de Filipinas”, por el Dr. JorGe Bococo,
Madrid 1951.
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III.—Colocacion sistemdtica y concepto.
1.—Colocacién sistematica.

En realidad la obligacién facultativa constituye una obligacion
simple (57), con objeto unico (58), si bien no faltan autores que
la hacen intermedia entre las Unicas y las multiples (59), que ha-
blan de objetos multiples (60) o de pluralidad de objetos (61). Por
tiltimo, algunos la consideran como obligacién compuesta (62).

Lafaille (63) completando la clasificacién de Savigny ‘que dis-
tingue las obligaciones de prestacién indeterminada, en alternati-
vas, de género, de cantidad y de sumas de dinero, afiade las fa-
cultativas a dicho grupo.

En conclusién, puede sostenerse que se trata de obligacién con
objeto tnico y asf ha podido decir Barassi (64) que la obligacion
facultativa es hipdtesis s6lo marginal de obligacién objetivamente

colectiva.
De todos modos la mayoria de los tratadistas colocan esta

clase de obligaciones junto a las alternativas. As{ Baudry-Lacan-
tinerfe (65), Aubry y Rap (66), Bonnecasse (67), Toullier (68), Von

(57) GIoral, ob. cit., pag. cit., aunque también la configure como modifi-
cacién accidental del contrato.

(58) PLANIOL, ob. cit.,, pdg. 451. DE PaGE, ob. cit,, pdg. cit.: “de objeto
tnico, pues la pluralidad de objetos no interviene sino muy indirectamente,
muy accesoriamente”. También Jost Arias Ramos, “Derecho Romano”, 4.2
edicién. Edit. R. de D. Privado, Tomo I, pdg. 315.

(59) JosE CASTAN ToBENAs, “Derecho civil espaiiol comin y foral”, Tomo
III, 8.2 ed., Madrid 1954, pdg. 101. Jost Maria Ruiz GALLARDON, “Derecho
civil. Obligaciones”, Madrid 1957, pdg. 77.

(60) L. JosseranD, “Derecho civil”, revisado y completado por ANDRE
BRruUN, Tomo 1V, Vol. l.o. Teorfa general de las obligaciones, trad. de Santia-
go Cunchillos y Manterola, Buenos Aires 1950, pdgs. 577 y 599. A. COLIN y
H. CariTanT, “Curso elemental de Derecho civil”’, trad. de Demdfilo De Buen,
Tomo III, Madrid 1924, pdg. 367. La 2.2 ed. espaiiola, revisada por M. BATLLE,
Madrid 1943, pdg. 404.

(61) F. SincHeEz RoMmAN, “Estudios de Derecho civil”, Tomo IV, Madrid
1899, pdg. 22. Dentro de las obligaciones compuestas distingue las conjuntivas
y distributivas y dentro de estas tltimas las especificas, genéricas, alternati-
vas y facultativas. FELIPE CLEMENTE DE DiEGo, “Curso elemental de Derecho
civil espafiol”, Tomo IV, Madrid 1919, pdg. 159. Dentro de la pluralidad de
objetos de la prestacién, comprende las conjuntivas, alternativas y faculta-
tivas. ’ :

(62) Moreno MocHoLS, en los “Comentarios al Cédigo Civil espafiol”, de
Jost MARfA MANRRESA Y NAVARRO, 52 ed., Tomo VIII, Vol. 1.9, Madrid 1950,
pdgina 295. F. BoNET RAMO6N, “Derecho civil comin y foral”, Tomo I, Madrid
1940, pag. 465. Las divide en simples y compuestas, y estas iltimas en con-
juntivas, alternativas y facultativas.

(63) Ob. cit., cap. XV, ntm. 877.

(64) “La teorfa...”, cit., pdgina cit., si bien coloca sistemdticamente a las
facultativas dentro de las colectivas.

(65) Ob. cit., pdg. cit.

(66) Ausry ET Rau, “Cours de Droit civil francais d’aprés la méthode de
Zachariae”, 5.2 ed., Tomo IV, pdg. 71, Paris 1902.

(67) J. BonNEcASE, “Elementos de Derecho civil”, trad. de José Maria
Cajica. Puebla, Méjico, Tomo II, pdg. 567.

(68) “Le Droit civil frangais”, 6.2 ed., Vol. III, Parfs, § 700.
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Thur (69), Pacchioni (70), Ricci (71), Miccio (72), Grosso (73), Tra-
bucchi (74), Polacco (75), Enneccerus (76), Coelho da Rocha (77), y
en Espafia Burén (78), Valverde (79), Santa Cruz Teijeiro (80), y
en cierto sentido Herndndez Gil (81).

La colocacién junto a las alternativas se debe al peso de la tra-
dicién y por ser éstas mds conocidas. De todas formas las analo-
gias resultan evidentes cuando la eleccidn en la alternativa compe-
te al deudor, y existen casos de duda, cuando no resulta claro a
qué tipo de obligacién han querido someterse las partes en su os-
cura convencién (82).

2.—Concepto.

Podemos adelantar un concepto de obligacion facultativa —se
obtendrd mds detallado después del estudio de sus caracteristi-
cas y efectos, asi como de las analogias y diferencias con otras
figuras afines— como aquella obligacién que tiene un sblo obje-
to, que es el Unico que el acreedor puede exigir, y que si desapa-
rece sin culpa del deudor produce la extincién del vinculo obliga-
torio, pero se faculta al deudor a entregar otra prestacién distinta
de la debida, produciéndose asi su cumplimiento (83). Existe, por
tanto, en esta clase de obligacién una facultad de sustitucién de-
jada exclusivamente al deudor —si volet— (84). Un soélo objeto
estd “in obligatione”, al otro sdlo “in facultate solutionis” (85).

Se rigen por las mismas reglas que las obligaciones simples,

(69) Ob. cit., pdg. 56.

) (72)6 G. PaccHionl, “Obbligazioni e contratti”, Cedam-Padova 1950, pd-
gina 46.

(71) F. Riccl, “Derecho civil tedrico y préctico”, trad. por Eduardo Ove-
jero, Tomo XIII, Madrid, pdg. 209.

(72) Ob. cit., pdg. 342.

(73) Ob. cit., pdg. cit.

(74) Ob. cit., pdg. cit.

(75) “Le obbligazioni”, cit., pdg. cit.

(76) Ob. cit., pdg. cit.

(77) M. A, CoeLHO DA RocHA, “Institucoes de Direito civil portuguez”,
Tomo I, Coimbra 1852, 4.2 ed., 1867. En ambas pdg. 77.

(78) G. BURSON Garcia, “Derecho civil espafiol segin los principios, los
Cdédigos, leyes precedentes y la reforma del Cédigo civil, Valladolid 1900,
Tomo III, pdg. 474.

(79) C. VALVERDE Y VALVERDE, “Tratado de Derecho civil espaifiol”, Tomo
[II, Valladolid-Madrid 1913.

(80) JosE Santa Cruz TEIEIRO, “Derecho Romano. Obligaciones y con-
tratos”, Valencia 1947, pdg. 121.

(81) Ob. cit., pdg. 154: “préxima a la alternativa”.

(82) FernaNDO FueEvo LANERI, “Repertorio de voces y giros del Cdédigo
Civil Chileno”, Santigo de Chile 1952; aqui explica la relacién entre ambas
figuras.

(83) PLANIOL, ob. cit.,, pdg. cit. GIORGI, ob, cit.,, pdg. cit.

(84) MESSINEO, “Manual...”, cit., pag. 429.

(85) GIORGI, ob, cit., pdg. 459: “una res in obligatione, duae autem in fa-
cultate solutionis”,
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excepto en lo referente a la facultad concedida al deudor de li-
berarse cumpliendo una prestacién diferente a la debida (86).

IV.—Caracteres y efectos.
1.—Caracteres.

La mayorfa de la doctrina estima que la obligacién facultativa
es una obligacién con un solo objeto (87), prestacién (88), o cosa,
como se sefiala mds impropiamente (89). En este sentido, el mis-
mo Delvoncourt incidié en mayor imprecisién (90), pues indicé
como objeto en la obligacién facultativa, una cosa determinada.
Este defecto se encuentra también en los textos legales: asi en los
Cédigos civiles de Chile —art. 1.505—, El Salvador —art. 1.376—,
Colombia —art. 1.562—, Ecuador —art. 1.495— y Uruguay —ar-
ticulo 1.318—, aparece una idéntica definicién: ‘“Obligacién facul-
tativa es la que tiene por objeto una cosa determinada, pero con-
cediéndose al deudor pagar con esta cosa o con otra que se de-
signa.”

Por el contrario, el Cédigo argentino la define mds precisamen-
te en el articulo 643: “es la que no teniendo por objeto sino una
sola prestacién, da al deudor la facultad de sustituir esa presta-
cién por otra”.

Después de lo indicado podemos sefialar: 1.> La imprecision
de Delvincourt, porque la prestacién principal, o sea, la que figura
“in obligatione”, puede no ser de cosa determinada e incluso
puede consistir en un dar, hacer o no hacer (91), pudiendo, inclu-
so, presentar mayor complicacién y ser asi simple o compleja (92),
e incluso ser indeterminada, si bien todo ello por razones ajenas

(86) Ibidem. MESSINEO, ob. cit., pdg. cit.

(87) AusRY Y Rau, ob. cit., pdg. 45. CoLIN Y CAPITANT, ob. cit, pdgs. 367
vy 368. DE PAGE, ob. cit.,, pdg. 276. BONNECASE, ob. cit., pdg. cit. RUGGIERO,
“Instituciones...”, cit., pdg. cit. D DIEGO, ob. cit., pdg. 59. CASTAN, ob. cit.
pdgina 101. Jost MARfa VILLAR Y ROMERO, “Derecho civil”’, Madrid 1943, p4-
gina 457. Ruiz GALLARDON, ob, cit., pdg. 77.

(88) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. PLANIOL, ob. cit,, pdg. 451.
BaRaAssI, “La teorfa...”, cit., pdg. 249. TRABUCCHI, ob. cit., pdg. 448. -Miccio,
obra cit., pdg. 342. VoN TUHR, ob. cit.,, pdg. 56. VALVERDE, ob. cit., pdg. 69.
HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 154. Objeto o prestacién emplean al respecto,
AR1AS RaMOS, ob. cit., pag. cit., y FEDERICO PulG PERNaA, “Tratado de Derecho
civil espafiol”, Tomo IV, Vol 1., Ed. R. de D. Privado, pdg. 75.

(89) POTHIER, ob. cit., pdg. 189. GIORGI, ob. cit.,, pdg. 458. MESSINEO,
“Istituzioni de Diritto Privato”, 2.2 ed., Cedam-Padova 1940, pdg. 437. VAN
WETTER, ob. cit., pdg. 216. LAURENT, “Cours elementaire de Droit civil”, Tomo
II, Bruselles-Paris 1878, p4g. 479. MorRENO MocHoL{, en “Comentarios de Man-
resa”, cit.,, pdg. 394. Diaz PAIRS, ob. cit., pdg. 55. SANCHEZ ROMAN, ob. cit.
pagina cit. LAFAILLE, ob. cit.,, pdg. 432, alude a “una sola deuda principal a
la que se adhiere otra accesoria”.

(90) Ob. cit., pdg. 131.

(91) Coumo, ob. cit., § 377. REzzoNIcO, ob. cit,, pdg. 505.

(92) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101.
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a ser facultativa (93), e incluso puede operarse mayor confusién,
ser genérica, alternativa o compuesta por varias prestaciones (94).

22 La afirmacién de la doctrina de que esta clase de obli-
gaciones sélo contiene una prestacién “in obligatione” puede in-
ducir a error, ya que tanto la prestacién principal como la acce-
soria se encuentran en la obligacién, pues de no ser asi el deudor
no podria cumplir entregando el objeto “in facultate solutionis”
(95). Lo que ocurre es que ambas prestaciones no se encuentran
en el mismo plano, ni con el mismo alcance en el vinculo obligato-
rio. Porque en definitiva para que el deudor pueda cumplir vé-
lidamente con la prestacién accesoria, ésta debe figurar en la obli-
gacién, o concedérsele después de contraido el vinculo, por acuer-
do con el acreedor —dacién en pago—.

Asf ha podido decir un tratadista (96), que si se contempla la
obligacién con facultad alternativa desde el punto de vista del
acreedor es unica, porque s6lo hay una prestacién que cumplir,
(mejor podria decirse que reclamar); si se enfoca con relacién
al deudor es mulltiple, ya que comprende dos prestaciones, y por
altimo si tenemos en cuenta el derecho de eleccién, evidentemen-
te es alternativa.

Como los elementos de toda obligacién, en sentido de relacion
son: un sujeto activo que tiene facultad de exigir la prestacin
(acreedor),. un sujeto pasivo obligado (deudor), un objeto consis-
tente en un acto del deudor (prestacién) y un vinculo juridico en-
tre los sujetos, en virtud del cual el deudor queda obligado res-
pecto al acreedor a satisfacerle la prestacién prometida (97); cier-
tamente, la obligacién facultativa tiene como objeto la prestacion
principal, pero resulta poco correcto afirmar que la prestacién “in
facultate solutionis” no figura en la obligacién (98).

Todo radica, a nuestro juicio, en confundir el lado activo y
el pasivo de la obligacién. El acreedor no puede exigir el objeto
accesorio, pero si el deudor presta éste extingue la obligacién (99),
por ello se ha afirmado que la pluralidad de objetos no interviene
sino muy accesoriamente (100). Asi sefialaron Aubry y Rau que el
objeto accesorio no podria ser considerado comprendido en la obli-

(93) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(94) MoreENO MocHoOLf, ob. cit., pag. cit.

(95) ANTONIO BORRELL Y SOLER, “Derecho civil espafiol”, Tomo III, Bar-
celona 1955, pdg. 127. .

(96) F. Garcfa MAarTINEZ, “Derecho civil”, Tomo 1, Valencia 1942, pa-
gina 277.

(97) CasTAN, ob. cit., pdg. 448.

(98) Puic PENA, ob. cit.: “Un solo objeto o prestacién estd situado en
la obligacién”. DE GASPERI, ob. cit., § 1107: “La prestacién accesoria no forma
objeto de la obligacién...”. BArassI, “La teoria...”, pdg. 249.

(99) Por ello, LAFAILLE, ob. cit,, pdg. 123, afirma con acierto: “De ‘an-
temano se determina una manera de extinguir la obligacién”. En idéntico senti-
do, Grosso, ob. cit., pdg. 134, que alude a “prestacién preventivamente deter-
minada”. Ver también Micclo, ob. cit,, pdg. 342. :

(100) DE Paceg, ob. cit., pdg. 276.
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gacién, si bien se encontraba unido para facilitar el pago (101),
pues desde que nace la obligacién facultativa existe una acepta-
cién previa del eventual pago futuro, no idéntico al debido (102),
y asi, la prestacién facultativa aparece determinada desde el na-
cimiento de la obligacién (103).

Con mayor precisién ha podido decir Josserand (104) que los
dos objetos estdn estipulados, pero sélo uno estd “in obligatione”,

2.—Efectos.

A.—Supuestos normales.—La naturaleza de la obligacién facul-
tativa queda determinada desde su nacimiento (105), porque como
contituye una obligacién simple y se rige por las reglas de esta
clase, salvo la facultad concedida al deudor de liberarse prestan-
do una cosa diferente a la debida (106), por eso la naturaleza y ca-
ricter se determinan por la prestacién que forma su objeto (107).

En este sentido se pronuncia el articulo 644 del Cédigo civil
argentino, al sefialar que “la naturaleza de la obligacién facultati-
va se determina unicamente por la prestacién principal que forma
el objeto de ella” (108).

Asf resulta fdcil determinar si la obligacién facultativa es di-
visible o indivisible (109), mobiliaria o inmobiliaria (110), genéri-
ca o especifica (111), dineraria (112), etc...

Ello puede revestir trascendencia, con referencia a los lega-
dos, a la comunidad conyugal (113) e incluso en la adquisicién de
la propiedad en aquellos sistemas en que se adquiere por contrato

(101) Ob. cit., pdg. 45. También VoN TUHR, ob. cit., pdg. cit.,, que afirma:
“se autoriza al deudor para que en su lugar de ella (la principal) entregue
otra a titulo de supletoria”.

(102) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(103) DaLrLoz, “Repertoire de Droit civil”, dirigido por Vergé y Ripert,
Tomo III, ‘Parfs 1953; voz: “obligations facultatives”, pdg. 649. MESSINEO,
“Manual...”, cit.,, pdg. 429.

(104) Ob. cit., pdg. 600. SANCHEZ RoMAN, ob. cit.,, pdg. cit.: “La otra
cosa estd reservada como facultad de su arbitrio en la estipulacién”.

(105) PoLAacco, “Le obbligazioni...”, § 41. TOULLIER, ob. cit., § 700. De
DIEGO, ob. cit., pdg. cit.

(106) Puic PERNA, ob. cit., pdg. cit.

(107) Groraly, ob. cit.,, § 443.

(108) Dt GASPERI, ob. cit., § 1108. CoLMo, ob. cit., pdg. 374. R. F. Rous-
SET, “Apuntes de Derecho civil”, Tomo B I, Buenos Aires 1916, pdg. 228.
REZzZONICO, ob. cit., pdgs. 507 y 508.

(109) Ausry Y RAvy, ob. cit., pdg. 45. Poracco, “Le obbligazioni...”, pd-
gina 41. R. RivaRroLA, “Instituciones de Derecho civil argentino”, Tomo I, Bue-
nos Aires 1907, pig. 156. DE GASPERI, ob. cit.,, § cit. VELEZ SARSFIELD, en
notas al Cédigo civil, cit. pdg. 150. BURGN, ob. cit.,, § 1245.

(110) POTHIER, ob. cit., § 243. PLANIOL, ob. cit., § 1325. BAUDRY LACANTE-
rfE, ob. cit., § 1051. VIGIE, ob. cit, § 1357. AUMAITRE, ob. cit, pdg. 18l.
TOULLIER, ob. cit.,, § 700. LAURENT, ob. cit., pdg. cit. CoLIN Y CAPITANT, ob. cit.,
pdgina 368. :

(111) Diaz PAIRG, ob. cit., pdg. 56. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pig. 154.

(112) Ibidem.

(113) En el Derecho francés y en el aragonés. Ver POTHIER, loc. cit., ¥
TOULLIER, loc. cit.
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(114), no asi en nuestro Derecho, aunque si afectard a la adqui-
sicién de los frutos de la cosa debida —articulo 1.095 del Cdédigo
bien esta adquisicién de frutos aparece sujeta
a la condicién resolutoria, potestatlva del deudor, de cumphr en-
tregando el objeto que se encuentra “in facultate solutionis”.

Con ello queda patentizado que el objeto principal es decisivo
para la suerte del vmculo (115) y por ello ha sefialado Messinec
(116) que si la cosa “in obligatione” no perece, los efectos de la
facultativa son analogos a los de la alternativa, esto es, se produce
la liberacién mediante la prestacién que elija el deudor. Pero es-
ta férmula resulta demasiado simple y debe puntualizarse mas aun
en ciertos extremos.

El acreedor no podréd reclamar en su demanda mds que el pago
de la cosa o prestacién que le es debida (117). Ahora bien, como
el derecho a reclamar ante los Tribunales no suele tener corta-
pisas, afaden los autores que el acreedor no podrd reclamar mds
que dicho objeto “obrando en justicia” (118).

Efectivamente, esta es la cosa debida (119) y por ello los Tri-
bunales sélo pueden condenar a entregar dicho objeto (120). Otros
autores precisan mas atin, indicando que el acreedor, sélo puede
reclamar o la cosa principal, o en su caso la indemnizacién de da-
fios y perjuicios (121), pues de no ser asi, podria alegarse por el
demandado “plus petitio” (122).

Pero a pesar de esta reclamacién del acreedor, siempre que-
da al deudor la posibilidad de liberarse, cumpliendo la prestacién
in facultate solutionis” (123). El articulo 646 del Cddigo civil
de la Republica Argentina sefiala que “el acreedor de una obliga-
cién facultativa puede, en su demanda, no comprender sino la

(114) VIGIE, ob. cit., pdg. cit. En nuestro Derecho civil la tradicién estd
espiritualizada en muchos casos.

(115) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101.

(116) MEssSINEO, “Manual...”, cit., pag. cit. “Istituzioni...”, pdg. 437.

(117) LARENZ, ob. cit., pdg. 181. TUHR, ob. cit., pdg. 56. GIORG], num. 444,
GROSSO, pég cit. Barassi, “La teorfa...”, pag. 249: “Istituzioni...”, pag. 130.
RICCI,, pag. 209. PLANIOL, § 1325. BAUDRY-LACANTINER{E, § 1051, AUuBRY Y RAU,
pigina 45. VIGIE, § 1351, LAURENT, ob. cit., pdg. cit. BONNECASE, ob. cit., pdgi-
na 567. BURON, § 1246. SANcHEZ ROMAN, ob. cit., pdg. cit. VELEZ SARSFIELD
obra cit. VALVERDE, ob. cit., pdg. cit. PEREZ Y ALGUER en anotaciones a EN-
'NECCERUS, pdg. 116. CoLMo, § 375. IoNacio DE Casso Y ROMERO, “Diccionario
de Derecho Privado”, 2 tomos, 1950. Tomo I voz: “obligacién facultativa”.
HERNANDEZ GIL, pdg. 155. Ruiz GALLARDON, ob. cit., pdg. 77.

(118) PLANIOL y VALVERDE, loc. cit.

(119) BAUDRY-LACANTINER{E, loc. cit. BARASSI, ob. y loc. cit. BONNECASE,
obra cit. y loc. cit. Riccr, ob. cit., pdg. cit. COLIN Y CAPITANT, ob. cit., pdgi-
na cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. cit,, etc. ...

(120) PLaNIOL, ob, cit., loc. cit. TUHR, ob. cit., pdg. cit. VALVERDE, ob. cit.,
pdgina cit.

(121) <Casso, ob. cit. PEREz Y ALGUER, ob. cit., pdg. cit.

(122) BURON, ob. cit., pdg. cit. SANCHEZ ROMAN, ob. cit., loc. cit.

(123) BAUDRY-LACANTINERIE, loc. cit. VIGIE, ob. cit., pag cit. VON. TUHR,
obra cit., pag. cit. HERNANDEZ GIL, loc. cit.
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prestacidén principal”. Este precepto parece calcado de Aubry y
Rau (124) y ha sido rectificado por la doctrina. Asi, Velez Sarsfield
(125) sefiala al respecto que basta con que el acreedor pida la pres-
tacién principal; alude a que sélo puede pedir dicha prestacién,
Colmo (126), quien critica el texto legal, y De Gasperi (127) lo
interpreta en el sentido de que el obligado tiene la posibilidad de
liberarse mediante el cumplimiento de la prestacién accesoria. Tam-
bién Rezzonico (128) hace una critica de la expresién legal.

