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1. Nuestro Cddigo civil, que, en forma dogmaticamente defectuo-
sa, subsume la materia de la imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién bajo la especie de la «pérdida de la cosa debida» (aunque el error
lo repare, en parte, a través del articulo 1.184), dispone en su articulo
1.186 que «extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa, corres-
ponderdn al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra
terceros por razén de .ésta». Norma cuya intrinseca justicia, resaltada
de manera unanime por la doctrina, resulta de la simple considera-
cién de que, de no existir la misma, el deudor que queda libre me-
diante la pérdida fortuita de la cosa debida resultaria mas favorecido
que aquel que accede a similar situacion a través de la entrega de
la misma, ya que podria retener todo lo que los terceros debiesen
por razon de su participacidén dolosa o culposa (o en funcidon de ga-
rantia o seguro) en el acaecimiento de aquella situacidén negativa. Bien
que la ley, ante la imposibilidad de la entrega, libere al deudor del
débito, pero resultaria inaceptable que ademas pudiera retener en su
patrimonio todo lo que fuera consecuencia de semejante imposibili-
dad, ya que ello daria lugar a un verdadero enriquecimiento injusto
a su favor.

Desde el punto de vista dogmatico, el supuesto ha sido explicado
de la siguiente manera: Sobre la base del texto romano secundum
naturam est commoda cuisque rem eum sequi quem sequentur incom-
moda (1), resulta que quien sufre el periculum tiene derecho a todo
lo accesorio que debiera haberle sido entregado con la cosa perecida
{(commodum accessionis), pero tiene también derecho a todo lo que
surja en funcidon de tal perecimiento (commodum representationis).

(1) D. 50.17.10.
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Terminologia esta ultima utilizada por primer vez por Mommsen (2),
hoy aceptada plenamente por la civilistica, cuya justificacién se pro-
duciria en base a considerar que si un acontecimiento ocasiona la
desventaja de impedir el cumplimiento de la prestacién y al mismo
tiempo la ventaja de generar algun derecho o accidén patrimonialmen-
te estimable, esto ultimo debe corresponder a aquella de las partes
que experimente el periculum obligationis, de manera tal que si, co-
mo es ordinario, el acreedor debe soportar la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacion (incommodum obligationis), asi también tendra
derecho a todo lo que se obtenga como consecuencia del hecho cau-
sante de la imposibilidad (commodum representationis), y no sélo cuan-
do proceda del hecho ilicito de tercero, sino también cuando derive
de cualquier acontecer que determine la imposibilidad de la presta-
cién, tal como destrucciéon por incendio, expropiacién forzosa, priva-
cién y, en general, siempre que el deudor obtenga una indemnizacidn
o un provecho derivado de lo que fue objeto de la obligacion (3).
La regla debe ser, pues, que quien soporte la desventaja, y precisa-
mente por ello, debe beneficiarse de la ventaja: Commodum eius esse
debet, cuius periculum est, segun la férmula de Mommsen.

2. Nuestro articulo 1.186 proviene directamente del articulo 1.163
del Proyecto de 1851 («el deudor de una cosa perdida esta obligado
a ceder al acreedor cuantos derechos y acciones le asistieren para re-
clamar su indemnizacién»), aunque con una significativa mutacion
en los conceptos utilizados, que, a su vez; la tomd del articulo 1.303
del Code Napoléon. Garcia Goyena argumentaba su defensa en razon
de que nada de la cosa debe quedar en poder del deudor, pues el
mismo no debe enriquecerse de manera alguna en detrimento de su
acreedor, y, por tanto, de la misma forma que si la cosa no perecio
enteramente subsiste la obligacion en la parte que resta, asi también
todo lo en ella contenido «pertenece de derecho al acreedor como
la pertenecia la cosa misma que no es posible ya devolverle» (4).

A su vez, el articulo 1.303 del Code se inspira en la doctrina que
al respecto habia defendido Pothier. Segin este autor, la pérdida for-
tuita de la cosa debida la soporta el deudor duefio de la misma (res
perit domino), pero como al mismo se aplica el principio meum est
quod res mea superest, semejante consecuencia debe reconvertirse en
provecho del acreedor, en el sentido de mihi debetur quod ex re mihi
debita superest, ya que éste ha perdido también el derecho que osten-
taba a la entrega de la cosa; sobre esta base y secundum naturam,
toda ventaja derivada de la pérdida de la cosa corresponde obtenerla,
dotandole al efecto del correspondiente derecho, no a quien pierde
la cosa, sino a quien soporta el periculum obligationis (5).