Por el contrario, los Cddigos de Chile —art. 1.506—, El Salva-
dor —art. 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.496,
moderno 1.562— y Uruguay —art. 1.319, 1.358 de la ultima refor-
ma— (129) indican que “en la obligacién facultativa el acreedor
no tiene derecho para pedir otra cosa que aquella a que el deu-
dor estd directamente obligado”.

Por parte del deudor existe un “ius variandi” (130), pues la
posibilidad de eleccidn aparece en el momento mismo del naci-
miento de la obligacién y depende del deudor, que tiene el dere-
cho de hacer una prestacién a titulo de cumplimiento, sin necesi-
dad del asentimiento del acreedor (131).

Ahora bien, el deudor no se libera por manifestar su deseo
de cumplir la prestacién “in facultate solutionis”, sino que tiene
que prestarla efectivamente (132), pero en él reside esta potes-
tad de eleccién (si volet) (133) y por ello esta facultad o “ius va-
riandi” se otorga en beneficio del deudor (134).

El ofrecimiento de la prestacién accesoria no -tiene cardcter de
acto juridico potestativo; el deudor puede retirar la oferta mien-
tras el acreedor no la acepte, (135), pues esta declaracién de querer
cumplir la prestacién subrogada implica dnicamente una notifica-
cién de lo que intenta y por ello no le vincula juridicamente (136).

(124) Ob. cit., pdg. cit.

(125) En las notas al Cédigo civil citado.

(126) § 375. MacHADO y Busso, citados por CoLMo, ob. cit y loc. cit. SaL-
VAT, “Tratado de Derecho civil argentino. Obligaciones en general”, Buenos
Aires 1923, num. 606. ROUSSET, ob. cit., pdg. 227.

(127) § 1110. As{ también lo sefiala el articulo 964 del Proyecto Freitas.

(128) Ob. cit., pdg. 508: “en realidad sélo esa (la prestacién principal)
puede pedir”.

(129) También el Proyecto de Cédigo para la Republica Oriental del
Uruguay”, por Dr. ENRIQUE AZAROLA, Montevideo 1895, articulo 2.347.

(130) MEessINEO, “Istituzioni...”, pdg. 345. PEREZ Y ALGUER, ob. cit., locu-
cién cit. PuiG PERNA, loc. cit, De opcién habla VALVERDE, ob. cit., § 1246.

(131) ENNECCERUS, pag. 114.

(132) Ibidem. LARENZ, ob. cit.,, pdg. 172, cita el § 362 del Cdédigo civil
alemdn, que equipara la prestacién sustituida a la debida. Casso, ob. cit. PE-
REZ Y ALGUER, ob. cit., pdg. cit. VoN TuHR, pdg. 57. Jost Puic Brutau, “Fun-
damentos de Derecho civil”, Tomo I, Vol II, Derecho general de las obligacio-
nes, Barcelona 1959, pdg. 227. HERNANDEZ GIL, pdg. 155. Diaz PaIrG, pdgi-
na cit. 56. :

(133) MESSINEO, “Manual...”, pdg. 429.

(134) D'Ors, ob. cit., pdg. 22. DE PAGE, ob. cit., pdg. 276.

(135) Von TuHR, ob. cit.,, pdg. 57.

(136) LARENZ, ob. cit., pdg. 172.
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Ello se evidencia teniendo en cuenta, que si con la sola de-
claracién del deudor, sin ir acompanada del acto del cumplimien-
to, pudiera cambiarse el objeto de la prestacién debida, se con-
cederfa al obligado una facuitad atin mds amplia que la de susti-
tuir la prestacién, ya que entonces podria novar o transformar
la obligacién, de tal manera que la prestacién inicialmente de-
bida quedard sustituida por otra, y el acreedor se encontraria
con que a partir de determinado momento, en lugar de la determi-
nada prestacién sdélo podria reclamar otra (137). Teéricamente re-
sulta irreprochable este razonamiento, pero en la practica no estd
ausente de dificultades en aquellos casos en que el silencio del
acreedor valga por una aceptacién, en cuyo supuesto podria pro-
ducirse novacién (138).

Distinto caso es el supuesto de que el deudor declara querer
cumplir la prestacién originariamente debida, entonces si pudie-
ra aludirse a una renuncia eficaz a su derecho de sustitucidn.
Téngase en cuenta que este derecho estd concebido en beneficio
del deudor y éste puede dejar perecer la prestacién accesoria.

Se plantea, asimismo, el problema referente al obligado que
cumple con la prestacién principal desconociendo la facultad de
sustitucién, si en tal supuesto se otorga al deudor el derecho de
repeticién. El punto es discutido en Derecho alemdn. Se pronun-
cian afirmativamente, Enneccerus, Kipp, Siber, Titze y Oertmann;
en contra, Lehmann, Longheineken, Pescatore y el Tribunal Supre-
mo Alemén (139). La solucién afirmativa tiene su fundamento en
que, desde el punto de vista econdémico es distinta esencialmente
una obligacién facultativa de otra carente de est facultad otor-
gada al deudor, pero en contra puede seiialarse que resulta ab-
surdo resolver el cumplimiento de una obligacidn existente por la
unica razén de tener abierto un modo de extincién mds ventajoso.
Por otra parte el deudor ha cumplido lo que debia (140).

La prestacién “in facultate solutionis”, al igual que ocurre
con la principal puede ser simple, compuesta, divisible o indivi-
sible, genérica, especifica, etc..., o incluso puede estar constituida
por varias prestaciones (144). Es, como hemos visto, objeto no
debido, pero que se relaciona con el cumplimiento (142), aparece
como una manera de pagar (143) y si no representa cumplimiento
auténtico es considerado como equivalente al mismo (144), res-
pondiendo a una facilidad de pago que se reconoce al deudor (145).

Esta prestacién subordinada no influye en la vida de la obliga-

(137) Puic Brurtau, ob. cit., pdgs. 227 y 228.

(138) Ibidem. VoN TUHR, pdg. 57.

(139) ENNECCERUS, ob. cit,, pag. cit. LARENZ, pdg. cit. CASSO, ob. cit., voz:
“facultas alternativa”.

(140) Casso, ob. cit. y loc. cit.

(141) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 504.

(142) Diaz PAIRG, ob. cit., pdg. 55.

(143) RoUSSET, ob. cit., pdg. 223.

(144) Micclo, ob. cit., pag. 342.

(145) JOSSERAND, ob. cit., pdg. 600.
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cién, sino sélo en su cumplimiento y se ha designado como acceso-
ria (146), aunque, como veremos mds adelante, no es muy correcta
esta designacion, ya que puede resultar equivoca haciendo suponer
que existen dos obligaciones y una es accesoria de la otra.

A este respecto conviene sefialar que el articulo 649 del Cédi-
go argentino_ establece que “no tendrd influencia alguna sobre la
prestacion principal, ni la pérdida o deterioro de la cosa, ni la
imposibilidad del hecho o de la omisién que constituye el objeto
de la prestacién accesoria” y el 650 del mismo texto: “la nulidad
del acto juridico por motivo del objeto de la prestacién acceso-
ria no induce nulidad en cuanto a la prestamon principal” (147).

La pérdida de la accesoria no hace incurrir al deudor en res-
ponsabilidad, asi el articulo 1.206 del Cédigo civil de Filipinas:
“La pérdida o deterioro de la cosa destinada a la sustitucién por
la negligencia del obligado, no le hace incurrir en responsabili-
dad.”

Si la cosa o prestacién puesta para facilitar el pago resulta
imposible o se extingue, la obligacién queda como estaba, esto es
simple (148), o sea, pierde el deudor la “facultas solutionis” (149).

Ahora bien, si el deudor hace uso de su “facultas solutionis”
responde de todas las consecuencias, como si hubiere debido siem-
pre y exclusivamente el objeto sustituto y no puede volver a la
prestacién primitiva (150).

En este sentido el articulo 1.206 del Cédigo filipino: “La pér-
dida o deterioro de la cosa destinada a la sustitucién por la ne-
gligencia del obligado, no le hace incurrir en responsabilidad, pe-
ro tan pronto la sustitucién ha quedado realizada el obligado
es responsable por la pérdida de la que ha entrado en la sustitu-
cién, cuando incurre en mora, negligencia o dolo.”

B.—Supuestos anormales.

a) Vicio o nulidad originarios.—Hace nula la obligacién el vi-
cio inherente a la cosa debida (151), cuando ésta no es suscepti-

(146) MEssINEO, “Manual...”, cit., pdg. 429. DE GASPERI, ob. cit.,, § 1107.
LAFAILLE, ob. cit., pdg. 123. CoLmo, ob cit., § 374. RIVAROLA ob. cit., pdgi-
na cit. REZZONICO ob. cit., pdg. 507. ARTURO ORGAZ “D1cc1onarlo de Derecho
y Ciencias sociales”, Cérdoba 1952, pdg. 304.

(147) Con razén, DE GASPERI, ob. cit., § 1113, tacha estos preceptos de
exclusivamente doctrinales, indicando que nada se perderl’a con su supresién.
Ver LAFAILLE, ob. cit., § 1003, ROUSSET, ob. cit., pdg. 330.

(148) RUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 101. Se convierte en pura y sim-
ple, dice PLANIOL, ob. cit.,, § 1326. En pura, sefiala CoLMo, ob. cit., § 375.
La terminologia no resulta muy aceptable, ya que la obhgacu")n pura se cen-
trapone a la condicional o a plazo. Debiera decirse que permanece 51mp1e,
desapareciendo, en perjuicio del deudor, la *“facultas solutionis”.

(149) MoRENO MocHOLI, ob. cit., pdg. 394, afirma que la destruccién del
objeto accesorio no complica la relacién iuridica. jTanto que no la complical
La simplifica notablemente.

(150) Casso, ob. cit,, voz: “Facultas alternativa”; afiade que debe sanea-
miento al acreedor por razén de vicios ocultos si de venta se trata.

(151) GIoRraGI, § 444. BURON, § 1246. DE GAsPERI, § 1107.
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ble de ser objeto de una obligacién (152) por imposibilidad (153)
o ilicitud originarias (154). La nulidad de esta prestacién arras-
tra la de la accesoria (155), porque no se concibe obligacién sin
objeto o con objeto ilicito.” En este sentido el articulo 659 del
Cadigo civil de Costa Rica sefiala que “una obligacién facultati-
va que adolece de algun vicio inherente a la cosa que forma su
objeto, es nula aunque no adolezca de ningin vicio la cosa desig-
nada para facilitar el pago” (156) y de modo semejante, el articu-
lo 645 del Codigo argentino: ‘“Cuando la obligacién facultativa
es nula por un vicio inherente a la prestacién principal, lo es
también, aunque la prestaciéon accesoria no tenga vicio alguno”
(157).

En estos casos el deudor queda liberado y nada importa que
la prestacién satélite que tiene finalidad subrogatoria, exista, sea
licita y posible.

b) Nulidad derivada.—Esta ilicitud e imposibilidad pueda no
ser originaria (158), pero produce los mismos efectos que si lo
fuere. El precimiento fortuito de la prestaciéon “in obligatione”
libera al deudor totalmente (159).

a’) Liberacién del deudor.—Ya hemos dicho que el pereci-
miento fortuito del objeto principal libera al deudor. Este pere-
cimiento puede ser fisico o juridico, destruccién de la cosa o
prohibicion de la Ley-—Ley que prohibe transacciones sobre deter-
minados bienes—. En ambos casos se produce la liberacién, siem-
pre que el perecimiento ocurra sin culpa (ni dolo) o morosidad del
deudor.

En estos casos, el acreedor no puede reclamar el objeto “‘in
facultate solutionis” (160) y si el deudor cumple esta prestacidn
subrogada, se da el derecho de repeticién a su favor (161).

(152) BAUDRY-LACANTINERIE, § 1051.

(152) BARrassI, “La teoria...”, pdg. 249. “Istituzioni...”, pdg. 180. BONNE-
CASSE, pdg. 567. PLANIOL, § 1525. ENNECCERUS, ob. cit., pdg. cit. PEREZ Y AL-
GUER, pdg. cit. Casso, ob. cit. D’Ors, pdg. 22.

(154) JOSSERAND, ob. cit., pdg. 601.

(155) CoLmo, § cit.

(156) Alberto BRENES,.“Tratado de las obligaciones y contratos”, San
José 1923, pdgs. 54 y sigts.

(157) Dice MacHADO, comentando este precepto: “si me obligué a entre-
gar la Luna, con facultad de sustituir esta obligacién dando 2.000 pesos, o a
herir a Pedro, con la facultad de sustituirla dando 1.000 pesos o cuando me
obligué a contrabandear tales efectos con la facultad de sustituirlos pagando
2,000 pesos, en todos estos casos, siendo nula o no existiendo la obligacién
principal, lo es también la accesoria... Ocurrirfa lo mismo si el contrato ha
tenido por objeto una cosa que no existia y se consideré como existente”.
REzzonico, ob. cit., pdg. 509.

(158) RoTtoNDI, ob. cit.,, pdg. 320.

(159) VALVERDE, loc. cit. SANCHEZ ROMAN, loc. cit. BAUDRY-LACANTINERIE,
locucién cit. TOULLIER, § 700. JOSSERAND, loc. cit. AUMAITRE, loc cit. COLIN Y
CAPITANT, ob. cit., pdg. 368. Poracco, “Le obbligazioni...”, pdg. 41. Grosso,
locucién cit. Riccr, pdg. 209. VILLAR Y ROMERO, ob. cit., pdg. 217.

(160) VAN WETTER, ob. cit.,, pag. 217.

(161) PrLANIOL, ob. cit.,, nim. 1.325. GIoRrGI, ob. cit., pdg. 458. RoTONDI,
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En dicho sentido se pronuncia, no sdlo la doctrina sino el
propio Derecho comparado. Asi, el articulo 660 del Cédigo Civil
de Costa Rica: “La obligacién facultativa se extingue, si la cosa
a que el deudor estd obligado directamente perece sin su culpa.”
También los Cédigos de Chile —art. 1.506—, El Salvador —articu-
lo 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.496— y Uru-
guay —art. 1.358— se expresan de modo semejante: “si dicha
cosa (se refiere a la principal) perece sin culpa del deudor y antes
de haberse constituido en mora no tiene derecho para pedir cosa
alguna”. Con ligeras variantes —sustituir “dicha” por “esa” y “de-
recho” por “accién”— el articulo 2.347 parrafo, 2.°, del Proyecto de
Cédigo civil para la Republica Oriental del Uruguay del Dr. En-
rique Azarola.

También el Cédigo civil de Argentina se pronuncia en términos
semejantes, en su art. 647: “la obligacién facultativa se extin-
gue cuando la cosa que forma el objeto de la prestacidn principal
perece sin culpa del deudor, antes que éste se haya constituido en
mora o porque se hubiera hecho imposible su cumplimiento, aunque
el objeto de la prestacién accesoria no hubiera perecido y fuere
posible su entrega” (162).

b')—No liberacién del deudor.—1.° Supuestos de dolo y culpa.
La mayoria de los tratadistas exigen para que se produzca la li-
beracién del deudor por pérdida de la prestacién debida, la ausen-
cia de culpa en el mismo, pero no suelen aludir a estos supuestos
por considerar .que se resuelven conforme a las reglas generales.

En estos casos de pérdida de la prestacién principal por culpa
o dolo del deudor la obligacién no se concentra sobre el objeto
“in facultate solutionis”, porque éste no estd “in obligatione”,
sino sélo “in prestatione” (163) y la consecuencia es que el acree-
dor puede demandar dafios y perjuicios (164). Entonces la obliga-
cién cambia de contenido, y asi la obligacién de dar una cosa“espe-
cificamente determinada se convierte por la pérdida, culpable o
dolosa del objeto debido en una obligacién de indemnizar (165),

obra cit., lug. cit.: “porque la segunda prestacién representa para el deudor
una mera facultad y no una obligacién”.

(162) Encuentra BiBiLONI superflua la frase “antes de que éste se haya
constituido en mora”, porque el deudor se libera también si a consecuencia
del caso fortuito hubiere igualmente perecido en poder del acreedor. Ver
DE GASPERI, § 1111. Todo este articulo aparece tomado de Ausry Y Rau, § 300,
Asi también lo indica LAFAILLE, ob. cit., pdg. 124. CoLmo, ob. cit.,, § 377, que
critican el precepto desde el punto de vista jurfdico. Desde un aspecto gra-
matical en la obra de CoLmo, “Técnica legislativa del Cédigo civil argentino”,
Buenos Aires 1917, alude también a la trabucacién del género por la especie
en materia de “cosa” (pdg. 238) y al exceso en el empleo de sinénimos (pd-
gina 245).

(163) Grosso, ob. cit., pdg. cit.

(164) Casso, ob. cit., loc. cit. PEREZ Y ALGUER, ob. cit., pdg. CoLIN Y Ca-
PITANT, ob. cit, pdg 368. Puic PENA, ob. cit.,, pdg. 76. HERNANDEz GiL, ob. ci-
tada, pdg. 155.

(165) Casso, ob. cit.,, voz: “facultas alternativa”.
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pero el deudor sigue disfrutando de su “facultas” frente a la obli-
gacibn alterada (166). Estos efectos se subordinan, claro ests, a la for-
ma pura, condicional o a plazo en que se haya contraido la obliga-
cién (167).

Lo mismo que la doctrina, los Cédigos suelen referirse al pe-
recimiento del objeto debido sin culpa del deudor. En este senti-
de los textos legales de Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador y Uruguay, pero el Cédigo civil argentino introduce una
notable innovacién. Dice el articulo 648 que “si el objeto de la
prestacion principal hubjese perecido o se hubiese hecho imposible
por culpa del deudor, el acreedor puede pedir el precio de la que
ha perecido o la cosa que era objeto de la prestacién accesoria”.

Con razén critican Machado, Segovia y Busso este precepto
(168) entendiendo que encierra un grave error la doctrina que des-
naturaliza el cardcter de las obligaciones facultativas al permitir al
acreedor exigir la prestacién accesoria. La prestacién accesoria
no se debe al acreedor y con este sistema se transforma la obli-
gacion facultativa en una obligacién alternativa cuya eleccién co-
rresponde al acreedor.

También Salvat (169) y Lafaille (170) critican el articulo 648, in-
dicando que ni Velez Sarsfield apunta su origen, y por otra parte
ninguna fuente concreta autoriza tal conclusién, no existiendo Coé-
digo ni autor alguno que asi declare, pues lo correcto seria preten-
der el resarcimiento, pero en modo alguno el inconcebible criterio
de permitir el acreedor elegir una prestaciéon que la parte no tomd
a su cargo y que se reservd utilizar a su voluntad como medio de
extinguir el crédito. No parece justo, ademas, crear una pena civil,
puesto que el damnificado queda a cubierto con la indemnizacién
de dafos y perjuicios a su favor.

De Gésperi (171) reitera que con ello se desnaturaliza la obliga-
cion. Ya hemos visto que se transforma en una alternativa con elec-
cién del acreedor.

Galli (172) y Colmo (173), mantienen que si subsiste el defecto
técnico, tal objecién es vencida por la justicia. El primero apunta
que el deudor en este caso se halla en situacién de imputabilidad y
no puede reclamar la observancia de las formas exactas de la obli-
gacién. Colmo sefiala que en otros supuestos -—saneamiento por
eviccién— ha consagrado el Cédigo argentino, en favor del acreedor,
el derecho a pedir otra especie o cantidad, no obstante haber que-
dado individualizadas las anteriores especie y cantidad. Aqui el equi-
valente de la prestacién principal se tenia a mano en la prestacién

(166) CoLIN Y CAPITANT, ob, cit. y loc. cit. Casso, ob. cit. PEREZ Y AL-
GUER, loc. cit., HERNANDEZ Git, loc. cit.

(167) BurON, ob. cit.,, § 1246.

(168) Citados por REZZoNICO, ob. cit., pdg. 510.

(169) Ob. cit.,, num. 608.

(170) Ob. cit., pag. 124.

(171) Ob. cit., § 1112.

(172) Cit. por REzZZoNICO, ob. cit., pdg. cit.

(173) Ob, cit.,, § 378.
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accesoria, y tal equivalencia con relacién al deudor no puede dis-
cutirse (174).

De Gésperi considera endeble este razonamiento, porque lo tipico
de la facultativa es que el acreedor no puede reclamar la accesoria.
Sin perjuicio de las criticas, Salvat considera como unica explica-
ci6én del precepto en cuestidn, que el legislador confiere este derecho
al acreedor como una penalidad del deudor por su culpa. De Gds-
peri pone de relieve que con esta solucién de permitir al acreedor
pedir el precio de la perecida o la accesoria, sin aludir para nada a
la indemnizacién de perjuicios, hace pensar que éstos pueden pe-
dirse con cualquier eleccién (175).

En conclusién sefiala Lafaille que el articulo subsiste y debe
aplicarse (176). Por nuestra parte se desnaturaliza la obligacién fa-
cultativa y sélo resulta explicable como una pena civil que trans-
forma la obligacién originaria, simple con facultad alternativa en una
con pluralidad de objetos, alternativa con eleccién del acreedor.

Lo dicho respecto a la culpa puede entenderse en idéntico sen-
tido respecto al dolo del deudor.

2. Mora del deudor.—Sus efectos se determinan conforme a
los principios generales y con subordinacién a la forma pura, condi-
cional o a plazo (177), aplicando la doctrina de las obligaciones sim-
ples (178), pero con la reserva, estipulada a favor del deudor de
poder cumplir su obligacién mediante la prestacién “in facultate
solutionis”.

Asi durante la mora del deudor la obligacién no se concentra
sobre la prestacién accesoria, porque ésta no se encuentra “in obli-
gatione”, sino sblo “in praestatione” (179). La particularidad prin-
cipal, a mas de facultarse al acreedor a exigir dafios y perjuicios,
consiste en que si durante la mora del deudor se pierde el objeto
principal, el deudor no queda liberado, a diferencia de los supues-
tos normales. _

Asi los Cédigos civiles de Chile —art. 1.506—, El Salvador —ar-
ticulo 1.377—, Colombia —art. 1.563—, Ecuador —art. 1.486— y
Uruguay —art. 1.598— exigen para que el deudor quede liberado
por el perecimiento fortuito del objeto “in obligatione”, que no esté
constituido en mora. En este sentido también el art. 647 del Cdédigo
argentino.

Este primer efecto aparece claro en el Cédigo civil espaiiol, que
en caso de mora hace de cuenta del obligado los casos fortuitos,
asi aparece de los articulos 1.096 parrafo 3.° y 1.182, estableciendo,

(174) RousseT, ob. cit., pdg. 230.

(175) No obstante las criticas, BiBILONI, articulo 952 de Freitas, con re-
lacién a las obligaciones de hacer, e incluso la reforma de 1936, mantuvieron
este desdichado precepto.

(176) Ob. cit., pdg. 130.

(177) BURGN, ob. cit, § 1246, 3.0. SANCHEz ROMAN, ob. cit, pdg. cit.

(178) SANcHEZ RoMAN, loc. cit.

(179) Grosso, ob. cit., pdg. cit.
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por otra parte, el articulo 1.183 una presuncién desfavorable al
deudor.

El Derecho argentino, por el contrario, permite la liberacién del
deudor a pesar de la mora, si la cosa hubiere perecido igualmente en
poder del acreedor (180). Pero si no se produce el perecimiento, el
acreedor tiene derecho a pedir dafios y perjuicios por el retardo.
(Pierde el deudor su “ius variandi” en este caso? Asi lo entiende
Giorgi (181), basandose en precedentes del Derecho Romano (182)
y de la Casacién italiana (183) y el principio aparece justo, pero
deberd acudirse a la interpretacién para conocer si esa ha sido real-
mente la voluntad de las partes contratantes (o de la ley en su caso)
y al sentido de todas las disposiciones (184).

De no aceptarse esta solucién, las consecuencias pueden resul-
tar complicadas para el acreedor, quien habrd de acudir a juicio
para pedir la prestacién principal, unica a la que tiene derecho. En
este juicio y en su periodo alegatorio podrad el deudor en su tesis
defensiva mantener su facultad alternativa, y si el Tribunal estima
la demanda condenard al deudor al cumplimiento de la prestacién
principal, pero permitiéndole entregar en su lugar la prestacién ac-
cesoria. Ahora bien, en el caso de que el deudor no compareciera
ni alegare la “facultas solutionis”, serfa condenado al pago de la
prestacién ‘“in obligatione”. ;(Existen en la ejecucién de sentencia
términos hdbiles para alegarlo o cumplir con la prestacién subordi-
nada? Con referencia al Derecho alemdn la solucién debe ser nega-
tiva (185) y De Filippis (186) llega a sostener que la mora del
deudor le hace perder su “ius variandi”.

La solucién en el Derecho espanol resulta discutible; en princi-
pio, en el periodo alegatorio del pleito se cierra la aportacién factica
en aplicacién del principio preclusivo que domina el proceso civil, y
la ejecucién del fallo judicial tiene como finalidad exclusiva llevarlo
a la practica completando la declaracién con su resultado, en el
sentido de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870, “juzgando y

(180) Cfr. DE GAspErl, § 1111. BisiLoni, “Anteproyecto”, Tomo I, pdgi-
na 128.

(181) Ob. cit.,, § 444 bis.

(182) L. 57, 1) De solut (XLVI; 3): “si quis stipulatus fuerit decem in
melle: solvi quidem mel potest, antequam ex stipulatu agatur: sed si semel
actum sit, et petita decem fuerim, amplius me solvi non potest”.

(183) Cas. Rom. 17 de julio de 1879, respecto a la obligacién adquirida
por una compradora de bienes procedentes del Patrimonio eclesidstico, deci-
diéndose, al respecto, que si bien la Ley de 15 de agosto de 1865 concedié a
los compradores la facultad de pagar el precio de titulos del Patrimonio ecle-
siastico, asi como en dinero, esta facultad se pierde por el adquirente cuando
incurre en mora judicial.

(184) Gioral, ob. cit., loc. cit.

(185) ADRIANO PAES DA SILVA Vaz SERRA, “Obrigacoes pecuniarias”, en
Boletin do Ministero da lusticia, nim, 52, enero 1956, pags. 249 y sigts., si-
guiendo a NUSSBAUM.

(186) “Corso completo di Diritto civile comparato”, Vol. V, Napoli 1875,
pdgina 152. En contra, PoLacco, “Le obbligazioni...”, pdg. cit.
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haciendo ejecutar lo juzgado”. Asi resulta también de determinados
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establecen inci-
dentes para los dafios y perjuicios o de frutos y rentas o cuentas
de una administracién, pero en lo demds parece deducirse que solo
pueden suscitarse cuestiones sobre la inteligencia y efectos de la
sentencia. Las demds cuestiones deben suscitarse en juicio indepen-
diente —sentencia de 10 de octubre de 1908—, no pudiendo ha-
cerse declaraciones, ni variaciones que contradigan la parte dispo-
sitiva —sentencia de 8 de junio de 1927-— e incluso se prevé una
modalidad de recurso de casacién —art. 1.695 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—, cuando se resuelven puntos sustanciales no contro-
vertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o se provea en
contradiccién a lo ejecutoriado. Pero desde otro punto de vista, se
admiten incidentes en la ejecucién y con una interpretacién dema-
siado espiritualista, €l Tribunal Supremo ha aludido a que la eje-
cucién debe atender a la sentencia como un todo orgdnico y se
incide en error cuando el juzgador se atiene a los términos literales
y se desconocen obligaciones implicitamente contenidas en los con-
siderandos —sentencias de 6 de octubre de 1933 y 26 de junio
de 1950—.

En resumen, creemos que en el Derecho espafiol este supuesto
hace perder al deudor su “ius variandi”, y ello por diversas consi-
deraciones: en primer lugar, porque se cerrd la fase alegatoria y el
hecho de la “facultas alternativa”, que no fue alegado, no puede
formar ya parte del proceso; en segundo lugar, porque militan en
esta tesis razones de justicia, no sélo el castigo a la mora del
deudor, y a la falta de alegacién al respecto, sino la propia natu-
raleza de la ejecucién que busca realizar lo mds realmente posible
el fallo, en este caso la prestacién principal.

Para evitar esta incertidumbre el Cddigo civil de Perd seiala
en su art. 1.200 que “si el deudor es omiso en hacer la eleccién, el
Juez le sefialard un plazo para que cumple con hacerla, y si vencido
este plazo el deudor se mantuviere en la omisién la eleccién corres-
ponderd al acreedor”.

Cierto que con ello se desnaturaliza la obligacién facultativa, mas
l6gico hubiera sedo sefialar que la omisidén reiterada en la eleccién
hace perder al deudor su “facultas alternativa”, pero la mora del
deudor debe tener un limite en el que ya no pueda utilizarse para
liberarse la prestacidén accesoria.

La pérdida del objeto “in facultate solutionis” acarrea responsa-
bilidad al deudor que incurre en mora, tan pronto la sustitucién ha
quedado realizada segiin el art. 1.206 del Cdédigo civil de Filipinas.

V.—Definicidn.

Supuestos el concepto y caracteres no resulta dificil dar una de-
finicibn de esta clase de obligaciones, y por ello vienen a resultar
coincidentes las formuladas por los diversos autores.
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Planiol (187) la define diciendo: “la obligacién es facultativa
cuando el deudor debe una prestacion unica, pero con facultad de
liberarse cumpliendo otra prestacién determinada en lugar de la de-
bida”. Y dicha definicién ha sido seguida por otros tratadistas (188)
debiendo su difusién no sélo al prestigio de su autor, sino también
a que graficamente caracteriza esta clase de obligaciones.

Para Grosso (189) es “aquella obligacién en la que el deudor
tiene concedida la facultad de liberarse con una prestacién preven-
tivamente determinada, distinta de la debida”. Para Pacchioni (190),
obligaciones facultativas son “aquellas que tienen como objeto pro-
pio una sola prestacién, pero el deudor de esta sola prestacién tiene
concedido, por convencién o por ley, liberarse con otra prestacién”.
En sentido mas extenso, Sanchez Romdan (191) sefiala que ‘“me-
diante esta clase de obligaciones no se entiende sometida mas que
una de las cosas en ella mencionadas, siendo la otra simplemente una
forma subsidiaria de ejecucién de lo pactado, o pago de lo debido
y careciendo por tanto el acreedor de todo derecho respecto a ella”.
Castin por su parte, define estas obligaciones como ‘“aquellas en
que, debiéndose un sélo objeto, concede al deudor la facultad de
cumplir la obligacién entregando un objeto distinto, de tal modo
que el deudor puede elegir entre el uno y el otro, mientras que el
acreedor no puede exigir mas que el objeto debido” (192).

En realidad, muchos autores las definen yuxtaponiendo los ecle-
mentos o notas caracterizadoras, mds bien que dando una pincelada
expresiva y gréfica que las resalte. En aquel extenso sentido, deben
definirse como “aquellas obligaciones en que debiéndose una sola
prestacién, cuyo perecimiento fortuito libera al deudor, se concede
a éste la facultad de realizar una prestacién distinta, preventiva-
mente determinada, con efecto liberatorio”.

También los Cédigos civiles aue se ocupan de estas obligaciones
las definen en formas parecidas. As{ el articulo 643 del Cédigo ar-
gentino: “La que no teniendo por objeto sino una sola prestacién da
al deudor la facultad de sustituir esta prestacién por otra” (193). El

(187) Ob. cit., pdg. cit.

(188) A. PERRAUD-CARMANTIER, ‘‘Petit Dictionaire de Droit”, Paris, pd-
gina 186. También VAN WETTER, BURON, CoELHO DA RoOCHA, VIGIE, AUMAITRE,
LAURENT, etc.

(189) Ob. cit., pdg. 229.

(190) Ob. cit., pdg. 46.

(191) Ob. cit., pdg. cit.

(192) Ob. cit., pdg. 101.

(193) *“Contribucién a la obra preparatoria de la reforma del Cédigo
Civil, Estudios criticos y proyectos”, Tomo 2.2, editado por el Instituto de
Altos Estudios de la Facultad de Ciencias juridicas y sociales de la Univer-
sidad Nacional de la Plata. La Plata 1935, pdg. 210, se critica este articulo y
se indica que esta definicién no existe en los Cédigos brasilefio, alemdn o sui-
Zz0, v que se trata de un mero articulo doctrinal. La primera objecidén no
parece acertada. Dichos Cédigos, brasilefio, suizo y alemdn, no se ocupan
directamente de estas obligaciones y al no dedicarles preceptos mal pueden
definirlas. Ahora bien, los Cédigos no deben definir, sino regular y disponer,
quedando a la doctrina y a la ciencia juridica este cometido. En este sentido



Las obligaciones facultativas en el Derecho espaiiol 499

articulo 1.562 del Cédigo civil de Colombia de modo semejante la
describe: Obligacién facultativa es la que tiene por objeto una cosa
determinada, pero concediéndose al deudor la facuitad de pagar con
esta cosa o con otra que se designa.” Idéntica definicién aparece en
los articulos 1.505 del Cédigo civil de Chile, 1.376 de El Salvador,
1.495 de Ecuador (194) y 1.312 de la Repiiblica Oriental de Uru-
guay (195) como vimos anteriormente.

No obstante ocuparse de las obligaciones facultatlvas, dedican-
doles especificos preceptos al respecto, carecen de definiciones lega-
les los Cédigos civiles de Costa Rica, Peri e implicitamente Fili-
pinas. Los dos primeros regulan las especialidades dentro de las
alternativas y el dltimo en su art. 1.206, que contiene diversas pres-
cripciones, sefiala: “Cuando ha sido convenida la prestacién, pero
el obligado puede entregar otra en sustitucién, la obligacién es lla-
mada facultativa”; que si bien puede aparecer como definicién no
aparece como tal en un articulo a tal fin especifico destinado.

V1.—Fuentes de las obligaciones facultativas.

1. Introduccidn.

El problema de las fuentes en esta clase de obligaciones no re-
viste peculiaridad alguna con la doctrina general de las fuentes de
toda clase de obligaciones, que debe darse aquf por reproducida
para evitar innecesarias repeticiones. Si se examinan en este lugar
las fuentes es con el propésito exclusivo de vislumbrar la mayor
frecuencia de los casos, asi como las dificultades que presenta, pero
en modo alguno se altera la doctrina comun.

Por ello y, como resumen, puede concluirse que las fuentes de
las obligaciones facultativas son la voluntad particular y la ley (196)
o voluntad estatal.

dice CoLMo, ob. cit., pdg. 257: “El Cédigo ha definido sin necesidad”. Desde
otro punto de vista, este iltimo autor, en su obra “Técnica legislativa del
Cédigo...”, cit., pdgina 226, sostiene que en el articulo que nos ocupa aparece
indebida y erréneamente acentuado el monosilabo “da”. Se refiere a la edi-
cién oficial.

(194) En la dltima edicién oficial corresponde al articulo 1.561, pues la
citada en texto tenfa 2.506 articulos y un titulo y articulo final. En la otra
el nimero de articulado es de 2.542 ademds de titulo y articulo final.

(195) Las ediciones oficiales de 1868, 1893 y 1914 presentan este articulo,
respectivamente, el 1.331, el 1.318 y el 1.357. El Proyecto de Cddigo civil
para la Repiblica Oriental del Uruguay, del Dr. Enrique Azarola, Montevi-
deo 1895, le dedica los articulos 2.346 a 2.349. El primero de ellos con-
tiene la definicién con mejor estilo que el Cédigo: “Obligacién facultativa es
la que teniendo por objeto una cosa o prestaci(’m determinada confiere al
deudor la facultad de sustituirla por otra”.

(196) L. Barassi, “Istituzioni de Diritto civile”, 4.2 ed., Milano 1955, pd-
gina 438. Diaz PAIRS, ob. cit., pdg. 55. PEREZ Y ALGUER, ob cit., pdg. 116.
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2. Clases.

A) Voluntad particular.—Pueden crearse estas peculiares obli-
gaciones por contrato, aunque en la prictica (197) sean mads fre-
cuentes los casos testamentarios (198). En una convencién puede
resultar mas raro que el acreedor esté dispuesto a aceptar una libe-
racién del deudor, mediante una facultad de sustitucién, ya que el
interés de aquél no es otro que el cumplimiento de la obligacién tal
y como aparece contraida (199). Aparte de lo dicho, en los casos
que aparecen creadas contractualmente estas obligaciones, no resulta
facil distinguirlas de las alternativas por el descuido de las partes
en caracterizarlas (200).

En supuestos no contractuales, es frecuente el caso del testador
que permite a sus herederos entregar con efecto liberatorio al lega-
tario cosa distinta de la sefalada como legado (201). En este sen-
tido senala Josserand (202), como ejemplo: un testador lega a una
persona una parte de su mobiliario y de su biblioteca, pero previ-
niendo que la ejecucidn de esta disposicién podria resultar desagra-
dable a su heredero, que desea conservar dichos bienes, le autoriza
a cumplir tal obligacién entregando al legatario una suma de dinero.

B) Supuestos legales de obligaciones facultativas.—Como hemos
senalado, también la Ley puede crear esta clase de obligaciones.
Examinaremos por ello los casos mds frecuentes citados en la
doctrina extranjera para determinar si son o no aplicables al De-
recho patrio.

a) El caso més citado por la doctrina francesa (203) y por la
italiana (204) es el de la rescisién de la compraventa por lesion. Los
articulos respectivos de los Cédigos de ambos paises, articulos 1.681
y 1.534, regulan dicha institucién. Pero esta opinién dista de ser
undnime, estimdndose que en este caso mds que de facultad de libe-
rarse con la prestacién de cosa diversa, lo que existe en realidad es
la posibilidad de prevenir o cortar un juicio ofreciendo una deter-
minada prestacion (205).

El supuesto es conocido desde el Derecho Romano. Originaria-

(197) ENNECCERUS, ob. cit., pdg. 114. VoN TUHR, ob. cit., pdg. 55. GIORGI,
obra cit., pdg. 458. DALLOZ, ob. cit.. pdg. 649. Casso, ob. cit.,, voz: “Facultas
alternativa”. PuiGc PENa, ob. cit.,, pag. 75.

(198) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. PLANIOL, ob. cit., pdg. 451.

(199) PrLanIOL, ob. cit., pdg. cit. GIOrGI, ob. cit., loc. cit. CoLmo, ob. cita-
da, § 372.

(200) Luis DE GASPERI, ob. cit,, pdg. 335.

(201) PLanIOL, ob. cit., pdg. cit. GIORGI, ob. cit. y loc. cit.

(202) Ob. cit., pdg. 601.

(203) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., pdg. 215. DALLoZ, ob. cit., pdg. 650.
PraNIOL, ob. cit., pag. 451. AuBry Y Ray, ob. cit.,, pdg. 45, nota 7. VIGIE, obra
citada, pagina 606. JoSSERAND, ob. cit., pdg. 601, etc. .

(204) RuUGGIERO, “Instituciones...”, pdg. 45, nota 1. Micclo, ob. cit., pd-
gina 343. PoLacco, “Le obbligazioni...”, pdg. 113.

(205) MessiNeo, “Manual...”, cit.,, pdg. 429.
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mente el precio no tenia que ser justo, pero la reforma que el Cé-
digo de Justiniano atribuyé a las Constituciones de Diocleciano, y
que pudo incluso ser adn posterior, permitié atacar la venta por le-
sién de mds de la mitad (lessio enormis). La facultad de pedir la
rescisién se atribuyé sdlo al vendedor (206).

En Espaiia, aunque pudieran encontrarse precedentes histéricos
favorables a la justicia del precio (Fuero Real, Partidas, Ordena-
miento de Alcald y Leyes recopiladas) que siguieron los patrones
romano-canénicos, no persistié la exigencia de dicho requisito. La
tradicién negativa puede encontrarse en el Fuero Juzgo, Fueros Mu-
nicipales y en el Derecho aragonés. Por ello, el Proyecto de 1851,
primero, y el Cddigo civil, después, prescindieron de la justicia del
precio, siguiendo asi las tendencias dominantes de la economia li-
beral (207).

En Catalufia el derecho tradicional seguia los criterios de los
Capitulos IIl y VI “De emptione et venditione” de las Decretales de
Gregorio IX, siendo las compraventas rescindibles por lesién, cuando
el comprador o vendedor hubieren sido perjudicados en mds de la
mitad del justo precio de la cosa (lessio ultra dimidium), conce-
diéndose al contratante lesionado el derecho a rescindir el contrato
o0 a pedir el abono de la diferencia entre el precio entregado o reci-
bido y el justo valor de la cosa objeto de la convencién (208).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia de 21
de julio de 1960, promulgado por Ley de dicha fecha, en el libro IV,
titulo I, Capitulo II, se refiere a este punto en los articulos 323
a 325, ambos inclusive, bajo la ribrica “De la rescisién por lesién”.

En virtud de estas disposiciones, “los contratos de compraventa,
permuta y demds de caricter oneroso relativos a bienes inmuebles,
en que el enajenante haya sufrido lesién en mds de la mitad del
justo precio, serdn rescindibles a su instancia, aunque en el contrato
concurran todos los requisitos necesarios para su validez” (art. 323,
parrafo 1.°). El comprador o adquirente demandado podrd evitar la
rescision mediante el pago en dinero al vendedor o enajenante del
complemento del precio o valor lesivos, con los intereses, a contar
de la consumacién del contrato” (art. 325, parrafo ultimo).

En virtud de estos preceptos, el enajenante en supuesto de lesién
“ultra dimidium” puede pedir la rescisién de la enajenacién y, por
tanto, a soportarla estd obligado el adquirente, pero se libera pagan-
do el complemento del precio mds los intereses. Parece configurar el
supuesto como una ob.igacién facultativa y si el inmueble perece
por causa fortuita no imputable al adquirente queda éste liberado.

b) Otro caso, semejante al anterior, citan algunos autores con
referencia a los articulos 891 del Cédigo civil frances y al 1.038 en

(206) GIRARD, ob. cit., pdg. 575.

(207) CasTAN, ob. cit., 6.2 ed., Tomo III, pig. 24.

(208) Luis ‘MouTt6N Ocampo, “Diccionario de Derecho Foral”, Madrid
1905, Tomo II, pdgs. 119 y 120. Voz: lesién. GusTavo La IGLESIA Y GARCia,
“Manual de Derecho Foral espafiol”, Madrid 1903, pdg. 574.
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relacién con el 1.042 del italiano y que tratan de la rescisién de la
particién (209).

En lo que respecta al Derecho espariol, el articulo 1.074 de
nuestro Cédigo civil sefiala que “podran ser rescindidas las parti-
ciones por causa de lesion en mds de la cuarta parte, atendiendo
al valor de las cosas cuando fueron adjudicadas”, y el articulo 1.077
anade que “el heredero demandado podra optar eritre indemnizar el
dafio o consentir que se proceda a nueva particién. La indemniza-
cién puede hacerse en numerario o en la misma cosa en que resultd
el perjuicio.”

Como se desprende del texto citado la accidn ejercitable por
el heredero lesionado es la accién rescisoria —arts. 1.075 y 1.078—,
pudiendo optar el demandado entre indemnizacién o consentir que
se proceda a nueva particién. No aparece el caricter de obligacidén
facultativa, sino mdas bien de una alternativa, y ya sefialé6 Messineo
con referencia al Cddigo italiano que se trata mds bien de prevenir
o cortar un juicio que de permitir liberarse con prestacién distinta
de la establecida en la obligacién (210).

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1911, da
a entender que esta opcién no ha de hacerse precisamente al con-
testar la demanda por lo que infringe el articulo 1.077 la sentencia
que no concede en su fallo esta opcién y condena a la prictica
de nueva particién. No obstante, esta opcién queda supeditada a las
circunstancias del caso, y cuando sea ineludible nueva particidn, el
demandado no podrd optar —sentencias de 19 de mayo de 1945 y
de 9 de marzo de 1951—. Por ello, Herndndez Gil (211) afirma que
resulta dificil discriminar en este caso qué prestacién goza de
prioridad y cudl encarna la mera facultad sustitutoria. En sentido
de considerar este supuesto como obligacién facultativa, Puig Pefia
(212) y Pérez y Alguer (213).

En resumen, debe estimarse como un supuesto de “facultas al-
ternativa”, ya que el derecho del heredero lesionado es exclusiva-
mente impugnar la particién, pedir su rescisién para practicar otra
nueva. Este es el derecho exigible, pero el heredero (o herederos)
reclamado puede optar —o sea, cumplir— tanto por la peticién ad-
versa, cuanto por la indemnizacién de la diferencia.

¢) Otro caso sefialado en la doctrina italiana (214) en base al
articulo 1.278 de su texto legal es el referente a la liberacién del
deudor en casos de deudas en moneda sin curso legal (moneda
extranjera) entregando moneda nacional al cambio segin el dia
del vencimiento.

(209) Ver notas 203 y 204 de este trabajo.

(210) Manual...”, cit., pag. cit.

(211) Ob. cit., pag. 156.

(212) Ob. cit., pdg. cit.

(213) Ob. cit., pag. cit.