(2) MoOMMSEN: Eroerterungen iiber die Regel, Braunschweig, 1859, p. 144.

(3) GonNzALEZ PORRAS: Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales diri-
gidos por M. Albaladejo, XV1-1, Madrid, 1980, p. 308.

(4) GARcia GoYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil es-
pariol, Zaragoza, 1974, p. 618.

(5) PoTHIER: Traité des obligations, Paris, 1861, pp. 355 y ss.
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3. Mientras el articulo 1.182 del Cdédigo civil, a propdsito de la
plasmacion del principio de que las obligationes dare se extinguen
por la pérdida o destruccion de la cosa debida, significa que ésta debe
ser «determinaday, el articulo 1.186, relativo a la asignacion al acree-
dor de los «residuos» juridicos de la cosa perecida, prescinde de se-
mejante sefialamiento. ;Querra decir ello que el ambito de aplicacion
de ambas normas es diferente, amplidndose el de la segunda a todas
las obligaciones de dar, tanto genéricas como especificas?

Gonzalez Porras considera que el articulo 1.186 no se limita al
supuesto de que el objeto de la obligacién sea una cosa especifica,
concreta y determinada, sino que la atribucion de acciones al acree-
dor contra tercero procede también cuando la res debita pertenezca
al llamado genus limitatum y, «naturalmente, se haya perdido total-
mente o, de cualquier forma, se haga imposible al deudor cumplir
con otra cosa perteneciente al mismo género, siempre que ello sea
por hecho de tercero, pues en tal caso nos encontramos ante una
situacion tipica de lesion del crédito en la que no veo razones suficientes
para que no se parifique con la de cosa concreta y determinada (6)».

Afirmacion dificil de suscribir, en primer término, porque en rela-
cién a las obligaciones de dar resulta escasamente justificable que el
ambito de operatividad del articulo 1.182 y 1.186 sea diferente, por
lo que si el primero habla de «cosa determinada» asi también debera
entenderse el segundo por mas que prescinda del término «determina-
da»; y, en segundo lugar, porque pretender desvirtuar este plantea-
miento para incluir también las obligaciones de género limitado supo-
ne un esfuerzo sin necesidad ni contrapartida, ya que sabido es que
en aquellas relaciones obligatorias en las que la cosa debida pertenece
a un genus limitatum no se aplica el régimen juridico de las obligacio-
nes genéricas (en especial la regla genus nunquam perit), sino el pro-
pio de las especificas (7).

4. Otra cuestién que puede plantearse es la relativa a si la regla
del articulo 1.186 operard tan sélo en relacion a las obligaciones de
entregar cosa en funcion traslativa (o constitutiva), o si, por el con-
trario, extendera también su radio de accion hasta las obligaciones
de entregar cosa en funcién restitutoria. En principio, la respuesta
parece sencilla por cuanto en esta segunda categoria (por ejemplo,
la obligacion devolutiva del comodatario o del depositario) la propie-
dad de la cosa nunca salié6 de las manos del acreedor, y, en conse-
cuencia, parece logica pensar que «los derechos y acciones derivados
del hecho que motivé la imposibilidad no corresponderdan al deudor»,
ya que «por atribucién ex lege y desde siempre son derechos y accio-
nes del duefio de la cosa, con lo que la aplicacion del articulo 1.186
del Cédigo civil se manifiesta sin utilidad alguna» (8).

(6) GonzALEzZ PorrAas: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pp. 309-310.

(7) CotriNo: L’imposibilita sopravvenuta della prestazione e la responsabilita del
debitore, Milan, 1955, pp. 177 y ss.

(8) GonzALEz Porras: Comentarios..., XVI-1, op. cit., p. 311.
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También Roca Juan, aunque en forma mas matizada, considera
que, en principio, acaso pueda anticiparse que la atribucidon de accio-
nes que establece el articulo 1.186 opera en la extincién de obligacio-
nes de entregar cosa determinada, en funcion traslativa de la propie-
dad u otro derecho real, y no en aquellas situaciones en que la obli-
gacion de entregar cumple una funcion restitutoria o es presupuesto
para el ejercicio de un derecho de goce, que tienen prevista una solu-
cién especifica (9).

La verdad es que en una mayoria determinante de casos las cosas
ocurrirdan de la manera apuntada y en ellos, obviamente, la aplicacidn
del articulo 1.186 del Cddigo civil resultara improcedente e innecesa-
ria. Si el acreedor, por haber conservado la propiedad de la cosa
que pasd a manos ajenas, tiene derecho, ministerio legis, a todos los
derechos y acciones que puedan surgir o restar en caso de que aquélla
se destruya o perezca, ;para qué precisara la ayuda del mecanismo
previsto en el referido articulo?