(214) Barassl, “La teorfa...”, pdg. 249. MESSINEO, “Manual...”, pdg. 429.
TRABUCCHI, ob. cit., pdg. 448. PACCHIONI, ob. cit., pdg. 46.
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Paes da Silva (215) se ocupa de manera expresa de este punto
al paso que los demds tratadistas lo dejan simplemente enunciado,
senialando que esta facultad aparece determinada por la dificultad
de obtener moneda extranjera, y estd reconocida al deudor en nume-
rosas leyes: articulo 41 de la Ley Uniforme sobre letras de cambio,
articulo 36 de la Ley Uniforme del cheque, § 244 del Codlgo civil
alemadn, articulo 84 del suizo, 947 del brasilefio, etc.

Lo que pretende el acreedor es obtener un valor y no precisa-
mente la moneda extranjera, por ello puede configurarse como una
facultad alternativa del deudor, que debe moneda extrafia, pero
que se libera pagando en moneda nacional (216).

Por lo que afecta a nuéstro Derecho, debe tenerse en cuenta el
parrafo primero del articulo 1.170 del Cédigo civil que establece
que “el pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie
pactada, y no siendo posible entregarse la especie, en la moneda de
plata u oro que tenga curso legal en Espafia”. Tal y como aparece
configurado el precepto no presenta una facultad del deudor, sino
mds bien una subsidiaridad producida por la imposibilidad, claro
estd que puede deberse también a la politica del Estado espaifiol,
por ello no cabe configurarse como una facultad de sustitucién.

Si la proteccidén a la moneda nacional es muy intensiva, ni siquie-
ra podrd el acreedor reclamar moneda extranjera, sino su conversion
en nacional. ;Ddnde estd aqui la obligacién facultativa? Por otra
parte, los problemas del “periculum rei” desaparecen porque la
moneda extranjera como género no puede perecer (217).

d) Para Barassi (218), Ruggiero (219) y De Géisperi, que sigue
a Molitor y Lacerda Almeida (220), es facultativa la obligacién del
tercer adquirente de un bien rafz hipotecado respecto del acreedor,
porque puede liberarse del pago si hace abandono del inmueble.
Asi parece desprenderse del articulo 2.013 del Cédigo italiano y del
articulo 3.169 del argentino.

Con referencia a nuestro Derecho el punto resulta debatido, y
para determinarlo hemos de partir de dos teorias diferentes al res-
pecto: 1.°) Teoria de la prestacion, que atribuye al acreedor hipote-
cario una pretensién dirigida a exigir la prestacién de una cantidad
de dinero con cargo al inmueble gravado e impuesto al propietario
del mismo de una cantidad de dinero en el momento de la ejecu-
cién; y 2.0 la teoria de la accidn directa, que niega dicha prestacién
y sefala que el acreedor no puede compeler al tercer poseedor a

(215) Ob. cit., pdg. cit.

(216) NusseauMm, § 22, II.

(217) Con relacién al pacto de pago en oro o en plata el Tribunal Supre-
mo ha declarado que el abono de la diferencia o quebranto del cambio, pre-
cisa para que se estime hecho el pago la aquiescencia del acreedor para la
determinacién exacta de la cantidad (papel moneda) a satisfacer —Sentencia
de 18 de'noviembre de 1944—. Aqui no aparece la sustitucién facultativa del
deudor en modo alguno.

(218) Ob, cit. ult., pdg. 76.

(219) “Instituciones...”, pdg. 45, nota 1.

(220) Ob. cit., § 1107.
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que pague. El tercer poseedor estd facultado a pagar, pero no obli-
gado. El acreedor sélo puede exigir la venta del inmueble hipote-
cado (221).

(Cuadl de estas soluciones ha seguido el legislador espafiol? Ate-
niéndonos al tenor literal de los preceptos, el art. 126 de la Ley
Hipotecaria —que se refiere no al procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de dicho texto, sino al juicio ejecutivo de la Ley de En-
juiciamiento Civil en el supuesto que se persigan bienes especial-
mente hipotecados y éstos hubieren pasado a un tercer poseedor—
permite al acreedor reclamar de aquél el pago de la parte de cré-
dito. El tenor liberal es como sigue: “podrd el acreedor reclamar
de éste el pago de la parte de crédito...” “Requerido el tercer po-
seedor... deberd verificar el pago con los intereses correspondien-
tes...” (222).

Pero este modo de expresarse responde mds bien al tono prag-
matico .con que debe producirse el legislador, mas no responde a la
verdadera naturaleza (223). Asi aunque el precepto diga que si el
tercer poseedor no paga ni desampara los bienes —tercera postura
que puede adoptar— serd responsable con los suyos propios ademas
de los hipotecados, de los intereses devengados desde el requeri-
miento y de las costas judiciales que su morosidad diere lugar. Mas
esto no presupone que el tercer poseedor esté obligado a pagar, y
por ello la Ley no le impone la indemnizacién de todos los dafios y
perjuicios derivados de la mora (articulo 1.101 del Cédigo civil).

El tercer poseedor puede pagar, pero no estd obligado a hacerlo.
En cualquier supuesto este tercero nunca es deudor (224) y desde el
punto de vista del Derecho material aparece como responsable de
la deuda de otro, a causa del derecho de persecucidén que constituye
la esencia de la hipoteca; en el aspecto procesal, el tercer poseedor
asume la postura de un interesado, que no sustituye como parte al
deudor por la obligacion personal (225).

Por ello, en conclusién, debemos sefalar que el tercero, por el
principio de persecutoriedad real que la hipoteca comporta, estd
obligado a soportar la ejecucién, pero puede liberarse de esta obliga-
cién pagando el crédito e intereses. Se trata de un supuesto legal de
obligacién facultativa, pues si los bienes hipotecados pereciesen en
poder del tercero sin culpa alguna de éste, quedaria liberado. El
hecho de que se le requiera y las expresiones utilizadas por el legisla-
dor no significa otra cosa que las transformaciones comportadas por
el proceso en orden a la posibilidad de intervenir en él y con relacién
a las distintas posturas procesales.

(221) Ram6nN Marfa Roca SasTRe, “Instituciones de Derecho Hipoteca-
rio”, Barcelona 1941, Tomo UI, pdgs. 22 y sigts.

(222) La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1917 pa-
rece sostener que el requerimiento al tercer poseedor es meramente una fa-
cultad que la ley otorga al acreedor, quien puede o no ejercitarla.

(223) RocA SASTRE, ob. ult. cit., pdg. 25.

(224) Leonarpo PRIETO CaSTRO, “Derecho Procesal civil”, Tomo II, Za-
ragoza 1949, pdg. 506.

(225) Ibidem, pdg. 507.
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e) Los escritores galos (226) consideran también como obligacién
facultativa el caso que el inmueble hipotecado haya perecido o sufrido
degradaciones que le hagan insuficiente para garantizar el crédito del
acreedor, en cuyo caso el deudor puede liberarse del pago, aumentan-
do la hipoteca o constituyendo un suplemento de la misma.

En lo que afecta al Derecho espafiol en estos supuestos, conforme
al articulo 117 de la Ley Hipotecaria, se acude al procedimiento de
poner los bienes en administracién judicial, y no se trata, por tanto,
de un caso de “facultas solutionis”.

f) Dentro del campo del Derecho sucesorio si citan los articu-
los 547 y 574 del Cédigo italiano, que permiten al heredero satisfacer
los derechos hereditarios del cényuge supérstite y del hijo natural en
forma distinta de la establecida en la Ley (227).

El Cédigo civil patrio, en el articulo 839 —antes de la reforma de
la Ley de 24 de abril de 1958, articulo 838—, establece que “los here-
deros podrén satisfacer al cényuge su parte de usufructo, asignandole
una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital
en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo, y en su defecto, en virtud
de mandato judicial”. Parece deducirse del texto que los herederos no
tienen la facultad de sustituir, sino de proponer la sustitucidn. En
este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1911, y no existe, por tanto, una verdadera “facultas solutionis” (228).

Por el contrario, el parrafo segundo del articulo 840 del Cédigo
civil establece que “los hijos legitimos podrdn satisfacer la cuota que
corresponde a los naturales en dinero o en otros bienes de la herencia
a justa regulacién”. Aunque exista algun autor que estime dudosa la
obligacién facultativa en este caso (229), no cabe duda que los hijos
legitimos pueden liberarse entregando cosas distintas a las debidas,
en la forma sefialada en el texto (230). Por ello algiin autor ha aludido
en este caso a facultad de potestativo ejercicio (231).

g) Otro caso citado es el que aparece regulado en el articulo 651
del Cddigo italiano, carga de un legado de cosa propia del heredero
gravado o de un tercero (232). En nuestro ordenamiento se da esta
situacién cuando la cosa pertenece al heredreo o legatario gravado,
“quienes al aceptar la sucesién deberén entregar la cosa legada o su
justa estimacién” (art. 863); pero no en el supuesto de legado de

(226) PLANIOL, ob. cit., pdg. 451. DaLLOZ, ob. cit., pdg. 650.

(227) MESssINEO, “Manual...”, pdg. 429. :

(228) HernANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 156. En contra, PEREZ Y ALGUER,
obra cit., y Casso, ob. cit.

(229) HEerNANDEZ GIL, pdg. cit.

(230) Casso, ob. cit. Ver también SANCHEzZ RoOMAN, ob. cit.,, Tomo VI,
Volumen II, pdg. 912, en donde se sefiala que a diferencia de lo que ocurre
con el cényuge viudo, aqui se da a los hijos legitimos libertad completa para
elegir la forma de pago, claro estd que a condicién de estimar los bienes
justamente.

(231) Juan VaALLET DE GovTisoLo, “Apuntes de Derecho sucesorio”, Ma-
drid, 1955, pdg. 33.

(232) MEssINEO, “Manual...”, cit., pag. cit.

8
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cosa ajena (art. 861), pues en este caso estd obligado el heredero a
adquirirla, y no siendo posible, a dar su justa estimacién. El primer
supuesto comprende una obligacién facultativa, el segundo subsidiaria.

h) Planiol sefiala también al respecto el articulo 211 del Cédigo
francés (233) semejante a nuestro articulo 149: “El obligado a prestar
alimentos podra a su eleccidn, satisfacerlos, o pagando la pension que
se fije o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene
derecho”. _

El que tiene derecho a los alimentos sélo puede reclamar éstos,
o cea, la pensién o cantidad que el Tribunal fije, pero es facultativo
del obligado a prestarlos cumplir mediante la otra forma sehalada.
Asi, si este obligado a prestarlos hubiese sufrido una reduccién en su
fortuna que le imposibilitase hacerlo sin desatender sus propias ne-
cesidades —art. 152, nim, 2—no podria el acreedor reclamar la
otra forma de cumplimiento. Parece por ello que el precepto en cues-
tién contempla una “facuitas alternativa”.

i} Rezzonico, con referencia al Derecho argentino, seiiala el ar-
ticulo 1.202, facultad de arrepentirse del contrato cuando se hizo
~on arras (234).

En cuanto al Derecho patrio, hay que acudir al articulo 1454 del
Cédigo civil, que claramente establece “que si hubieren mediado
arras o sefial en el contrato de compraventa, podra rescindirse el
contrato allandndose el comprador a perderlas o el vendedor a devol-
verlas duplicadas”.

La presuncidén general respecto a las arras en el contrato de com-
praventa a diferencia de la cldusula penal, es su caracter de peniten-
ciales, y asi, mientras no se pruebe que ha sido otra voluntad la de
las partes (arras confirmatorias), se permite, con su entrega, desli-
garse del contrato. Por ello se ha visto un supuesto de obligacién
facultativa en el articulo 1.454 (235).

Las arras penitenciales se diferencian de la cldusula penal —articu-
lo 1.153—en que mientras no se prueba que fue otra la voluntad de
las partes, en aquéllas se trata de una entrega realizada y en esta
figura de una prestacién prometida. Ambos supuestos son considera-
dos como obligaciones facultativas (236).

La Sentencia de 28 de diciembre de 1946, al separar la muita “pe-
nitencialis” de la cldusula penal, alude en el primer caso, a que “sur-
ge la obligacién de pagar la cantidad sefialada cuando existiendo la

(233) Ob. cit., pag. 451.
(234) Ob, cit., pdg. 506, nota 101, También VAN WETTER, ob. cit,, pdg. 166,
si bien parece referirse al Derecho Romano, objeto de su obra.

(235) Casso, ob. cit. Roca SASTRE, y PuIiG BruTAU, “Estudios de Derecho
Privado”, Tomo I, pdg. 284.

(236) Ob. ult. cit. Sobre las arras puede verse ademds, QUINTANO RiPO-
LLES, “Las arras en el novisimo Derecho contractual”, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, junio 1950, pdgs. 752 y sigts. MANUEL Mufoz
GONZALEZ, “Arras penitenciales y arras confirmatorias”, en Boletin de la Jus-
ticia Municipal 1948, pdg. 250, aunque no aludan para nada a la cuestién que
nos ocupa referente al tipo de obligacién facultativa.
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reserva del derecho de resolucién a cambio de esa prestacién pecu-
niaria, se hace uso de tal facultad por su titular”.

j)  Colmo (237), Lafaille (238) y De Gasperi (239) sefialan también
al respecto el articulo 1.837 del Cédigo civil argentino, referente al
beneficiario de una donacién sobre quien pesa la obligacién de prestar
alimentos al donante; que puede liberarse de esta obligacién mediante
la devolucién de los bienes donados o de su valor, si los hubiese ena-
jenado.

En nuestro Derecho puede ser revocada la donacién “si el dona-
tario niega indebidamente alimentos al donante” (art. 648, nime-
ro 3) (240), y por ello debe sostenerse la negativa, a diferencia del
Derecho argentino. En nuestra opinién, por el hecho de negar ali-
mentos se produce la revocacién de la donacién, pero si el donatario
astd obligado legalmente a prestar alimentos no puede liberarse devol-
viendo la cosa, a no ser que ésta suprima la necesidad de los alimen-
tos en el donante. Téngase en cuenta que pueden existir otras perso-
nas mds obligadas a la deuda alimenticia, parientes obligados, por
ello en la devolucién de lo donado pudiera contemplarse un simple
medio de cortar una reclamacién. Aunque el supuesto de nuestro
Cédigo dista mucho de ser claro y preciso hay que concluir soste-
niendo la opinién negativa. '

k) Miccio alude al supuesto relativo de perecimiento de uno de
los objetos deducidos en la obligacién alternativa—arts. 1.289 y
1.290 del Cédigo italiano— (241). Una obligacién alternativa cuya elec-
cién corresponde al deudor se asemeja notablemente a una facultativa,
siempre que el objeto “in obligatione” de ésta no perezca (242).
Incluso Ennecerus (243) apunta que con el comienzo de la ejecucién
forzosa el derecho de eleccién se transfiere al acreedor que lo ejercita
contra una cosa de la alternativa, quedando al deudor una “facultad
a]ternati\;a”, pero esta concepcidn es discutida en la doctrina alemana
y dista de ser clara (244).

Con relacién al caso planteado debe tenerse en cuenta en el De-
recho espafiol que cuando la eleccién corresponde al deudor, tiene
éste que indemnizar la dltima cosa o servicio, por lo que mis que
una facultad de sustitucién debe hablarse de concentracién.

1) Se cita como supuesto legal de obligacién facultativa el con-

(237) Ob. cit., § 372.

(238) Ob. cit.,, pdg. 112.

(239) Ob. cit,, § 1107, donde dice: “de los eiemplos citados por CoLMoO,
la tnica, a nuestro parecer, de tal cardcter, es la del beneficiario de una do-
nacién...”.

(240) A. FUENMAYOR, “La deuda alimenticia del donatario”, en Revista
de Derecho Privado, 1942, pdgs. 151 y sigts.

(241) Ob. cit., pag. 344.

(242) Mids adelante, al separar las facultativas de otras figuras afines, tra-
taremos esta cuestién mds extensamente.

(243) Ob. cit., pag. 108, nota 14.

(244) Poracco, “Le obbligazioni...”, pdg. cit.



508 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

trato estimatorio (245) regulado en el articulo 1.557 del Cédigo italia-
no. Nuestra legislacién no regula expresamente esta figura juridica,
pero nada impide su existencia al amparo del principio de autonomia
de la voluntad.

Por virtud de este contrato la persona que recibe la cosa mueble
con su estimacién, contrae la obligacién de adquirirla dentro de un
plazo determinado, con el derecho de retener la parte del precio que
exceda a la estimacién cuando la haya vendido, o la obligacién de
devolverla en caso contrario (246).

Se puede contemplar una facultad alternativa, ya que la prestacion
debida por el “accipiens” es una sola, el pago del precio (obligacién
pecuniaria) pero tiene facultad de liberarse restituyendo la cosa re-
cibida. Hace notar Messineo que la obligacién principal por ser
dinero “nunquam perit” y por ello se palia el efecto de la obligacién
facultativa, ya que nunca se podra producir la liberacién del deudor
por perecimiento de la cosa principal (247).

m) Baudry-Lacantinerie (248) alude al supuesto de rehuse de
aceptacién de una letra de cambio. En este caso el librador queda obli-
gado con relacién al tenedor a afianzar, a no ser que prefiera el reem-
bolso con los gastos (art. 120 del Cédigo de comercio francés). Pero
nuestro articulo 481 parece contemplar una obligacidn alternativa en
favor del acreedor (249).

n) Otro ejemplo de Derecho Mercantil se encuentra en algunas
figuras de contratos bursatiles con premio (250).

Con relacién al Derecho espafiol, el articulo 32 del Reglamento
de la Bolsa de Madrid regula esta clase de operaciones, facultando al
tomador (comprador) para abandonar el contrato, mediante el pago
de la prima. Sefiala Garrigues (251) que el concepto de operaciones
con prima es mds amplio y abarca todos los contratos bursitiles a
plazo, en los cuales un contratante, mediante el pago de upa prima,
se reserva el derecho de apartarse de la ejecucion del contrato. El
mismo autor citado seilala que debe contemplarse en estos casos un
contrato con cldusula penal (252) y ello confirma la tesis de una obli-
gacién facultativa.

i) Aun sefialan los autores supuestos mds raros regulados en
la ley en que puede vislumbrarse la obligacién con facultad alterna-
tiva. 1.°, Enneccerus (253) alude a las obligaciones en que se proyecta
una prestacién de un tercero, aquellos supuestos en que el deudor

(245) MESSINEO, “Manual...”, pdg. cit.

(246) JoaQufn GARRIGUES, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo II, Ma-
drid 1940, pdg. 158.

(247) MESSINEO, ob. cit., pdg. cit.

(248) Ob. cit., pdg. 215.

(249) Asi parece deducirse del tenor literal: “tendrd derecho el tenedor..
a exigir que afiancen a su satisfaccién el valor de la letra o deoosnten su
importe, o le reembolsen con los gastos de protesto y recambio..

(250) MESSINEO, “Manual...”, pdg. cit. “Istituzioni...”, pags 43/ y 493.

(251) Ob. cit., pdg. 206. Sobre las clases, pdg. 207.

(252) Ibidem, pdg. 208.

(253) Ob. cit., pdg. 173, nota 11.
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mismo tiene que cumplir, pero siendo admisible el cumplimiento por
persona determinada (254). 2.°, En Italia, en algunos arrendamientos
agricolas, el colono se obliga a pagar en determinada fiesta o época
del afio productos de la tierra o de la industria agricola, que a falta
de prestacién “in natura” se sustituye por una suma de dinero (255).
3.2, Se ha llegado a afirmar que el deber de prestacidén que incumbe al
deudor en toda prestacién constituye una simple facultad alternativa
—Sohm y Brunetti—, pero este criterio es combatido por Barassi (256),
que claramente indica que el deudor es siempre libre —su voluntad
es incoercible— de escoger la via que prefiera. El deudor debe prestar
si quiere cumplir, esto es, si quiere evitar que el Estado llamado por
el acreedor expropie sus bienes. La tesis de Brunetti, a juicio de
Barassi, desconoce el caricter coercible de la obligacién en su aspecto
abstracto y tedrico (257). 4.°, Incluso Polacco (258), en su esfera am-
plia de la dacién en pago, llega a encontrar un supuesto del “aliud
pro alio” en el Derecho penal, citando, a este respecto, el articulo 67
del Codigo penal sardo de 1859. La multa, en caso de impago, se con-
muta en cércel a razén de un dia por cada tres liras dejadas de abonar,
sin que la privacién de libertad puede exceder de los dos afios. La
obligacién del condenado consiste en pagar la multa, que es precisa-
mente la pena impuesta. Todas las reformas del legislador espafiol
han tenido por objeto evitar el impago y hacer de peor condicién al
pobre que al solvente, pero al final de esta evolucién legislativa, de
la que no es caso ocuparse aqui, como el arresto sustitutorio por im-
pago de multa también cobijado por la condena condicional —nimero
3.2 del articulo 93 del Cdédigo penal espafiol—, no deja de prestar
ventajas la insolvencia.

El cumplimiento de esta obligacién subsidiaria —son palabras del
parrafo segundo del articulo 91 del Cdédigo penal patrio— extingue
la obligacién del pago de multa aunque el reo mejore de fortuna, y
ello podria hacer pensar en una obligacién facultativa, si no fuese
porque el Tribunal sentenciador puede exigir esta responsabilidad
subsidiaria. ¢(Ddnde estd la obligacidn con “facultas alternativa”?
Por si ello fuera poco, piénsese que el objeto principal —dinero—
“nunquam perit”, y se llegard a confirmar mds aun la solucién adop-
tada aqui.

VII. ANALOGIA Y DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS
AFINES

1. La obligacién alternativa.

A. Introduccién.—Ya hemos visto, al tratar de la colocacién
sistemdtica, cémo la mayorfa de los tratadistas sitdan las obligacio-

(254) PEREZ Y ALGUER, ob. cit.,, pdg. 175, Consideran estos supuestos
aplicables al Derecho espaiiol.

(255) Micclo, ob. cit., pdg. 343.

(256) “La teoria...”, cit., pdg. 73.

(257) Ibidem.

(258) “Della dazione...”, pdg. 8.
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nes facultativas junto a las alternativas, y sefialdbamos alli que las
causas de ello obedecian a la tradicién, a ser mas estudiadas éstas,
pero también a su evidente analogia cuando la eleccién correspondia
al deudor. ,

Esta idea trasciende a los Cdigos, y asi{, bajo la ribrica comun de
obligaciones alternativas y facultativas, el Cédigo civil de costa Rica
dedica a éstas los tres tdltimos articulos del epigrafe, y el de Filipinas,
el postrero.

La misma designacién “facultad alternativa” presenta semejan-
zas terminoldgicas, y ello corrobora lo ya expuesto.

B. Analogias.—De hecho, a veces se confunden ambas obliga-
ciones (259) por ser figuras préximas (260). Los efectos de las faculta-
tivas son semejantes a las alternativas en los supuestos que el objeto
“in obligatione” no perezca. Se produce asi la liberacién con el cum-
plimiento de la prestacién elegida por el deudor (261) hasta el ex-
tremo de que no existe verdadera obligacidén alternativa cuando las
dos o mds prestaciones deducidas en la obligacién sean idénticas.
Existird entonces obligacién facultativa o de género (262).

Esta analogfa se evidencia mds si se tiene en cuenta que en ambas
clases de obligaciones el titulo o instrumento al designar el objeto
incluye dos o mds prestaciones. De ahi la indudable similitud exte-
rior (263), pues del contrato derivan dos obligaciones distintas, pero
disyuntivas, y no puede pactarse el cumplimiento de ambas (264).

Machado se pregunta en qué se diferencia una obligacién cuando
prometo entregar una casa o una estancia, de cuindo me obligo a
entregar mi casa con la facultad de reemplazarla con mi estancia (265).

En la obligacién alternativa lo mas frecuente es que la eleccién
esté atribuida al deudor y esta eleccién se ejercita solamente (266)
realizando la efectiva prestacién, pues si pudiese hacer la eleccién con
anterioridad al pago o cumplimiento tendria el deudor una facultad
mas amplia que la de sustituir la prestacién, ya que supondria novarla
y desde tal momento, el acreedor no tendria derecho al objeto prin-
cipal, sino al que le sustituyese en este caricter. Este caso aproxima
notablemente la obligacién que nos ocupa a la alternativa con elec-
cién de deudor (267).

C. Diferencias.—Estas analogfas no excluyen notables y destaca-
das diferencias. Ya Pothier (268) sefialé que no debian confundirse
con las alternativas, “las contratadas con la clausula de poder pagar

(259) VALVERDE, ob. cit., pdg. 69.

(260) HerNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. 154.

(261) MESSINEO, “Manual...”, cit.,, pdg. 429.

(262) Ibidem.

(263) REZzzZONICO, ob. cit., pdg. 506.

(264) BORREL Y SOLER, ob. cit., pdg. 127.

(265) Tomo II, pdg. 373.

(266) Ver supra lo referente a efectos de las obligaciones facultatlvas, 1v, 2.
(267) Puic BruTau, ob. cit., pdgs. 227 y 228.

(268) Ob. cit, Tomo I, pag. 189.
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cierta cosa en lugar de la debida”, que no son otra cosa que las actua-
les facultativas, atin no “bautizadas” por Delvincourt. Las diferencias
sustanciales se refieren a la extensién de las potestades del acreedor
y de los correlativos derechos del deudor, al régimen de riesgos y a
las condiciones de validez juridica (269).

La diferencia se suele expresar segin la férmula tradicional de
las escuelas (270), indicando que en la facultativa “una res in obliga-
tione, plures in facultate solutionis”, mientras que en la alternativa
“plures sunt in obligatione, una autem in solutione”; pero ello no
resulta muy exacto, pues en la primera los dos objetos estdn enuncia-
dos en la obligacién y el pago sélo se realiza con uno de ellos, en la
alternativa no son varias prestaciones, sino posibilidades de prestacidn.
De todos modos la frase latina ha quedado. Se puede concluir que en
la facultativa sélo un objeto es debido, en la alternativa todos son
debidos (271) y por ello Windscheid manifiesta que en el supuesto
de una obligacién de contenido determinado en que el obligado tenga
la facultad de liberarse con otra prestacidn, ésta no se encuentra *‘in
obligatione”, sino sélo “in solutione” (272).

Con precisién ha sefialado Albaladejo (273) que en la obligacién
facultativa se debe una prestacién individualizada, mientras que en la
alternativa no estd individualizada.

Como consecuencia de lo expuesto, la naturaleza de la facultativa
queda determinada desde el principio, como ocurre con las sim-
ples (274), porque la multiplicidad no se deduce de la facultativa (275),
mientras que en las alternativas sélo puede determinarse su natura-
leza después de la eleccién.

En las alternativas todos los objetos son debidos o pueden llegar
a serlo cuando cese la incertidumbre por el fenémeno de la concen-
tracién, mientras que en las facultativas sélo una prestacién es debida,
exigible por el acreedor, la otra aparece sélo como facultad del deudor
para liberarse con su cumplimiento, pero sin que le pueda ser exigida.

Las consecuencias son facilmente previsibles: l.°. La obligacién
facultativa es nula cuando lleva un vicio inherente a la cosa debida,
a diferencia de la alternativa, que han de ser nulas todas las presta-
ciones para anular la obligacién. 2.° La facultativa se extingue cuando
perezca el objeto “in obligatione”, a diferencia de la alternativa, en
que la desaparicién de un objeto concentra en los otros la obligacidn.
3.°, En la facultativa el acreedor sélo puede pedir la cosa debida, mien-

(269) REzzONICO, ob. cit., pdgs. 506 y 507.

(270) RuUGGIERO, “Istituzioni...”, pdg. 100. PoLacco, “Le obbligazio-
ni...”, pdg. 113.

(271) POTHIER, ob. cit., pdg. cit.

(272) Ob. cit., pdg. 19 y nota 5.

(273) Ob. cit., pdg. 504.

(274) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit,, nim. 1.051. GIORGI, pdg. 458. Po-

Lacco, “Le obbligazioni...”, pags. 113 y sigts. MESSINEO, “Manual...”, pi-
gina 429. Dt GAsperl, § 1107. BURON, pdg. 474. VALVERDE, pdg. 69. DE DIEGO,
pdgina 159.

(275) MESSINEO, ob. ult. cit., pdg. cit.
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tras que en la alternativa con derecho de eleccién a su favor puede
pedir cualquier objeto.

D. Dificultades practicas.—De todas formas, esto que desde un
punto de vista teérico resulta evidente en el terreno practico, no deja
de presentar dificultades. La incertidumbre acerca de si una concreta
obligacidén es alternativa o facultativa se debe tanto a la similitud de
situaciones, cuanto a las defectuosas formas de ciertos contratos o
cldusulas testamentarias (276) y al descuido de las partes por carac-
terizar debidamente la obligacién (277).

En estos casos debe recomendarse un minucioso anilisis del texto
y de ias circunstancias (278), acudiendo a las reglas de interpreta-
cién (279) para determinar la voluntad de los contrayentes o del tes-
tador, lo cual representa un arduo problema (280).

E. Resolucién legislativa de los casos dudosos.—Cuando fracasa
la hermenéutica y no bastan las reglas de interpretacién, el legislador
suele resolverlo, pero de modo no uniforme.

Por una parte, los Cddigos civiles de Argentina —arts. 685—, Co-
lombia —art. 1.564—, Chile —art. 1.507—, Ecuador —art. 1.497—, El
Salvador —art. 1.378—y Uruguay —art. 1.359—, ademds del Proyecto
de Freitas, del de Bibiloni y del de 1936 se inclinan en favor de la al-
ternativa, mientras que los textos civiles de Costa Rica —art. 661—y
Pert —art. 1.119—, ademads del Proyecto de Enrique Azarola —articu-
lo 2.349— (281) lo hacen a favor de la facultativa.

Por el criterio del “favor debitoris” debe preferirse la facultati-
va (282), y asi lo entienden Colmo (283) y Lafaille (284), pero Gall{ y
Salvat (285) opinan de modo contrario, el primero, en base de que las
obligaciones se contraen para cumplirse y “es mds juridica la solucién
que facilita la extincién de la obligacién por el cumplimiento, que la
que prefiere la extincién por imposibilidad” (286), y el segundo, esti-
mando que los casos o supuestos en que el titulo de la obligacidn
designa mas de un objeto, lo normal es que el deudor goce de una

(276) LAFAILLE, ob. cit., pdg. 125.

(277) DE GASPERI, § 1107,

(278) Ibidem.

(279) Gioral, ob. cit., pdg. 458. CASTAN, ob. cit., pdg. cit.

(280) RoTONDI, ob. cit., pdgs. 319 y 320. Barassi, “La teorfa...”. pdg. 249,
siguiendo a ConDIAN, atiende al interés del acreedor, si se satisface con una
de las prestaciones, la obligacién debe estimarse alternativa, si el interés ini-
cial se refiere a una sola, hasta el extremo de dar una importancia subordinada
a la otra, debe considerarse facultativa. Ver también Ruiz GALLARDON, ob. cita-
da, pdg. 77.

(281) Fuevyo LANERI, ‘“Derecho civil”, Tomo IV, Santiago de Chile 1958,
pdgina 178, comentando el articulo 1.507 del Cédigo civil chileno, sefiala
que “es una regla en favor del acreedor, por cuanto entraron en juego mayor
nimero de cosas y el riesgo no resultard de una sola, que es la tinica debida
en la obligacién facultativa”.

(282) GIORGI, ob. cit., pdg. 458. Dfaz PAIRG, ob. cit., pdg. 56.
(283) Ob. cit., nim, 382.

(284) Ob. cit., pdg. cit.

(285) “Obligaciones en general”, 4.» ed., 1941, num. 610.
(286) Citado por REzzoONIco, ob. cit.,, pdg. 511.
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facultad de sustitucién en las condiciones que caracterizan la obli-
gacién alternativa. '

En el orden procesal, sostiene Enneccerus (287) que el deudor que
alega la facultad alternativa tiene que probarla porque encierra una
excepcién modificativa de la pretensién, mientras que la afirmacién
de la alternatividad es una negacién de la accidn, pero este criterio
no resuelve la duda, pues menos significa una modificacién de la
accién que una negacién.

En cuanto a nuestro Derecho civil, estimamos que en caso de
duda debe preferirse la alternatividad, que es la regulada por el Cddigo
civil, la obligacién mdas extendida y quien afirma lo excepcional, o
sea, la “facultas alternativa”, ha de probarla. Las consecuencias no
agravan la situacién del deudor, salvo que aqui el perecimiento no le
libere, pues queda otro objeto “in obligatione”, pero en definitiva se
equiparan en sus consecuencias, esto es, en la eleccion.

2. Obligaciones con cldusual penal.

Obligaciones con cldusula penal son aquellas en que se estipula una
prestacién, generalmente pagar una suma de dinero, a cargo del deudor
y a favor del acreedor para el caso de que aquél no cumpla lo que le
incumbe o al cumplir contravenga el tenor de la obligacién (288).

Esta cliusula penal presenta una doble finalidad: sancionar el
incumplimiento o el cumplimiento inadecuado de la obligacién y eva-
luar por anticipado los perjuicios que al acreedor habrd de ocasionarle
dicho incumplimiento. Tienen dz comin estas obligaciones y las fa-
cultativas en que en ambas s6lo un objeto es debido, y si éste perece
por caso fortuito se extinguen- (289). Se diferencian en que en la
clausula penal no se deja al arbitrio del deudor la posibilidad de libe-
rarse de la obligacion cumpliendo la pena (290), pues lo que lleva insito
esta cldusula es una sancién para el incumplimiento o para el retar-
do (291). Mientras que en la facultativa existe una obligacién unica
y una simple “facultas solutionis”, la cldusula penal supone una se-
gunda obligacién mds gravosa, condicionada al incumplimiento de la
primera (292).

El deudor de la obligacién con clausula penal no puede, en prin-
cipio, o sea, si no le estd reconocido por pacto, liberarse de la obliga-
cién principal cumpliendo la pena, pues, a falta de este pacto, no pue-
de presumirse asi la voluntad de las partes (293).

Nuestro Cédigo civil senala en el articulo 1.153 que “el deudor
no podrd eximirse de cumplir la obligacién pagando la pena, sino en

(287) Ob. cit., pdg. 115.

(288) CasTAN, ob. cit.,, Tomo I1, 6.° ed.. pdg. 502, siguiendo a Casso.

(289) MESSINEO, “Manual...”, cit., pdg. 431.

(290) Roca SASTRE y PuiG BruTtau, “Estudios...”, pdg. 272.

(291) MEessINEO, “Istituzioni...”, pdg. 437.

(292) AvLvaro D’Ors, ob. cit., pdg. 22. LAfFAILLE, ob. cit.,, pdg. 123,
nota 151.

(293) ENNECCERUS, ob. cit., pdg. 189.
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el caso de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho”.
Por ello el deudor no puede obligar al acreedor a recibir en lugar
del objeto de la obligacién el cumplimiento de la pena, porque ésta
no es debida mas que de modo accesorio, o sea, sélo cuando la obliga-
cién principal no se ha cumplido, ya que queda al acreedor la facultad
de pedir la ejecucién cuando ésta es posible (294). Ademas, a diferen-
cia de la facultativa, aqui el acreedor tiene derecho a exigir la pena o
prestacién accesoria, pero este derecho estd condicionado a que el
deudor no cumpla la obligacién (295).

Finalmente, cuando el deudor en la obligacién con cldusula penal
tiene concedido expresamente el derecho de cumplir prestando la
pena, no existe tal cldusula penal, que se ha desnaturalizado, y lo
que queda en su lugar en una obligacién facultativa. As{ lo entienden
Van Wetter (296), Roca (297), Espin Cdnovas (298) y Castan (299;.

3. La dacién en pago.—La ‘“datio in solutum” es un modo de
extincién de la obligacién al igual que ocurre con el pago o cumpil-
miento; pero mientras el pago supone la realizacién de la prestacién
debida, mediante la dacién en pago, la obligacién se extingue al ser
ejecutado un aliud, prestacion distinta del objeto de la obligacién (300).
Las analogfas de esta figura con la obligacién facultativa aparecen
claras si se tiene en cuenta que en ésta no es la obligacién misma la
facultativa, sino la dacién en pago la que tiene este caracter (301).
Por ello, Grosso apunta en relacién con la “facultas alternativa” la
posibilidad de una ‘“‘datio en solutum” preventiva y consentida del
acreedor (302). Puig Brutau, por su parte, considera la facultad de
sustitucién como una autorizacién previa para extinguir la obligacién
por dacién en pago (303).

Una concepcién amplia de la “datio en solutum” y como conse-
cuencia mds impropia (304) comprenderfa la dacién voluntaria y la
necesaria, faltando asi uno de los requisitos indispensables cual es la
voluntariedad del acto. Polacco mantiene esta tendencia y bajo la ra-
brica de dacién en pago recesaria (305) incluye los casos en que se

(294) BAUDRY-LACANTINER(E, ob. cit,, pdg. 487. Eserin CAnovas, “La cldu-
sula penal en las obligaciones contractuales”, Revista de Derecho Privado,
marzo 1946, pdg. 151.

(295) DEe GASPERI, ob. cit., pig. 444.

(296) Ob. cit., pag. 157.

(297) Ob. qlt. cit., pédg. cit.

(298) Ob. cit, pdg. cit.

(299) Ob. cit., pdg. 503, quien afiade que el supuesto de multa de arre-
pentimiento se aproxima a la obligacién facultativa.

(3¢9) CasLos R. FERNANDEz RODRIGUEZ, “Naturaleza juridica de la da-
cién en pago”, ANUARIO DE DERECHO CIVIL, julio-septiembre 1957, pdgs. 753.

(301) VAN WETTER, ob. cit.,, pag. 216.

(302) Ob. cit.,, pdg. 229.

(303) Ob. cit., pdg. 228. ALBALADEJjO, ob. cit,, pdg. 503, nota 1: *“La obli-
gacién facultativa consiste en la posibilidad de una dacién en pago de’ada a
la voluntad del deudor”.

(304) Jost BELTRAN DE HEREDIA Y CasTaRo, “El cumplimiento de las
obligaciones”, Madrid 1956, pdg. 363.

(305) “Della Dazione...”, pdg. 33.
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produce la prestacién del “aliud por alio” “invito creditoris, debito-
ris” o entrambos. Casos como éstos pudieran contemplarse en la eje-
cucién forzosa, en el deterioro de la cosa debida, en la obligacidén fa-
cultativa, etc. (306).

Asf ha podido configurarse la “facultas alternativa” como dacién
en pago, porque si bien es cierto que el acreedor ha consentido desde
el principio en recibir la cosa puesta ‘“in facultate solutionis”, el
recibirla no era un derecho para él, puesto que nunca habia podido
pedirla, no importando que el consentimiento del acredor se hubiera
manifestado desde el principio (307).

Mas a pesar de lo resefado aparecen claras las diferencias entre
ambas figuras. En la obligacién facultativa la posibilidad de eleccién
existe desde el momento mismo del nacimiento de la obligacién y
depende unilateralmente del deudor, mientras que en la dacién en
pago depende del acuerdo entre acreedor y deudor (308). O sea, este
acuerdo es contempordneo en la “facultas alternativa” a la constitu-
cién del vinculo obligatorio, al paso que en la “datio in solutum” tiene
lugar en el momento del pago o cumplimiento por asentimiento del
acreedor para que el deudor se libere por la realizacién de una pres-
tacién distinta (309).

En el moderno Derecho espafiol ha desaparecido el beneficio de
“datio in solutum” forzosa que la Novela 4.* del Capitulo III otorgaba
al deudor en determinados supuestos (310). Los autores citan, ade-
mds de la facultativa, algunos supuestos ciertamente dudosos (311).

En la dacién en pago la extincién de la obligacién se produce no
mediante el cumplimiento de la prestacién inicialmente debida, sino
a través de la realizacién de un “aliud”. La obligacién de realizar este
“aliud”, dependiente por naturaleza de la obligacién inicial, se ante-
pone a ésta por lo que a su ejecucidn se refiere. Establecida la dacién
en pago, el deudor esti obligado a realizar el “aliud” y podréd ser
condenado a ejecutarlo, el acreedor se ve constreflido a recibirlo.

La dacién en pago impone, pues, al deudor, el deber de ejecutar
la prestacién convenida en lugar de la debida, y como no le concede
la simple posibilidad de realizar el “aliud” no se identifica con la fa-
cultativa (312). ]

Romer y Bendorff -—que configuran la dacién en pago como un
contrato real— sostienen que el convenio de “in solutum datio” esta-

(306) BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pdg. cit.

(307) Juan LaTOUR BROTONS, “Notas sobre la dacién en pago”, en Re-
vista de D. Privado, julio-agosto 1953, pdg. 635.

(308) MessiNED, “Manuel...”, pdg. cit. “Istituzioni...”, pdg. 437.

(309) Dt GASPERI, ob. cit., Vol. ITI, pdg. 73. LAFAILLE, ob. cit., pdg. 123:
“El deudor debe una prestacién, pero se libera prestando otra determinada de
antemano sin que el acreedor necesite prestar su conformidad”.

(310) CarrLos R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, ob. cit., pdg. 755. También ha
desaparecido en el Derecho argentino. Ver DE GASPERI, ob. cit., pdg. 73.

(311) CarLos R. FERNANDEZ, ob. cit.,, pdg. cit., el articulo 1.827 del Cé-
digo civil.

(312) Ibidem.
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blece una “facultas alternativa” en favor del deudor —cuando éste
puede cumplir la obligacién con la realizacién de un ‘“aliud” para
extinguir la relacién obligatoria—(313); pero esta tesis desconoce el
caracter unitario de la institucién, niega su independencia dogmadtica
e ignora los rasgos peculiares que claramente la diferencian de otras
figuras juridicas. Un contrato en el que se establezca que el deudor
puede realizar una prestacién distinta de la debida, o bien que el
acreedor puede exigirla (sin venir obligado a recibirla), no podré en
modo alguno considerarse como un convenio de dacién en pago (314).
Concluimos con Miccio (315), sefialando que en la obligacidn facultati-
va el deudor tiene desde el principio asegurada la posibilidad de re-
currir a la “datio in solutum”, que podria obtenerse convencional-
mente en el momento de exigirse la prestacién, pero que resultaria
aleatoria en cuanto podria ser rechazada por el acreedor.

4. Las obligaciones accesorias.

Segiin Casso, obligaciones accesorias son aquellas que preparan
otra principal o dependen de ella, y afiade que el objeto que se debe
por si mismo es causante y determinante de la obligacidn, originando
la principal, pero la prestacién debida por consideracién o como se-
cuela de otra determinante para su cumplimiento o garantia motiva la
obligacién accesoria (316).

Estas obligaciones pueden ser: por su origen, voluntarias y lega-
les; y por su finalidad, complementarias (entrega de titulos en las
compraventas) y de garantia (pignoraticia, hipotecaria, anticrética);
y por iltimo, atendiendo a la manera de exigirlas, subrogantes (que
sustituyen a la principal incumplida) y adjuntas (que se cumplen jun-
tamente con la principal) (317).

Nuestro Cédigo civil, siguiendo el precedente de las Leyes de
Partidas y el modelo del Cddigo francés, prescinde de estas obliga-
ciones, de las que se ocupan los autores (318). En cambio, el Cédigo
civil argentino se ocupa de las accesorias y las define en el articu'o
523: “De dos obligaciones una es principal y otra accesoria, cuando
la una es la razdén de la existencia de la otra”. Asi, la principal tiene
existencia propia, la accesoria depende de la existencia o validez de
aquéila (319).

Si se atiende a la prestacién podria configurarse la obligacién {a-
cultativa como una obligacién simple, acompafiada de una accesoria,
y asi, la nulidad de la primera extinguiria la segunda, mientras que la
nulidad de la facultativa no influiria sobre la prestacién principal.

(313) Ibidem, nota 150.

(314) Ibidem.

(315) Ob. cit., pdg. 342.

(316) Cit. por CASTAN, ob. cit., pdgs. 473 y 501.

(317) Ibidem, pdg. 501.

(318) TOULLIER, ob. cit.,, Tomo VI, pdg. 499. AuBrY Y Rau, ob. cit., Tomo
1v, § 304.

(319) REzzoNIco, ob. cit.,, pdg. 99.
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Constituiria la prestacién “in facultate solutionis” una prestacién ac-
cesoria, voluntaria y subrogante en la aludida clasificacién; por ello,
la -mayoria de los tratadistas (320) llaman al objeto “in obligatione”,
principal, y al que se encuentra “in facultate solutionis”, accesorio.

Ahora bien, si se contempla el vinculo se observa que existe una
tinica obligacién y esa “tinica” obligacién fija un objeto o prestacion
como exigible, pero permite al deudor sustituirlo por otro preventi-
vamente fijado.

Asi lo atestigua la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 1957, que separa la obligacién facultativa de-la accesoria, sefia-
lando que en el caso enjuiciado la devolucién del capital prestado,
que es el objeto de la obligacién principal, permanece tnico e in-
variable, no sustituible por la prestacién de hipoteca e intereses,
que no actiia como objeto distinto, sino como complemento y elemen-
to accesorio y conjunto de la obligacién principal (321).

Concluimos, por tanto, sefialando que existe una sola obligacién
y la accesoriedad se refiere al objeto “in facultate solutionis™.