Sin embargo, a poco que se observe la situacion, la respuesta pue-
de no ser tan obvia. En efecto, referir la aplicacién de la norma en
estudio al dnico supuesto de que la res debita sea propiedad del deudor,
aunque sin duda el mismo constituya la manifestacion mas importan-
te y en el que el precepto encuentra su mas clara expresién, constitu-
ye, de todas maneras, una indebida mutilacion del tenor de éste, ya
que no necesariamente «todas las acciones que el deudor tuviere con-
tra terceros» tendran que derivar de la circunstancia de que el mismo
sea duefio de la cosa perdida.

El hecho de que el surgimiento de acciones por razén de la des-
truccidn o pérdida (en el sentido amplio del articulo 1.122 del Cédigo
civil) de la cosa debida tenga lugar determinantemente a favor de
quien sea propietario de la misma, no quiere decir, empero, que no
puedan surgir otras a favor del deudor no propietario y, sobre todo,
que en este ultimo caso el acreedor no tenga derecho a las mismas.
Cuando la cosa se destruye en manos de un comodatario, depositario
o arrendatario nada obsta a que el mismo vea aparecer a su favor
por disposicion de la ley y, particularmente, por convencién al res-
pecto una amplia gama de recursos juridicos que le permitan recla-
mar de terceros prestaciones de diverso signo: pues bien, ;tendria sen-
tido que en este caso el acreedor se viese despojado de participar
en tales recursos por virtud de una interpretaciéon del articulo 1.186
que lo limita a las obligaciones de dar con finalidad traslativa? Para-
déjicamente, con la solucidén que se critica el acreedor tendria menos
derechos cuando es propietario de la cosa que cuando no lo es; re-
ductio ad absurdum que debe llevarnos a rechazar semejante vision
restrictiva.

Del hecho de que en numerosos casos la norma del articulo 1.186

(9) Roca JuaN: Sobre la imposibilidad de la prestacion por pérdida de la cosa
debida (Notas al articulo 1.186 del Cddigo Civil), en «Estudios juridicos en homenaje
al profesor Federico De Castro», 1I, Madrid, 1976, p. 534.
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del Cddigo civil resulte inutil o innecesaria, ya que las acciones nace-
ran directamente en la persona del acreedor, o de la circunstancia
de que el ordenamiento civil tenga previstas «soluciones especificas»
para algunos supuestos de obligaciones de entregar con finalidad sim-
plemente restitutoria, no debe concluirse, sin mds, que en ningin ca-
so fuera de los vinculos traslativos tenga el acreedor derecho a parti-
cipar en todo lo que provenga de la desaparicion fisica o juridica
de la res debita, porque ello no resulta asi ni de los términos ni del
espiritu del articulo 1.186, ni encuentra justificacién alguna al arreba-
tar al acreedor cualquier posibilidad juridica que pueda existir orien-
tada a paliar patrimonialmente los efectos negativos derivados del da-
fio de la cosa.

La férmula legal («extinguida la obligacion por la pérdida de la
cosa») vale lo mismo para las obligaciones de traslacién que para
las obligaciones de devolucion, englobando a unas y otras, asi como
la consecuencia de que correspondan al acreedor «todas las acciones
que el deudor tuviere contra terceros por razdn de ésta», no solo
no excluyen la titularidad de aquél en los casos de ser ya duefio de
la cosa adeudada, sino que fuerzan a estimarla en todo supuesto en
que una persona tenga derecho a la entrega de cosa determinada.
Pues bien, si la regla legal en nada obsta (antes bien, propicia) seme-
jante extension y si la misma protege mas amplia y adecuadamente
al acreedor, que es lo que, en definitiva, persigue la norma, ¢por
qué restringir a las obligaciones de dar con finalidad traslativa la apli-
cacién de la misma? No existen razones suficientemente convincentes
para ecllo.

5. (Y en las obligaciones de hacer? Sobre la base de la literalidad
del precepto, que habla de la «pérdida de la cosa», parece que la
solucion debe ser necesariamente negativa, y en este sentido se mani-
fiesta una clara mayoria de la doctrina sin necesidad de recurrir a
mayores argumentaciones, ya que se da por sobreentendida su estricta
aplicacion a las obligaciones de dar («se observara que el precepto
no se aplica en las obligaciones de hacer», dird, por ejemplo. Delga-
do Echeverria) (10).