5. Obligacién suspensiva potestativa del deudor.

Messineo (322) separa la “facultas alternativa” de la obligacién
suspensiva, potestativa, deiada a la voluntad del deudor.

El articulo 1.115 del Cédigo civil espafiol establece que “cuando
el cumplimiento de la condicién depende de la exclusiva voluntad del
deudor, la obligacién condicional serd nu'a”. En la obligacién fa-
cultativa no queda al arbitrio del deudor la subsitencia y validez del
vinculo obligatorio, pues éste ha surgido y con plena eficacia, lo
Ginico que se ha seiialado —por ley o por voluntad— es que el deudor
obligado puede cumplir prestando un objeto distinto, fijado de ante-
mano. El acredor no puede exigir su cumplimiento, pero el deudor
se libera con dicha prestacién.

6. Obligacion de género.

Se ha pretendido encontrar analogias con la obligacién genérica,
indicdndose que, cuando las prestaciones, dos o mds senaladas en
la obligacién, sean idénticas, no existird nunca obligacién alternativa,
sino obligacién de género o facultativa (323). Cierto que en la obliga-
cién genérica tiene el deudor mayor margen de cumplimiento que en
la especifica, ya que puede elegir dentro del género sin traspasar los

(320) Ver supra 1IV. Caracteres y efectos.

(321) Un comentario de esta Sentencia, de la que fue ponente don Celes-
tino Valledor, puede verse en R. de D. Privado, julio-agosto de 1957, pdgi-
nas 775 y 776. Al tratar de la jurisprudencia patria sobre las obligaciones fa-
cultativas, desarrollaremos mds esta resolucién.

(322) “Manual...”, cit. pdg. ult. cit.

(323) Ibidem.
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limites que la Ley le traza (324). El articulo 1.167 del Cédigo civil sena-
la que “cuando la obligacién consiste en entregar una cosa indetermi-
nada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen expresa-
do, el acreedor no podré exigirla de la calidad superior ni el deudor
entregarla de la inferior”.

Por otra parte, en las obligaciones genéricas rige el principio “ge-
nus numquam perit”, 1o que implica que el riesgo de perecimiento no
lo soporta el acreedor —art. 1.182 a contrario sensu, en relacién con
el articulo 1.452—. .

Certeramente ha mantenido Hernandez Gil (325) que el género
no es prestacién y por tanto no existe pluralidad de prestaciones en
la genérica como existen en la alternativa y en la facultativa del lado
del deudor.

Saleilles (326) ha indicado con relacién a las obligaciones de género
que hasta tanto el deudor tenga especializado el objeto nada es con-
cretamente debido. Cuando se ha producido la eleccién, el objeto
elegido queda fijado, la eleccién es irrevocable y la obligacién con-
siderada como simple, pero en la obligacién facultativa el objeto o
prestacién aparecen determinados inicialmente (327).

7. Otros supuestos.

Los otros casos de aparentes analogias atin resultan mis extrafios.
Asf la novacién ticita objetiva, que supone la extincién de una obli-
gacién mediante la creacién de otra nueva destinada a reemplazarla.
Mas facilmente se comprende que en la obligacién facultativa no se
produce la extincién de una obligacién y la creacién de otra, el ob-
jeto debido no cambia y sélo se permite al deudor “ab initio” cumplir
prestando un objeto distinto, pero preventivamente sefialado.

El unico problema, ajeno a esta cuestién, consiste en determinar
si la transformacién de una obligacién simple en facultativa o la
mnversa suponen novacidén.

Azurza (328) sefiala en estos supuestos, cuando al objeto “in obli-
gatione” se afiade o suprime la “facultas alternativa”, que el deudor
no esti obligado a mas, el acreedor no puede exigir nada nuevo y la
nueva facultad reviste simplemente el cardcter de una facilitacién al
deudor. Serfa arbitrario, dice el autor citado, contemplar un “animus
novandi” en estos casos (329).

(324) CASTAN, ob. cit., pdg. 496.

(325) ANTONIO HERNANDEZ GIL, en explicacién de Cdtedra “Apuntes de
clase”, editados por el S.E.U. Derecho Civil, 3.2 Leccién, aiio 1950.

(326) RaYMOND SALEILLES, “Etude sur la théorie générale de I'obligation
d’aprés le premier projet de Code civil pour L'Empire allemand”, 2.2 ed., Pa-
ris 1901, pdg. 10.

(327) TOULLIER, ob. cit., pag. cit.

(328) P. J. Azurza, “Notas sobre la novacién”, Revista de D. Privado,
julio-agosto de 1950, pédgs. 608 y 609.

(329) Ibidem, nota 64. Dicha tesis aparece abonada por GIORGI, BAUDRY-
LACANTINER(E Y ANDREOLI. “La novazione tdcita obietiva”, por algunas senten-
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A este respecto debemos distinguir la pérdida de la “facultas al-
ternativa” de su creacién posterior. El primer caso no supone nova-
cién, pues ni cambia el objeto debido, ni la exigibilidad, y con lo que
va a cumplir el deudor es con la prestacién debida “in obligatione’;
pero el segundo caso, por su aproximacién a la dacién en pago, no
resulta tan claro, sobre todo ante la inorgdnica manera de concebir
el instituto novatorio nuestro Cddigo civil. Ahora bien, de aceptarse
la tesis de que la facilitacién al deudor no supone novacién no ha-
bria inconveniente en admitirlo.

El otro supuesto resulta atin mds dificil de concebir en cuanto a
sus analogfas con la obligacién facultativa (330).

VIII. FACULTAD ALTERNATIVA EN FAVOR DEL ACREEDOR

Solamente los escritores germdnicos se han ocupado, por lo gene-
ral, de esta figura, que en los paises latinos no ha tenido eco ni acep-
tacion.

Mantuvieron la existencia de la ‘“facultas alternativa” en favor
del acreedor: Regelsberger, Langhneineken, Litten, Herzberg (331)
y Oertmann (332). Siber empezé negando su existencia, pero la admi-
tié en sus ultimas obras; Molitor se mantuvo escéptico y Pescatore
negd el concepto de la facultad alternativa del acreedor (333).

Los Cédigos civiles de los paises americanos de lengua espafiola se
ocupan —los que hemos visto—de las obligaciones facultativas a
favor del deudor, que suelen ser los estudiados por los tratadistas
latinos —franceses, italianos, espafioles, etc.—. Rotondi (334) atribuye
siempre la eleccién al deudor, a diferencia de las alternativas en que
puede corresponder al acreedor y en idéntico sentido se pronuncia
Rodriguez-Arias (335).

La figura carece de mayor trascendencia y como ha puesto de re-
lieve Herndndez Gil (336) la obligacién equivale a la alternativa, por-

cias de nuestro Tribunal Supremo, de las que se desprende, as{ lo parece al
menos, que la simple facilitacién al deudor no supone novacién.

(330) Se refiere al precontrato. S. Moro LEDEsMA, “El precontrato, notas
para su estudio”, en R. Critica de Derecho Inmobiliario, 1934, pdg. 254, se-
fiala, siguiendo a GELLER, que dicha obligacién (la facultativa) nacida de un
contrato perfecto es totalmente ajena a la finalidad de un “pactum de con-
trahendo”.

(331) Citados por ENNECERUS, ob. cit., pag. cit. y Casso, ob. cit.

(332) PauL OERTMANN, “Das Recht der Schudverhiltnisse”, Berlin 1899,
§ 262, 11, 2, G.

(333) Sobre este problema puede verse GESRHEIN, “Die Ersetzungsbefug-
nis im deutschen biirgerlichen Recht”, 1906, pdgs. 52 y sigts. ENNECCERUS,
obra cit., § 20, II nota 5. LARENZ, ob. cit.,, pdg. 319.

(334) Ob. cit., pag. 319.

(335) Lino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, “Derecho de obligaciones se-
gun los Codigos civiles y la Jurisprudencia espafiola y panamefia”, Madrid
1965, pdg. 147.

(336) *“Derecho de obligaciones”, cit., pdg. 156.
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que entonces el deudor, en rigor, en todo momento adviene obligado
a realizar una de las dos (o mds) prestaciones.

En nuestra patria, que sepamos, sélo Casso (337) y los anotadores
de Enneccerus, Pérez y Alguer (338) se han ocupado de esta figura.

Lo mas peculiar de la facultad alternativa del acreedor radica, a di-
ferencia de la obligacién facultativa normal, en que en ésta el objeto
sustituido nunca es debido, pero en aquella que se autoriza al acree-
dor por Ley o negocio juridico a exigir en lugar de la prestacidn es-
tipulada en si, otra prestacién; desde que el acreedor pide la presta-
cion sustituta, ésta es debida ya.

La tnica separacién con relaciéon a la obligacién alternativa con
eleccion del acreedor se establece con referencia a los riesgos. Si la
cosa debida se perdiera fortuitamente, el acreedor no puede exigir
la otra prestacidn, pues toda relacidn juridica se ha extinguido.

La cosa juzgada respecto al objeto principal se extiende también
al objeto sustituto (339) y el acreedor puede ser puesto en ‘‘mora
accipiendi” de la prestacién debida en virtud del ofrecimiento de una
de ellas (340).

En principio sélo se adeuda una prestacién, pero el acreedor, me-
diante una declaracién expresa, puede exigir otra en su lugar. Tal
declaracién del acredor tiene una significacién juridicamente configu-
radora, y en tanto no se hace dicha manifestacién, puede el deudor
realizar el cumplimiento mediante la prestacién a que tnicamente
esta obligado (341). Asi, pues, no se necesita, como en la alternativa,
separar la declaracién del acreedor, cuando a éste corresponde la elec-
cién, ya que la prestacién debida no estd relativamente indeterminada,
sino determinada desde el principio, como ha quedado dicho. La
declaracién del acreedor es tinicamente necesaria cuando quiera pro-
ducir una modificacién de la realizacién obligatoria (342).

Como casos legales en el Derecho aleman se citan los § 249, pa-
rrafo 2.0, 843, parrafo 3.2, y 915 (343) y también los § 844, parrafo 2.,
845 y 1.580, parrafo 2.2 (344).

Se ha senalado también que si el acreedor exigié la prestacién ac-
cesoria, puede, no obstante, reclamar la principal mientras el deudor
no se preste a efectuar aquélla (345). Sin embargo, puede haber casos
en que el hecho de reclamar la prestacién principal después de haber-
se exigido la otra, constituye una infraccién a las normas de la buena
fe, principalmente cuando la otra parte haya hecho preparativos para
aceptar o realizar la prestacién ofrecida (346).

(337) Ob. cit.,, voz: “Facultas alternativa”.
(338) Ob. cit., pdg. cit.

(339) Casso, ob. cit. ENNECCERUS, ob. cit.
(340) Ibidem.

(341) Larenz, ob. cit., pag. 172.

(342) Ibidem.

(343) ENNECCERUS y LARENZ, obs. cits.
(344) Soélo ENNECCERUS.

(345) TuHR, ob. cit., pag. 57.

(346) Ibidem.
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El Cédigo civil del Perq, en su articulo 1.200, permite configurar
una transformacién de una obligacién facultativa en una obligacidn
de este tipo, pero con ‘“facultas alternativa” del acreedor, cuando el
obligado es omiso en realizar la eleccién. Dice asf el articulo citado:
“si el deudor es omiso en hacer la eleccidn, el juez le sefialard un
plazo para que se cumpla con hacerla y si vencido este plazo el deudor
se mantuviere en la omisién, la eleccién corresponderd al acreedor”.

Incluso Casso (347) seiiala como “facultas alternativa” del acreedor
en el Derecho espafiol el derecho del propietario de una cosa mueble,
unida a otra principal, a exigir en lugar de la indemnizacién, la sepa-
racién, aunque la cosa principal sufra alglin detrimento, cuando la
cosa unida para el uso, embellecimiento o perfeccién es mucho mds
preciosa que la cosa principal (art. 378, parrafo 2.°).

IX. LAS OBLIGACIONES FACULTATIVAS EN EL DERECHO
ESPANOL

1. Posicion doctrinal.

Nuestros antiguos tratadistas, por lo general, no aludian en sus
obras a las obligaciones facultativas (348), si bien no faltan algunos
que se ocupen de ellas, aunque someramente (349).

Ya en obras mas recientes se alude al tema (350), aunque no

(347) Ob. cit., lugar cit.

(348) No se ocupan de ellas: BENiTO GUTIERREZ FERNANDEZ, “Cdédigos o
Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol”, Tomo IV, 2.2 ed., Ma-
drid 1871. MALUQUER, “Manual de Derecho civil espafiol”, Barcelona 1875.
MobpesTo FALcON, “Exposicién doctrinal -del Derecho civil espafiol comin y
foral”, Salamanca 1878. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA ¥ JUAN MANUEL MONTAL-
BAN, “Elementos de Derecho civil y penal de Espafia”, Madrid 1881. SALVADOR
DEL Viso, “Lecciones elementales del Derecho cwll” 5.2 ed., Tomo III, Va-
lencia 1884. NicoLAs DE Paso Y DEeLGADPO, “Derecho civil espafiol conforme al
Cédigo de 1889”7, Madrid 1890. Jurio OTERO Y VALENTIN, “Tratado elemental
del Derecho «de Obligaciones segin el libro IV del Cédigo civil espafiol”,
Valladolid 1893. Q. Mucrus ScaevoLa, “Cédigo Civil comentado y concordado
extensamente con arreglo a la edicién oficial”, Tomo XIX, Madrid 1902. Fran-
CISCO DE LA ESCOSURA Y MATHEU, “Derecho civil”, Tomo I, Madrid 1911.
AMALIO MARICHALAR y CAYETANO MENRIQUE, “Recitaciones de Derecho civil
de Espaifia”, Tomo IV, Madrid 1921. Jost MaArfa PLANAS Y CasALs, “Derecho
civil' espafiol comin y foral”, Tomo II, Barcelona '1925, etc., etc.

(349) JoaQuin EscricHE, “Diccionario razonado de Legislacién y juris-
prudencia”, Nueva ed., reformada por José Vicente Caravantes y Leén Galindo
y de Vera, Tomo 1V, voz: “obligacién facultativa”, Madrid 1876, pdgs. 304 y
305. SANCHEZ ROMAN ob. cit. BURGN, ob. cit. VALVERDE ob. cit. DE DieGo,
obra cit. Jost ViNas MEy, “Derecho civil espafol”, Tomo II, Madrid 1925,
pdgina 23. VICENTE JAEN, “Derecho civil”, Madrid 1928, pzigs. 312 vy 313.
José MARiA MANREsA Y Navarro, “Comentarios al Cédigo Civil espaiiol”,
Tomo VIII, 4.2 ed., Madrid 1929, pdg. 164, ca31 idéntica a la citada en este
trabajo contmuada por MORENO MOCHOLS.

(350) BONET Y RaMON, GARciA MARTINEZ, PUIG PENA, Roca  SASTRE, Puic
BruTau, Casso, CASTAN, BORREL Y SOLER, Ruiz GALLARDON, HERNANDEZ GIL
ALBALADEJO, RODRIGUEZ ARIAS, obs, cits., y J. SANTAMAR{A ANsa, “Comentarios
al Cédigo Civil”, Madrid 1958. Tomo II, pdgs. 68, 69 y 70. . .

9
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siempre (351). Mucho ha influido el silencio legal sobre esta clase
de obligaciones, pues nuestro Cddigo civil silencia por completo esta
categorfa (352).

Ahora bien, aue el Cédigo no se ocupe de ellas no quiere decir
que las obligaciones facultativas estén desterradas del Derecho espa-
fiol. Por una parte, en este trabajo hemos visto numerosos casos le-
gales en nuestro Derecho; por otra, y en virtud del fecundo princi-
pio de autonomfa de la voluntad que rige en materia crediticia y
tiene su base en el articulo 1.255 del Cédigo civil espanol, permite
establecerlas contractualmente. Otro tanto debe sefialarse en materia
sucesoria.

El citado articulo 1.255 sefiala que “los contratantes pueden es-
tablecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico”.

Este precepto, para muchos autores, representa la justificacién de
la posibilidad de esta especie obligatoria (353).

No falta algtn autor (354) que ante el silencio legal pretende se
apliquen por analogia las reglas de las alternativas, pero como hemos
visto que se contraponen ambas especies por la determinacion, el
“periculum rei”, la mora, la eleccién, etc.... ;Cémo puede hablarse
de analogias?

Sefialan algunos tratadistas que en principio el articulo 1.166 se
opone a la existencia de la facultad de sustitucién (355). Dicho pre-
cepto establece que “el deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere cosa de igual
o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones de hacer
podrd ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del
acreedor”.

Por nuestra parte sefialamos que el precepto ultimamente citado
no se opone a la obligacién facultativa; esta concebido para argumen-
tar en la “datio in solutum”, en que un objeto o prestacién es debido,
pero por acuerdo de acreedor y deudor se entrega otra cosa como
pago. En el caso de la facultad de sustitucién, el acreedor ha de reci-
bir forzosamente la prestacién “in facultate solutionis”, si el deudor
la presta. Desde el momento del nacimiento de la obligacién existe
una aceptacién del eventual pago futuro no idéntico al debido (356).

De seguir esta tesis, debiera tenerse en cuenta también el articulo
1.901 (357), puesto que el deudor de la “facultas alternativa” entregd

(351) V. Marror Garcfa y F. ORTf MIraLLES, “Diccionario Jur{dico-Le-
gislativo”, Valencia 1950. La nueva Enciclopedia Juridica Espafiola Seix
ain no ha publicado el tomo correspondiente a las obligaciones.

(352) PEREZ Y ALGUER, ob, cit,, pdg. cit. Ruiz GALLARDON, ob. cit. ALBa-
LADEJO, ob. cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pig. cit.

(353) Asi lo entienden: Casso, CasTAN, Ruiz GALLARDON, ALBALADEJO
en sus obras citadas.

(354) Garcfa MARTINEZ, ob. cit, pdg. cit.

(355) HErNANDEZ GIL, ob. cit. ALBALADEJO, ob. cit., pag. cit.

(356) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. cit.

(357) CasTAN utiliza para la construccién los articulos 1.901, 1.255 y 1.166.
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cosa que nunca debid, en el caso de entregar el objeto accesorio,
pues nunca le pudo ser exigido por el acreedor.

Repetimos que estos preceptos no se oponen a la obligacién fa-
cultativa, pues en ésta, desde el principio, el acreedor ha de aceptar
el objeto o prestacidn de sustitucién, aunque no puede exigirlo, pues
asi consta en el acuerdo obligatorio.

Mayor alcance se ha pretendido sacar del articulo 1.153, en cuyo
inciso primero se prevé un supuesto de obligacién con facultad alter-
nativa (358). Dicho precepto, colocado dentro de la seccién dedicada
a las obligaciones con cldusula penal, establece que “el deudor no po-
dré eximirse de cumplir con la obligacién pagando la pena, sino en
el caso de que expresamente le hubiere sido reservado este derecho”,
pero como vimos al separar la obligacién facultativa de otras figuras
afines, en este supuesto se desnaturaliza la cldusula penal. Asi lo que
resulta es la obligacién facultativa. Este es el precepto de nuestro Cé-
digo civil que regula esta materia.

2. La obligacion facultativa segun la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Nuestro Tribunal Supremo ha conocido casos que indudablemente
pueden configurarse como obligaciones facultativas, pero que sin em-
bargo no se planted en el recurso problemas sobre esta clase de vincu-
los ni se les designé por su nombre.

Asf, Casso (359) cita al respecto las Sentencias de 6 de febrero
de 1906, 22 de diciembre de 1908 (360), 17 de junio de 1925 y 14 de
noviembre y 7 de diciembre de 1927 (361), y algin otro autor (362)
sefiala al respecto las Sentencias de 13 de marzo y 20 de junio de

(358) PEREZ Y ALGUER, ob. cit,, pdg. cit. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pdg. cit.

(359) Ob. cit., voz: “obligacién facultativa”.

(360) En ella se sostiene en relacién a la cldusula penal, que puede pedirse
el cumplimiento de la obligacién y la pena, si ésta se podrfa reclamar en
cuanto pidiera cualquiera de los obligados la nulidad de lo convenido; Juris-
prudencia civil. Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Tomo 112,
3.0 de 1908, octubre-diciembre, nim. 148, Madrid 1910. Otra sentencia de
igual fecha se refiere a la rescisién de la comoraventa por lesién en Catalufa,
pero tampoco nombra las obligaciones facultativas.

(361) También ambas tratan de la cldusula penal. La primera, publicada
el 19 de septiembre de 1928, nimero 66, Tomo VI, de 1927, Madrid 1929.
La segunda, publicada el 6 de diciembre de 1928, Tomo XCVII, Vol. VIII,
de 1927, Madrid 1930.

(362) “Repertorio Doctrinal y legal por orden alfabético de la Jurispru-
dencia civil espafiola establecida por el Tribunal Supremo en sus sentencias
dictadas en recurso de casacién y decisiones de competencia desde 1.° de
enero de 1883 al 31 de diciembre de 1888, y de las Resoluciones que en ma-
teria civil y en el mismo plazo han dictado la Direccién de los Registros y
la de Gracia y Justicia del Ministerio de Ultramar. Por la redaccién de la
revista de Legislacién y Jurisprudencia. Bajo la Direccién del Excmo. Sr. don
Eduardo Dato e Iradier, ex Ministro de Gracia y Justicia, Vocal de la Sec-
cién 2.2 de la Comisién de Codificacién y Director de la Revista de Legislacién
y Jurisprudencia. Madrid 1903. El dltimo tomo que aparece bajo la direccién
de Dato es el Tomo VII (1914-1917). Los demds son de la Revista de Legis-
lacién y Jurisprudencia.



524 José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

1902 (363), 27 de junio y 12 de octubre de 1916 (364) y 16 de mayo
de 1923 (365), pero ninguna de estas resoluciones emplea la expresidn
de obligaciones facultativas.

La primera Sentencia, a mi juicio, que nombra las obligaciones
facultativas —al menos yo no he encontrado ninguna de fecha ante-
rior—y que por cierto no es citada por ningun tratadista, es la de
2 de junio de 1910 (366), de la que fue Ponente el Magistrado don
Tomds Dominguez.

Para comprender la doctrina del Supremo y los motivos del re-
curso, debemos partir de los antecedentes. Existia en el testamento
de un causante una cldusula de legado, de este tenor: “Deja y lega
a su muy estimada nietecita, dofia Maria de las Mercedes de Borrds
y de Dalmases, como legado voluntario y en recuerdo del muchc ca-
rifio que el testador la profesa, la cantidad de cincuenta mil pesetas,
equivalentes a diez mil duros, por una sola vez, cuya suma debera ser-
le satisfecha por su infrascrito heredero en los plazos, modo y forma
dispuestos en este testamento, siempre que haya ella cumplido vein-
ticinco afios; a no ser que contrajera matrimonio a disgusto y sin
la aprobacién y espontdneo consentimiento de su tio, don Augusto
Marfa de Borrds, a quien impuso el deber de satisfacer en las épocas
correspondientes los legados voluntarios anteriormente dispuestos a
favor de dofia Marfa de las Mercedes de Borrds, dofia Consuelo, doiia
Dolores y don Ramén Marfa de Ortiz y de Borrds, y de los demds
hermanos de éstos, debiendo siempre verificarlo, bien fuese en dinero
efectivo de oro o plata, precisamente, no en calderilla, ni otra cual-
quier especie de papel amonedado, pues en el caso que éste fuese de
curso forzoso, entonces podria verificarlo entregando tal papel, no
por el valor nominal que el mismo represente, sino por el real y efec-
tivo que éste se cotice a la sazén en esta plaza, o bien entregando
fincas de igual valor o importe, a eleccién del heredero para que sir-
van éstas en pago o a cuenta de los mencionados legados. El sefior
testador da y confiere la mas amplia facultad a su referido heredero
para que pueda satisfacer el legado voluntario hecho a favor de su
nietecita, dofia Marfa de las Mercedes de Borrds, en metélico, de una

(363) La primera, publicada el 20 de junio, bajo el nim. 78, por la
Direccién de la Revista de Legislacién y Jurisprudencia. El Tomo 98, 1.2 edi-
cién, 1902, enero-junio, Madrid 1902, declara que es inaplicable el artfculo
1.132 del Cédigo civil, cuando no se trata de obligacién alternativa. Respecto
a la segunda, nada he encontrado en ella que mds o menos remotamente se
refiera a nuestro tema.

(364) Niimero 56, ptiblicada el 12 de octubre, Tomo LV, Vol, III de 1916,
Madrid 1918, se refiere a un supuesto de obligacién alternativa con eleccién
del acreedor. La segunda, niim. 16, publicada .el 6 de febrero de 1917, Tomo
LVI, Vol. 40 de 1916, Madrid 1919, versa sobre cumplimiento -de contrato
e indemnizacién de dafios y perjuicios. )

(365) Publicada el 5 de diciembre. Nimero 59 del Tomo LXXVII, Volu-
men 2.°© de 1923, Madrid 1925. Se refiere a una obligacién alternativa con
eleccién del deudor. .

(366) Publicada el 28 de septiembre, nim. 44. Coleccién Legislativa de
Espafia. Primera serie. Parte tercera. Jurisprudencia civil, Tomo XXXVII,
Volumen 2.0 de 1910, mayo-septiembre, Madrid 1912, pdgs. 314 a 326.
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sola vez, siempre y cuando la legataria haya cumplido la edad de
veinticinco afios, y demds condiciones a ella impuestas, o bien para
que pueda asimismo verificarlo en dos plazos, es a saber: en cuanto
a una mitad, siempre que haya cumplido la edad de veinticinco aiios
y demds condiciones impuestas, y en cuanto a la otra mitad, al cabo
de cinco afios de haber debido satisfacer dicha mitad, debiendo enten-
derse aqui... que no devengard ninguna clase de éstos (de intereses),
sino a contar desde el dia en que, respectivamente, deban hacerse
efectivos en todo o en parte segiin los términos en que han sido he-
chos, no pudiendo exceder en este caso del cuatro por ciento anual”.
La referida legataria cumplié los veinticinco afios el 5 de febrero de
1900, y se casé con consentimiento y aprobacién de su tio, el heredero.
El citado heredero, gravado con el legado, escribié una carta en cata-
lin en que hacfa la siguiente proposicién al nuevo matrimonio: “Les
haré efectivas o si quieren les guardaré seis meses o un afio para que
puedan encontrar buen empleo con buen interés, en cuyo caso yo
le abonaré durante dicho tiempo el interés del cinco por ciento”.

Reclamado por la legataria, el Juzgado condené al heredero en
Sentencia aue fue coafirmada por la Audiencia Territorial; el here-
dero interpuso recurso de casacién. Su direccién técnica sefald, entre
otros motivos, en el segundo una cita de la Ley 6.2, pdrrafo 1.°, Li-
bro XLII, Titulo I De re judicata del Digesto, que declara que cuando
la obligacién es una sola en la cosa, pero distinta en la forma de
pago “in facultate solutionis” o sea, que puede pagarse de dos mane-
ras, es nula la sentencia que condena a hacerlo de una de ellas sola-
mente; o bien en los términos usados por este Tribunal Supremo
en Sentencia de 21 de noviembre de 1876, es nulo el fallo que no
sostiene al demandado en el derecho de escoger entre las dos formas
que la Ley, aquf la voluntad del testador, ofrece de solventar la obli-
gacién, puesto que es obvio que en el caso de autos, no siendo la
obligacién alternativa, o sea, de venir obligado el recurrente alterna-
tivamente a diversas prestaciones, segiin la definicién del articulo
1.131 del Cédigo civil y el Derecho Romano, plures res in obligatione
et plures in solutione, sino a la sola prestacién de cincuenta mil pese-
tas con facultad de poder hacer el pago en dinero o fincas de igual im-
porte, constituyendo una obligacion facultativa en el pago, llamada
asi en Derecho Romano cuando una res in obligatione et altera in
facultate solutionis, o sea, obligacién simple, en la cual el deudor debe
una sola cosa, pero puede va'erse de dos medios de pago, al declarar
la Sala sentenciadora que una vez hecha la opcién no le era dable
separarse de ella y quedaba obligado, infringe las leyes citadas en
este motivo, toda vez que el recurrente, que debfa una cosa, las cin-
cuenta mil pesetas y en su facultate solutionis estaba dar fincas podia
en esta facultad, cambiar de voluntad cuantas veces le plugiere hasta
el momento de realizar el pago”.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso, basindose en que el
recurrente habia renunciado a su facultad de opcién, mejor dirfamos
a su ‘“facultas solutionis” sin que ello implicara novacién.
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He aqui la doctrina: “Considerando que la casacién pretendida
no puede prosperar por el primer motivo del recurso, porque si bien
don Miguel Marfa de Borras faculté a su hijo don Augusto a quien
instituyé heredero en el testamento, bajo el cual fallecid, para que pu-
diera satisfacer en metdlico o en fincas el legado de cincuenta mil
pesetas con que agracié a su nieta dofa Marfa de las Mercedes de
Borrds, no lo es menos que don Augusto renuncié al derecho de
opcién comprometiéndose a pagar el legado en metdlico, mediante
carta que dirigié al esposo de su sobrina el cinco de febrero de mil
novecientos cinco, puesto que en ella, después de reconocer que
habia llegado el momento de tener que abonar las cincuenta mil pe-
setas del legado, le proponia entregarlas en el acto o aguardar seis
meses 0 un afio, en cuyo caso satisfarfa un interés del cinco por ciento,
para que entre tanto pudiera encontrar un buen empleo con buen inte-
rés, lo que evidentemente equivale a ofrecer el pago en dinero, pro-
posicién que no se mantuvo dentro de los limites de una simple
oferta, sino que llegd a constituir un pacto formal por la aceptacién
de la legataria, como lo demuestra el principio de ejecucidén que tuvo
lo convenido con la entrega a la acreedora de la primera anualidad
del interés prometido, y la manifestacién que don Augusto hizo en su
escrito de veintitrés de junio de mil novecientos seis, de haberse
puesto de acuerdo con su sobrina para abonarle el cinco por ciento
anual hasta la entrega del legado, por todo lo cual es inconcuso que
la Sala sentenciadora al condenar al heredero a que hiciese efectivo
el legado en metélico, no ha infringido la Ley y doctrina de la ju-
risprudencia que en dicho motivo se alegan”.

Y en el segundo Considerando se indica que “también es improce-
dente el recurso por los motivos segundo y tercero, en cuanto al pri-
mero de éstos, porque la Ley del Digesto De verborum obligationibus,
que en él se cita, se refiere a las obligaciones alternativas, y como se
reconoce por el mismo recurrente la impuesta a él por el testamento
de su padre no es de esta clase, sino facultativa, y porque no se opone
el fallo recurrido a la otra ley del mismo Cuerpo Legal, y sentencias
de este Tribunal Supremo que en el propio motivo se invocan, dada
la virtualidad de la renuncia al derecho de opcién de que se ha hecho
mérito; y en cuanto al segundo, porque el convenio entre el heredero
y la legataria no implica una novacién...”.

Como hemos dicho, esta sentencia del Supremo nombra la obliga-
cién facultativa, pero en lo demds se pronuncia timidamente sobre sus
efectos.

Cierto que concede implicitamente al obligado la facultad de cum-
plir eficazmente con la prestacién “in facultate solutionis”, pero reco-
noce que al proponer el obligado la forma de cumplimiento, ser
aceptada ésta por la parte acreedora y darse principio a la ejecucién
convenida, no puede utilizarse una forma distinta que se ha perdido.
De no seguirse la tesis del Tribunal Supremo, habiéndose renunciado
por el deudor a la “facultas alternativa”, renuncia aceptada por el
acreedor, en este caso el pago de la deuda con entrega de fincas, y
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comenzada a ejecutar por el obligado la prestaciéon “in obligatione”,
pago de la cantidad, se seguirfa el absurdo de falta de identidad en el
pago, articulo 1.157 del Cédigo civil, al cumplir el deudor la presta-
cién “in obligatione” y la “in facultate solutionis” en parte.

En la misma linea, puede sefialarse la Sentencia de 6 de marzo
de 1941, que contempla un supuesto que el demandado adeudaba
una suma obligdndose, en defecto del pago, a vender determinada
dehesa (367).

Procede esta Sentencia de un recurso de casacidn, interpuesto
contra una sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Ciceres, procedente a su vez del Juzgado de Primera Instancia
de Coria. La Audiencia resolvié el pleito de mayor cuantfa junta-
mente con otro acumulado, declarando nulo el contrato por el cual
el demandado declaraba adeudar la citada suma y en su defecto ven-
der la mitad de una dehesa determinada por un precio fijado, conde-
nando a dicho demandado al pago de la cantidad de cincuenta mil
pesetas, que era la estipulada. Interpuesto recurso de casaciéon fue
estimado.

Ahora bien, en esta sentencia no se trata de una obligacién fa-
cultativa, sino alternativa, asi lo expresa claramente el Supremo:
“notoriamente alternativa” en el segundo Considerando; “pudieran
ser cumplidas alternativamente dos obligaciones...” en el cuarto
Considerando. Lo que ocurre es que la alternativa con eleccién del
deudor y la facultativa en supuestos normales tienen muchos puntos
de contacto, ya que al deudor corresponde en ambos casos elegir la
prestacién que quiera. Por otra parte, la mayor parte de la actividad
desplegada por la Sala Primera en esta resolucién fue para revocar la
nulidad decretada por la Audiencia. La tesis del Supremo radica en
sefialar que a partir de la nota adicional consignada en el documento
por el cual el prestatario confesaba haber recibido una nueva cantidad
como parte del precio, “comienza a dibujarse un propésito que en
definitiva cristaliz6 por el asentimiento del causante de aquellos en
el acto conciliatorio precursor del pleito, en la contestacién a la de-
manda, en el escrito de siplica y atin en el litigio, que, a pesar de
su anormalidad, afluyé a una acumulacién que ahora obliga a hacerse
cargo, si no de todas, de algunas de las cuestiones que en €l se sus-
citaron por donde puede aprenderse que, sin oposicién formal de los
demandantes y hoy recurridos, don E. G. y luego sus causahabientes,
optaron, valida y licitamente, por cumplir una de las dos obligaciones
contenidas en el contrato inicial, aceptando asi un ofrecimiento que
por los acreedores les habfa sido hecho, con tanta reiteracién como
claridad...”.

También se ha citado por algin autor (368) la Sentencia de 2

(367) Referencia de Aranzadi: “Repertorio de Jurisprudencia”. Afio VIII
1941, ndm. 305. No he encontrado la Coleccién Legislativa correspondiente a
dicho afio.

(368) Los continuadores de Dato. Nota citada mds atrds. Puede verse la
sentencia en la Coleccién Legislativa v en Aranzadi.
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de marzo de 1943, de la que fue ponente don Celestino Valledor, pero
en dicha Sentencia se calificé de alternativa la obligacién del presta-
tario. En 19 de julio de 1935, dos personas otorgaron escritura piblica
en la que se pactd un contrato de préstamo por virtud del cual el pres-
tatario recibié del prestamista la cantidad de cien mil pesetas en bi-
lletes del Banco de Espafia, obligindose a devolver la misma “en
buena moneda de plata o en billetes del Banco de Espaiia, en curso
voluntario que no ofrecieren descuento alguno”, dentro del término
de tres afos. Realizado el pago por consignaciones durante la domina-
cién marxista, el prestatario pidié6 se aprobard la consignacién, que
se declar6é bien hecha por el Juzgado y la Audiencia Territorial. In-
terpuesto por el demandado, prestamista, el recurso extraordinario
por haberse dictado ambas sentencias por funcionarios extranos al
Movimiento Nacional, la Audiencia revocé dichas sentencias absol-
viendo al demandado; formulado el recurso de casacién por el actor,
el Tribunal Supremo dio lugar al recurso. Pero, como decimos, dicha
obligacién fue calificada acertadamente de alternativa por el Supre-
mo, por lo que huelga mayor comentario.

La Sentencia de 28 de diciembre de 1946, publicada en la Colec-
cién Legislativa, octubre-diciembre 1946, Madrid, 1953, péginas 752
a 775, de la que fue Ponente don Felipe Gil Casares, presenta, entre
otros problemas, un supuesto de cldusula penal y marca una linea,
que encontraremos més tarde en la de 23 de enero de 1957 y en la de
28 de febrero de 1961.

En una escritura notarial otorgada entre las partes litigantes, fi-
guraba como pacto agregado sobre rescisién y en su caso indemniza-
cién que si alguna de las partes faltare a los compromisos contraidos
quedarfa obligada a indemnizar a la otra en la cantidad de cien mil
pesetas. .

La parte demandante promovié demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 3, de Valencia, sobre resolucidén de contrato de
promesa de venta, el Juzgado estimé en lo sustancial la demanda,
que apelada fue confirmada por la Audiencia Territorial. Se interpu-
so recurso de casacién y entre sus motivos, y en el tercero se alude
a violacién del articulo 1.153 del Cdédigo civil “El deudor no podra
eximirse de cumplir la obligacién, pagando la pena, sino en el caso
de que expresamente le hubiese sido reservado ese derecho”. Se dice
asi en este motivo: “... la facultad de eximirse de cumplir con la
obligaci6én principal pagando la pena (obligacidén accesoria), no puede
interpretarse deductivamente en virtud de analogias o de argumentos
erréneos por parte de los Tribunales. Y esto es precisamente lo que
trata de evitar el parrafo primero del articulo 1.153, cuando exige la
existencia de una cldusula expresa, que formalmente asi lo declare,
para que pueda reconocer como eficaz y valedera en Derecho la facul-
tacién... En efecto, debe pensarse que se trata nada menos que de
sustituir una obligacién principal con una obligacién accesoria, y que
tal sustitucién equivale a convertir una obligacién simple en obliga-
cién facultativa, o, como dice Barassi, con facultad alternativa”.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Dice asi
el cuarto Considerando, que es el que afecta a este punto: “sobre la
indicada base de examen que la figura juridica contenida en el pacto
agregado aparece como una reserva de la facultad de resolucién a
cambio de pago de una cantidad, no en el estricto concepto de pena
convencional, sino en el de multa ‘“poenitenti lisis”, o dinero de arre-
pentimiento, mediante cuyo abono se atribuyé a las partes la facultad
de extinguir retroactivamente los efectos del contrato, poniendo en
conocimiento del otro contratante la decisién adoptada; de donde se
sigue que en el caso actual no se halla comprendido, como errénea-
mente sostiene el motivo sexto del recurso, en el supuesto previsto
por el articulo 1.124 del Cédigo civil —cuyos efectos han llegado
a estimarse por algin sector de la doctrina como resultado de una
condicién resolutoria tdcita, sino que constituye un convenio de
resolucién, producto de la expresa voluntad de las partes, convenio
cuya licitud resulta indiscutible a virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 1.255 del citado Cédigo; y si los contratantes se reservaron la
facultad de resolucién a cambio de pago de una cantidad de dinero,
es obvio que al declarar la Sala sentenciadora que mediante esa
entrega pueda cualquiera de las partes hacer uso de dicha facultad no
quebranta el aforismo “pacta sunt servanda”, ni infringe los articulos
1.091, 1.256 y 1.258 del Cédigo civil, como sostiene el motivo séptimo
de los invocados”. _

Es curioso, porque como ya sefialamos, la cldusula penal que per-
mite con la ejecucidon de la pena eximirse del cumplimiento de
una obligacién principal constituye una obligacién facultativa y tales
efectos produce, aunque el Supremo no la nombre. Sobre la distincién
entre ambas figuras, ya dejamos dicho atrds al respecto.

Tiene mucha importancia la Sentencia de 23 de enero de 1957 por-
que la citan diversos autores (369). Se refiere a ella otra posterior sen-
tencia del Supremo (370), e incluso fue objeto de comentario en una
Revista (37}). Fue Ponente de esta resolucién don Celestino Valle-
dor (372), y para su mejor comprensién es preciso sefialar sus antece-
dentes. En 28 de junio de 1945 se otorgd una escritura entre don
José Marsans Claramunt y don Emilio Ballester Roig, por la que éste
reconocié haber recibido de aquél la cantidad de doscientas mil pe-
setas para la adquisicién de sesenta y nueve chalets, situados en Ma-
drid, que en la misma escritura el demandado recibi6 del actor otras
veinticinco mil pesetas para completar el pago de las escrituras de
compra de dichos chalets, o sea, los gastos notariales y registrales, as{
como los de Impuesto de Derechos Reales; que, como consecuencia,
el sefior Ballester reconocié deber en la firma de la escritura indicada

(369) Asf, Francisco BoNET RAMON, “Cédigo Civil Comentado”, Madrid
1962, pdgs. 853 y 854, RODRIGUEZ ARIAS, ob. cit., pdg. cit.

(370) Sentencia de 28 de febrero de 1961, que mds adelante serd exa-
minada.

(371) Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1957, pdgs, 775 y 876.

(372) Nimero 49, Tomo LV, enero 1957, de la Coleccién Legislativa,
Madrid 1958, pdgs. 564 a 577, inclusive.
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al sefior Marsans la cantidad de doscientas veinticinco mil pesetas,
que se obligé a devolver el dia 31 de diciembre de aquel mismo ario de
1945, o antes, caso de realizarse la venta total o parcial de los referi-
dos chalets, o a medida que fuesen formalizdndose las ventas de los
mismos, y que, en cualquier caso, de no poder el sefior Ballester rea-
lizar la devolucién del capital de las doscientas veinticinco mil pesetas,
se comprometfa a pagar los intereses de dicha cantidad, a razén del
cuatro por ciento anual a partir del 1 de enero de 1946, y ademds a
garantizar dicho crédito mediante hipoteca sobre fincas de su propie-
dad, siendo los gastos que se causaren a cargo del sefior Ballester.

En la contestacién de la demanda, en el hecho quinto se decia:
“que en la escritura de referencia se estipulé una obligacién del pago
de la suma estipulada dentro de un plazo que finalizaba el 31 de di-
ciembre de 1945, pero en el pacto cuarto se modificé sustancialmente
el tercero, de tal forma que, a partir de aquel vencimiento, era factible
el cumplimiento mediante otra férmula, la de constitucién de hipo-
teca y pago de intereses, convirtiéndose asi la primitiva obligacion
de pago que revestia la modalidad de obligacién a plazo en una obli-
gacién facultativa, desde el momento en que el deudor podia pagar y,
ademas en caso de no poder cumplir con el pago, cumplia con la cons-
titucién del gravamen real; que el requerimiento de 6 de diciembre
de 1947 sélo instaba el pago de los intereses y la constitucién de la
hipoteca, y polarizada en extremo opuesto la peticién de la demanda
se contrae al pago dt capital e intereses, por lo que el requerimiento
carecfa de eficacia, ya que le faltaba la previa invitacién al pago, y la
demanda no podifa prosperar porque tratindose de un obligacién fa-
cultativa no podia obligarse al demandado al pago del capital, puesto
que siempre estaba facultado para constituir en su lugar una hipoteca
que le garantizase, ni podria tampoco condenarsele a la constitucién
de esa hipoteca a que se obligd, siempre que previamente se le exhi-
biesen los poderes que se pudieran estimar bastantes... Por la parte
demandada se solicité la acumulacién de otro procedimiento contra
el actor sobre una supuesta sociedad civil y otros extremos; el Ju-
gado condené al sefior Ballester y la Audiencia, en el recurso de ape-
lacién, confirmé en lo sustancial el fallo de primera instancia.

Al interponerse el recurso de casacion, en el segundo motivo e
alegd sobre el pacto cuarto: “Tal pacto establece una obligacidén
facultativa, que no es alternativa, en cuanto el deudor siempre estd
obligado al pago o devolucién de la suma mutuada, pero estd facul-
tado para cumplir creando la hipoteca sobre sus fincas, como se de-
duce del inicio del pacto cuarto... Desde el momento que hay esta
facultad, no puede haber sentencia que, sin infringir los preceptos
indicados, condene al pago o devolucién de la cantidad mutuada, ya
que esta clase de obligaciones facultativas las reconoce el Tribunal
Supremo en Sentencia de 2 de junio de 1910...".

El Tribunal de Casacién declaré no haber lugar al recurso. En el
cuarto Considerando declara “que en el segundo motivo se denuncia
también interpretacién errénea referida a la cldusula cuarta de la
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escritura de reconocimiento de deuda, de la que a juicio del recu-
rrente, surge a su favor la obligacién facultativa de sustituir la devo-
lucién del capital prestado con la constitucién de hipoteca que garan-
tice el crédito y con el sefialamiento de un interés del capital prestado
a partir de 1 de enero de 1946 para el caso de que en esta ultima fe-
cha el deudor no hubiera podido pagar el débito, y como lo que en
este pleito se pide, y la Audiencia concede, es la condena al pago de
la cantidad prestada, se le priva de la aludida facultad de sustitucién
que se le concedié por la cldusula cuarta, pero a este planteamiento
del motivo segundo hay que oponer para desestimarlo:

Primero: Que lo que notoriamente establece la cldusula cuarta, en
relacién con la tercera, es un aplazamiento indefinido de la devolu-
cién del capital, si no pudiera ser realizado antes del 31 de diciembre
de 1945, mediante la transformacién del préstamo originariamente
sin interés en préstamo con intereses y garantfa hipotecaria, pero no
la sustitucién de la obligacién principal de devolver lo prestado por
el establecimiento de la obligacién secundaria y accesoria, puesto
que, no obstante el cumplimiento de lo accesorio, subsiste conjunta-
mente la obligacién principal.