No faltan, sin embargo, voces contrarias a semejante postura res-
trictiva. Asi, en Italia, Mandrioli se muestra partidario de estimar
la existencia en el patrimonio del deudor de un elemento representati-
vo del objeto de la prestacién cuando, tratindose de obligaciones de
hacer, aquél resulte de imposible cumplimiento, por lo que debera
operar el commodum representationis a favor del acreedor (11). Tam-
bién en Espaiia, Moreno Quesada defiende semejante ampliacién, ha-

(10) DELGADO ECHEVERRiA: Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-1, Barcelo-
na, 1985, p. 261.

(11) ManNDRIOLI: Commodum representationis, en «Rivista di Diritto civile», 1928,
p. 172.
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bida cuenta de que la responsabilidad de los terceros en la lesion
de los derechos de crédito procede también en los supuestos de obli-
gaciones de hacer, mera consecuencia del «deber general de respeto
de todos los derechos subjetivos y de todas las situaciones juridicas
que forman la esfera juridica ajena» (12); y el mismo Gonzdlez Po-
rras, aunque con menor conviccion y con una dudosa apoyatura tex-
tual, considera que dicha interpretacion extensiva puede mantenerse
no sélo por las razones esgrimidas, sino también porque el articulo
1.186 habla de «pérdida de la cosa» —sin decir si ha de ser
determinada— (sic) y porque nuestro Cdédigo civil no utiliza una ter-
minologia precisa para diferenciar entre cosa y prestacion (13).

Por nuestra parte, también pensamos que la regla en estudio debe
extenderse a las obligaciones de hacer cuando sobrevenida la imposi-
bilidad de su cumplimiento pueda el deudor de las mismas reclamar
a un tercero en razon del hecho que determind semejante imposibili-
dad. Aqui, como en cualquier otro lugar del Cddigo, la escueta ex-
presion legal («pérdida de la cosa») no debe ser Obice para trasladar
el régimen contemplado para un supuesto especifico a otros que revis-
tan idéntica substantia iuris, porque el objetivo siempre es el mismo:
que el acreedor que soporta el periculum obligationis obtenga tam-
bién el commodum representationis.

Pocas dudas pueden existir en el supuesto de que la prestacién
de una obligacion de hacer resulte de impostible verificacion, se dé
la presencia de un tercero responsable y esté abierta al deudor la posi-
bilidad de exigir responsabilidades. ;Por qué en este caso el acreedor
no iba a tener derecho a tales acciones de su deudor, mientras goza
de ellas cuando se. trata de obligaciones de dar? ;Acaso el distinto
contenido de la prestacion es tan determinante como para conceder
en unos supuestos y negar en otros algo que, como se ha sefialado
al comienzo, responde a razones de la mas elemental justicia y al
propodsito de evitar que el deudor, al haber quedado liberado de la
obligacion que le afectaba, obtenga un enriquecimiento injusto? Si,
como dice Larenz, la finalidad del precepto consiste en dar al acree-
dor lo que en el patrimonio del deudor ha sustituido desde el punto
de vista econdomico a la cosa debida (14), ;quién se atreverd a encon-
trar una diferencia suficiente y justificante, a estos efectos, entre el
curso que debe tomar la indemnizacion del tercero por destruccidn
ilicita de la cosa debida y la que proceda por impedir también ilicita-
mente dicho tercero que el deudor realice el concreto servicio a que
venia obligado, reteniéndole, por ejemplo, el dia en que indefectible-
mente debia ejecutarse la prestacion de facere?

Pero es que, incluso, en nuestro Derecho ni siquiera cabe sostener
que la exclusién se derivaria de la literalidad de la ley porque no
es tal la situacion, sin que haya necesidad de acudir a una argumenta-

(12) MORENO QUESADA: Problemdtica de las obligaciones de hacer, en «Revista
de Derecho privado», 1976, pp. 488 y ss.

(13) GoNzALEZ PORRAS: Comentarios..., op. cit., XVI-1, pp. 310-311.

(14) LARENZ: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, p. 305.
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¢ién tan discutible como la de que el articulo 1.186 habla de «cosa»
y no de «cosa determinada», pues aunque el epigrafe de la Seccion
segunda reza «De la pérdida de la cosa debida», luego resulta que
la misma no se refiere tan solo a las obligaciones de dar (iinicas que
tendrian sentido bajo semejante membrete), sino a toda clase de obli-
gaciones, va que el articulo 1.184 contempla también la liberacion
del deudor «en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resulta-
re legal o fisicamente imposible». Por ello, si la obligacién se extin-
gue y el deudor queda libre no sélo cuando se pierde o destruye la
cosa debida, sino también cuando in genere la prestacion deviene im-
posible por expresa diccion del texto legal, resultara que incluso lite-
ralmente el complemento que el articulo 1.184 realiza respecto al ar-
ticulo 1.182 debera entenderse también en relacién al articulo 1.186,
aunque el legislador haya prescindido de repetir en funcién de éste
lo que ya dispuso en funcidon de aquél.