Segundo: Porque se desfigura en este motivo el concepto de la
obligacién facultativa, tal como lo entiende la doctrina cientifica, que
le asigna como contenido un solo objeto, aunque con la facultad
concedida al deudor de cumplir la obligacién entregando un objeto
distinto, mientras que en caso ahora debatido la devolucién del capi-
tal prestado, que es el objeto de la obligacién principal, permanece
unico e inalterable, no sustituible por la prestacién de hipoteca e in-
tereses que no actua propiamente como objeto distinto, sino comple-
mento o elemento accesorio y conjunto de la obligacién principal.

Tercero: Porque, en definitiva, lo que sin duda se aprecia es la
voluntad rebelde del deudor a cumplir el compromiso contraido, pri-
mero negidndose a la prestacién de garantia e intereses, y ahora, en el
pleito, a devolver el capital, escuddndose en la facultad de sustituir
esta obligacién por aquélla, y tal posicién, contradictoria, injustificada
y equivoca, no puede contar con el amparo de los Tribunales”.

Independientemente de lo postura del deudor de no querer cum-
plir su obligacién a que el Considerando aludié, no se contempla una
obligacién facultativa sino una accesoria en el supuesto de falta de
pago en determinado plazo.

Prescindiendo de alguna sentencia, que sélo indirecta y remota-
mente puede referirse al tema (373), se ocupa de las obligaciones

(373) Lla de 11 de mayo de 1951, Tomo LXXIX, mayo de 1951, Ma-
drid 1963, nim. 303, pdgs. 205 a 215. Fue Ponente don Pablo Murga; inte-
resa al solo efecto de determinar qué debe entenderse por alternativa. La
cldusula en cuestién decia literalmente: “Que para €l caso de incumplimiento
de lo pactado por el sefior Abad o el nuevo propietario, quedaban obligados
a indemnizar al sefior Ferndndez con la cantidad de cien mil pesetas por
dafios y perjuicios”. En el Considerando 3.0 se dice: “... excluyendo la cali-
ficacién de alternativa a la obligacién contrafda, al no tratarse del cumpli-
miento de una dualidad en objetos que de su texto resulta, por el contrario,
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facultativas la de 28 de febrero de 1961 (374), de la que fue Ponente
don Francisco Bonet Ramén. Dice asi un Considerando: “Que la
doctrina cientifica distingue cuidadosamente de la obligacién alterna-
tiva, la obligacién con facultad alternativa (‘“facultas alternativa”), fa-
cu:tad de solucién, derecho de apartar, no debiéndose en este género
de obligaciones una u otra prestacidn, sino sencillamente sélo una,
pero teniendo el deudor derecho a liberarse mediante otra prestacidn,
0 sea, el derecho a hacer una prestacién a titulo de cumplimiento, sin
necesidad del asentimiento del acreedor, y aunque nuestro Cédigo
civil no las regula, oponiéndose en principio a ellas en el articulo
1.166, deja el cauce abierto a su existencia mediante el pacto modifi-
cativo de esta regla, o en el caso que las establezca una disposicién
legal especial, y expresa, como puede calificarse el precepto contenido
en el articulo 1.153, habiéndoles dado definitiva carta de naturaleza
la jurisprudencia de esta Sala, que ha declarado en su Sentencia de
23 de enero de 1957, que la obligacién facultativa tal como la entien-
de la doctrina cientffica, tiene como contenido un solo objeto, aunque
con la facultad concedida al deudor de cumplir la obligacién entregan-
do un objeto distinto”.

Y otro Considerando: “Que en el caso de autos, determinado en
la cldusula 31 del documento suscrito por los litigantes el 30 de junio
de 1951, que el hoy recurrente se constituye en fiador solidario del
arrendatario hoy codemandado, y en la 14 que la falta de pago de la
renta de dos cuatrimestres por éste, dard derecho al fiador para sub-
rogarse en los derechos del arrendatario, hay que concluir la existen-
cia de una obligacién facultativa a favor del recurrente, cuya presta-
cién estd determinada por la fianza, atribuyéndosele como deudor un
“ius variandi” consistente en la subrogacién de los derechos del
arrendamiento, que comporta como es natural el cumplimiento de
las obligaciones anexas, como el previo pago de las rentas en descu-
bierto” (375).

Es esta indudablemente la resolucion del Supremo mdas importante
en relacién con las obligaciones facultativas. Hace su construccién,

partiendo del silencio legal, con frases que recuerdan a Enneccerus y
otros germanistas, determina sus efectos y aplica dicha doctrina al
caso de autos. Tal resolucién no merece sino elogios, lastima que en
otras ocasiones que el Tribunal hubiera podido aludir a esta figura
mds o menos directamente lo haya silenciado.

Las posteriores a esta dltima carecen de mayor interés, a pesar
de ello las citaremos por la mayor o menor analogia con la figura de

que existia una obligacién principal —la entrega del local—y otra defectiva,
secundaria, que es la indemnizacién a satisfacer la que viene a compensar,
en parte, los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento”.

(374) Nimero 142 del Tomo 96, febrero de 1961, Coleccién Legislativa,
pdginas 681 a 691. Por cierto que en el 2.° Considerando, por errata de im-
prenta, se dice ‘“consiste” en lugar de “consistente”. Y ademds de la citada
existe alguna mds, “titulado” por “titulos”. Creemos que debiera cuidarse mds
la publicacién de la jurisprudencia.

(375) También la cita la obra “Cédigo Civil Comentado”, pdg. 854. Y
RODRIGUEZ ARIAS, ob. cit., pdg. cit.
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la “facultas alternativa”. Asi, la de 31 de octubre de 1962 (376), de la
que fue Ponente don Francisco Rodriguez Valcdrcel, hacia referencia
a un préstamo garantizado con hipoteca, en que la cantidad prestada
debiera devolverse en plata o en oro y de no verificarlo en cualquiera
de estos dos metales amonedados y venir obligado el acreedor a per-
cibir el reintegro en papel moneda “seria abonable el descuento que
en el dfa del pago sufra en esta plaza de Gerona”.

Tanto la Sentencia del Juzgado como la de la Audiencia Territo-
rial, confirmatoria, condenaron al pago de la cantidad en su equiva-
lente en billetes del Banco de Espaiia de curso forzoso o legal al
tipo de cotizacién que tenfa en la plaza de Gerona o del que sirva
de mdédulo en territorio nacional el dia 4 de marzo de 1940, abonando
la diferencia entre el papel moneda —diferencia de valor—y la espe-
cia monetaria oro o plata que elijan los demandados, asi como los
intereses de dicho capital.

El segundo Considerando declara que dicho contrato “encierra
una cabal obligacién alternativa en beneficio del deudor facultado, por
lo tanto, para elegir en su exclusivo beneficio uno y otro de los indi-
cados valores para liberarse frente al acreedor”. Recuérdese lo que
dejamos dicho sobre este punto al tratar de los supuestos legales de
obligaciones facultativas (377); ahora bien, mientras el objeto *‘in
obligatione” no perece o no reclame el acreedor y cumpla el deudor,
los efectos de la alternativa son idénticos a la facultativa. De -ah{ esas
expresiones que pueden parecer equivocas “facultado”, “elegir”, por-
que se dan en ambos supuestos.

Otra Sentencia, que nombra la facultativa, es la de 29 de abril
de 1965 (378), de la que fue Ponente don Federico Rodriguez Solano
y Espin. Los demandados debian entregar a la entidad actora una
cantidad mensual de fuel-oil y en el supuesto que no se le abonase,
en concepto de indemnizacién y por cada mes la suma de 15.000
pesetas. El Juzgado de Guernica estimé en parte la demanda y la
Audiencia Territorial de Burgos confirmé la sentencia en el recurso
de apelacién.

En el segundo motivo de casacién planteé el recurrente el proble-
ma “relativo a considerar si la obligacién que aparece concretada en
la segunda parte del citado pacto integra una obligacién con clausula
penal —tesis del recurrente— o por el contrario una obligacién alter-
nativa —tesis del Juzgado— o en su caso una obligacién facultativa
como entiende, aunque siempre conla timidez que caracteriza su sen-

(376) Coleccién legislativa, Tomo 112, octubre de 1962, nimero 767, pd-
ginas 797 a 801 inclusive. Erratas en tercer Considerando, dice: “tiene su co-
rrelativo”, debiendo decir “correctivo”. En el cuarto, “repelas”, por “repulsa”.
Llamamos la atencién sobre estos defectos, que en una publicacién oficial
debieran evitarse. ]

(377) Ver a este respecto a Luis DiEz Picazo, “Estudios sobre Jurispru-
dencia civil”, Vol. 1.0, Editorial Tecnos, 1967, donde se estudia sistemdtica-
mente la doctrina del Supremo sobre la cldusula de estabilizacién, el pago
en oro y plata o en moneda extranjera.

(378) Coleccién Legislativa de Espafia. Jurisprudencia civil, abrll 1965,
Madrid 1970, pdgs. 723 y sigts.
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tencia la Sala de lo Civil de la Audiencia; que el Juzgado de Primera
Instancia entendid que se estaba ante el supuesto de una obligacién al-
ternativa, es decir, del tipo de obligacién que el deudor queda limitado
a una solamente de das dos prestaciones previstas, y se extingue por la
ejecucién de cualquiera de ellas, que la Audiencia, inexplicablemente,
sostiene que estaba ante el supuesto de obligacién facultativa, que
en el fondo es lo mismo que la alternativa, pero correspondiente la
eleccién al deudor o incluso permitiéndole entregar un objeto distinto
de aquel incialmente establecido; que su tesis es que ese pacto sélo
integra una obligacién principal, con cldusula penal, cuya finalidad
es asegurar el cumplimiento de la obligacién principal; que una dis-
crepancia de esta naturaleza s6élo puede plantearse en casacidén por
la via del ndmero 1.°... si la tesis de la obligacién alternativa resulta
poco convincente, lo que en ningln caso puede ser admitido es que se
esté ante una obligacién facultativa, habida cuenta para ello que nin-
guna posibilidad se ofrece al deudor de alterar su primitiva y unica
prestacién”, El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso
planteado. Dicen asi, respectivamente, sus Considerandos segundo y
tercero: “que la finalidad de la “stipulatio poenae”, regulada en los
arts. 1.152 a 1.155 del Cédigo civil, no se limita exclusivamente a for-
talecer, garantizar o asegurar el cumplimiento de una obligacién prin-
cipal, como pudiera desprenderse de los términos en que fue redactada
la Ley cuarenta del Titulo XI de la Partida V, puesto que para ello
cuenta nuestro Ordenamiento positivo con otras figuras juridicas, tales
como las consignadas en los arts. 1.822, 1.857, 1.881 y concordantes del
mismo Cuerpo legal, ni a sustituir aquélla, segiin parece destacar el
parrafo primero del 1.152 de dicho Cédigo, por una simple indemni-
zacién de dafios y abono de intereses predeterminados cuantitativa-
mente, en el contrato, porque para llegar a ese resultado, al menos
en su parte esencial, bastarfa con acudir a las prevenciones conteni-
das, entre otros, en los articulos 1.101 y siguientes, y parrafo segundo
del 1.125 de la Ley Civil sustantiva, sino que su verdadero objeto estd
constituido por un conjunto de funciones arménicamente coordina-
das, entre las que, ademds de las anteriormente expresadas, ocupa un
lugar preeminente, como su propio nombre indica, y salvo el pacto
en contrario que prevé la primera parte del 1.153, y la estrictamente
punitiva, reflejada, bien mediante una posible agravacién del resarci-
miento (Sentencia de 8 de enero de 1945) o por la necesidad de que
la inejecucién de lo convenido sea imputable al deudor (Sentencias
de 27 de mayo de 1894 y 5 de noviembre de 1956), puesto que, de
quedar siempre al arbitrio de éste la eleccién de la prestacion a cum-
plir, se estaria en presencia de una ‘“‘disyuntiva stipulatio” o del
supuesto regulado en los articulos 1.131 y posteriores del mismo texto
legal, de lo que se infiere que todos esos mdviles, caracteres o requi-
sitos deben entenderse por lo general subsumidos dentro de la cldusu-
la penal, sin que pueda excluirse ninguno de ellos a no ser que el
propio pacto o el conjunto de elementos probatorios aportados al pro-
ceso lo indiquen de forma clara y explicita y terminante”.
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“Considerando que sentado lo anterior, el pacto contenido en el
parrafo segundo de la estipulacién tercera, letra A) del documento
privado de 3 de noviembre de 1956 no puede incluirse en el dmbito de
aplicacién del articulo 1.152 del Cddigo civil, porque ni los contra-
tantes emitieron al efecto la oportuna declaracién de voluntad ni sus
términos literales concuerdan por completo con los caracteres y re-
quisitos anteriormente expuestos, al conferir al deudor unas faculta-
des superiores a las que el precepto sefiala, ni tal pacto constituye una
obligacién auténoma o independiente que pueda desligarse de cual-
quier otro vinculo subsistente entre quienes suscribieron, por integrar
tan s6lo una de las varias contraprestaciones convenidas, como dice
la Sentencia que se impugna “en un complejo negocio juridico de
transmisiones verificado entre las partes” morfoldgicamente represen-
tadas en dicho documento y en otras dos escrituras publicas de igual
fecha, con las que aquél forma un conjunto arménico y unitario, por
lo que los Tribunales no pueden adoptar medidas aisladas acerca de
su exigibilidad o anulacién sin exponerse a provocar un enriqueci-
miento injusto a favor de alguno de los litigantes, cosa que prohibe
la jurisprudencia de esta Sala, proclamada entre otras, en sus Senten-
cias de 1 de mayo y 30 de junio de 1950, ni, en ultimo término, por-
que, aun cuando hipotéticamente se suscitase alguna duda acerca del
significado .y alcance de tan repetido pacto, ]Ja misma habria de resol-
verse al contrario de lo pretendido en el sentido del recurrente, dado
el criterio restrictivo con que deben interpretarse las clausulas penales
(Sentencia de 5 de noviembre de 1964), por lo que, al haberlo entendi-
do asf el Tribunal “a quo” no violé el articulo 1.155, ni aplicé indebi-
damente el 1.131, ambos del Cédigo civil, decayendo en su consecuen-
cia el segundo motivo del recurso, formulado al amparo del nimero 1.°
del artfculos 1.692 de la Ley Procesal, sobre todo si se tiene presente
que el primero de los preceptos sustantivos indicados constituye el
complemento del 1.152, cuya infraccién no se alega, y que el 1.131 no
regula las obligaciones facultativas en que la resolucién de la Audien-
cia se funda’.

Con relacién a la cldusula penal, debe tenerse en cuenta lo dicho
con anterioridad y en relacién a las dltimas lineas del considerando
tercero, que nombra las facultativas, hay que sefialar que no aparece
regulado ni el articulo 1.131, ni otro del Cédigo civil, y el recurrente,
por ello, debié citar no ley sino doctrina legal, esto es, dos sentencias
que regulen tales obligaciones. En realidad la Audiencia razonaba
sobre el supuesto solamente. Por tltimo, la Sentencia de 21 de fe-
brero de 1961, de la que fue Ponente don Manuel Taboada Roca (379),
también contempla un supuesto de cldusula penal, y casé la Sentencia
dictada por la Audiencia Territorial de Zaragoza de 2 de febrero
de 1968.

También esta resolucién nombra la obligacién facultativa. Entre
sus numerosos Considerandos, vamos a reproducir aquf los nimeros

) (379) Coleccién Legislativa de Espafia. Primera serie. Jurisprudencia ci-
vil, enero-febrero 1969, nim. 117, Madrid 1970, pdgs. 863 y 877.
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12, 13, 14, 15 y 16, que son los que se refieren al punto que aqui in-
teresa.

“Considerando que en el quinto motivo, y por adecuada via pro-
cesal, se trae a casacién un sugestivo tema que consiste en determinar
cudl sea el alcance de la estipulacién tercera del contrato celebrado
entre los sefiores Marraco Teresa y el sefior Bricefio, y cudl es la finali-
dad que se ha atribuido a la cldusula penal en ella establecida, para
lo cual es preciso, en primer lugar, atender a los términos en que
viene concebida, ya que si éstos son claros y no dejan duda sobre
cudl sea la intencién de los contratantes, al sentido de ellos se ha de
estar, como dispone el parrafo primero del articulo 1.281".

“Considerando que de los términos de dicha estipulacién aparece
que se ha convenido lo siguiente: a) que en el caso de que el sefior
Bricefio vendiese, cediese, traspasase o estableciese una servidumbre
o derecho real sobre la finca litigiosa, “la persona o entidad
que lo adquiera, deberd subrogarse en todos los derechos y obligacio-
nes derivadas del presente contrato”, b) que “en el caso que no se
verificase asf —de que no se verificase esta subrogacién—, o en el que
se incumpliera el contrato —sin especificacién de las causas que pu-
dieran producirlo— se opta por establecer en favor de los sefiores
Marraco, como clausula penal, la obligacién del sefior Bricenio de sa-
tisfacerle la cantidad de 325.000 pesetas”, y c¢) que en esta cantidad
“ambas partes contratantes estiman de mutuo acuerdo los dafos y
perjuicios que irrogue el incumplimiento de lo pactado”, sin determi-
narse tampoco las causas a que tal incumplimiento ha de obedecer”.

“Considerando que aunque la cldusula penal en sentido amplio
consiste en una estipulacién afiadida al contrato, por la cual se esta-
blece una prestacién, generalmente pecuniaria, que el deudor promete
para el supuesto de que no cump.a la obligacién principal, o al cum-
plirla contravenga su tenor, en sentido estricto s6lo merece este
nombre —segdn la doctrina cientifica—, cuando se estipula que el
acreedor puede pedir el cumplimiento de la obligacién y la satisfac-
cién de la pena —pena acumulativa, dejando de merecer aquel nom-
bre tanto en el supuesto de que, por pacto expreso se deje al arbitrio
del deudor la posibilidad de liberarse del cumplimiento de la obliga-
cién pagando la pena—en cuyo caso existe mds bien una obligacién
facultativa con cldusula de sustitucién, y surge la pena de arrepenti-
miento o multa penitenciaria—, como en el supuesto de que se le
asigne una funcién liquidatoria o de cubrimiento del riesgo, en el
que, en realidad, viene a constituir una anticipada fijacién del importe
de los dafios y perjuicios que puedan derivarse del incumplimiento
sin necesidad de acudir a un ulterior proceso para tal fijacién”.

“Considerando que nuestro ordenamiento juridico admite esa tri-
ple finalidad de la cldusula penal, asignidndole una “funcién liquida-
toria”, sustitutiva de la indemnizacién de dafios y perjuicios en el
articulo 1.152, parrafo primero, del Cédigo civil, una misién liberato-
ria”, en el parrafo primero del articulo 1.153 y Sentencias de 28 de di-
ciembre de 1946, 25 de enero de 1957 y 28 de febrero de 1961 —multa
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penitenciaria—, y una “funcién verdaderamente penal”, en el pérrafo
segundo de este dltimo articulo —pena acumulativa—, pero aun reco-
nociendo que puede desempefiar cualquiera de esas distintas finalida-
des, segin cudl sea la que se haya convenido; sin embargo, establece
como presuncién general la sustitutiva de la indemnizacién de dafios
y perjuicios, pues dispone en el citado articulo 1.152 que ello ocu-
rrird si no se ha pactado otra cosa, exigiendo, en cambio, en el ar-
ticulo 1.153 que para que el deudor pueda eximirse del cumplimiento
de la obligacién, es necesario que “expresamente se le hubiere reser-
vado ese derecho”, y también para que el acreedor pueda “exigir
conjuntamente” el cumplimiento de la obligacién y la satisfaccién de
la pena, que esta facultad le haya sido expresamente otorgada”.

“Considerando que en el caso de autos, la cldusula discutida facul-
ta al deudor para eximirse del cumplimiento de la obligacién principal
pactada, pagando la pena que se estipuld, y, en cambio, no otorga al
acreedor, de manera expresa, la facultad de pedir el cumplimiento de
dicha obligacién principal y, ademds, la satisfaccién de la pena, pues
ésta viene sefialada como determinacién anticipada del importe de
los dafos, y pactado asi la sentencia recurrida, comete las infraccio-
nes que se denuncian en el motivo quinto del recurso...”.

Esta sentencia, importantisima porque recoge la totalidad de la
doctrina jurisprudencial sobre la cldusula penal, presenta sus analo-
gias y diferencias de esta figura con otras, entre ellas la obligacién
facultativa.

Finalmente, digamos que entre las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado no es frecuente que se refie-
ran a obligaciones, pero hemos encontrado una de 13 de mayo de
1963 en que se nombra y alude a la obligacién facultativa (380). El
recurso gubernativo interpuesto por el Notario contra la calificacién
del Registrador, aceptado por el Excmo. Sr. Presidente de la Audien-
cia Territorial, fue revocado por la Direccién, declarando no inscribi-
bles los pactos de la escritura en cuestién. La tesis de esta resolucién
viene a ser: que carece de trascendencia real la relacién juridica es-
tablecida segiin la cual el plazo de un afio para hacer efectiva la can-
tidad prestada, se entenderd prorrogado hasta que el acreedor re-
quiera notarialmente, en cuyo caso deberd concederse otro plazo mi-
nimo que se determina, transcurridos éstos se entenderdn adjudica-
das en pago las fincas inscritas, debiéndose otorgar carta de pago
para la suma total adeudada. La negativa a la inscripcién se apoya en
el articulo 18 del Reglamento Hipotecario, y dice as{ la citada reso-
lucién: “en el presente caso, mdas bien se pone de relieve la existen-
cia de un tipo de obligacion facultativa —“una res in obligatione et
altera in facultate solutionis”—en la que el deudor puede extinguir
la obligacién devolviendo la cantidad adeudada o adjudicando en
pago determinadas fincas”.

(380) Publicada el 31 en la Gaceta. Aparece citada en la Jurisprudencia
de Dato, en Aranzadi, también en la obra de RaM6N Roca SASTRE y J. DE Mo-
LINA Juyor, “Jurisprudencia Registral”, Tomo VII, afios 1930 a 1939, Bar-
celona 1953, pigs. 812 a 817.
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En resumen, se puede predecir que el reconocimiento de esta espe-
cie :de vinculo obligatorio por la doctrina Jegal del Tribunal Supremo
y el desarrollo'de la vida econdémica y el progreso, hacen cobrar in-
terés en el tema de:las obligaciones facultativas, pese al silencio legal
sobre las mismas.