6. Segun el articulo 1.303 del Cdédigo civil francés, «cuando la
cosa haya perecido, haya quedado fuera del comercio o se haya per-
dido, sin culpa del deudor, éste esta obligado, si tiene algunos dere-
chos o acciones de indemnizacion con respecto a esa cosa, a cederlos
a su acreedor». También el articulo 1.163 del Proyecto Garcia Goye-
na habla de que el deudor «esta obligado a ceder al acreedor cuantos
derechos y acciones...». Pues bien, frente a estos precedentes, el ar-
ticulo 1.186 del Cddigo civil espaiiol utiliza la formula de que todas
las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razon de las
cosas «corresponderan» al acreedor. ;Qué valor tiene semejante mu-
tacion terminologica?

Lo cierto es que ¢l esquema francés de cesion obligatoria de accio-
nes, aunque contaba con el alto patrocinio de Pothier, fue severa-
mente criticado por la mayoria determinante de los civilistas franceses
(Toullier, Marcadé, Duranton, Mourlon, Demolombe, etc.) desde la
promulgacion misma del Code, sobre la base de que entraba en con-
flicto con la nueva doctrina legal de transmision de la propiedad solo
consensu y de que no se hallaba en el proyecto de Cddigo preparado
por la Comisién: «Fue afadida, sin que se sepa por quién ni por
qué..., y los espiritus, todavia poco familiarizados con los nuevos
principios, no se dieron cuenta de la incongruencia de esta
disposicion» (15).

Advertidos por estas criticas, los redactores del Cédigo civil italia-
no de 1865 transformaron la formula francesa de obligacion de ceder
en la mas expeditiva de que los derechos y acciones del deudor res-
pecto a la cosa «pasan» al acreedor, con lo que superaban la contra-
diccién apuntada y se resaltaba que el trdnsito tenia lugar ipso iure
y no mediante el acto de cesién del deudor.

(15) TouLLIER: Le Droit francaise suivant l'ordre del Code, 1V, Bruselas, 1830,
p. 201.
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En la doctrina espafiola, a tenor del cambio conceptual que reali-
z0 el Codigo civil de 1889 frente al Proyecto de 1851, ha existido
siempre una clara mayoria a favor de la tesis de la adquisicion auto-
matica de las acciones por el acreedor. En este sentido, Manresa ase-
veraba que la redaccion clara y terminante del precepto no deja lugar
a dudas, «en cuanto a que la transmisién de acciones a que se
refiere se verifica por ministerio de la ley, sin necesidad de una cesién
dependiente de la voluntad del deudor», afnadiendo que «desde el ins-
tante en que por la ley se atribuyen al acreedor, instante que es el
de la extincion de las obligaciones, desde aquel mismo queda privado
de ellas y de su ejercicio el deudor» (16).

También para Albaladejo las acciones pasan al acreedor por mi-
nisterio de la ley, en razon de que el fin de la norma es el de la
proteccion del acreedor, por lo que «a la automdtica extincién de
su derecho va unida la automdtica adquisicion del subrogado que co-
rrespondia al deudor» (17). De la misma manera, Diez-Picazo conside-
ra que la norma del articulo 1.186 confirma la tesis tradicional de
que la accidén contra el tercero compete directamente al deudor, y
al acreedor le concierne sélo a través de una atribucidn ex lege, esto
es, «se confiere una especial legitimacidon, que es directa frente a los
terceros, pero el acreedor no ejercita su propio interés, sino una ac-
cion que corresponde a su deudor» (18). Y, por su parte, Alonso Pé-
rez estima que «es una mera atribucién o transmisidn ipso iure de
las acciones del deudor al acreedor para de algiin modo atenuar el
periculum de la cosa obligada» (19). ‘

En opinién de Gonzalez Porras, el supuesto del articulo 1.186 del
Cadigo civil debe encuadrarse dentro de la atribucion ex lege del com-
modum representationis, principio del subingreso legalmente atribui-
do que en nuestro ordenamiento estd ampliamente acogido. No pien-
sa que nos hallemos ante una especie de subrogatoria, pues aunque
en ambos casos se produzca la sustitucion procesal, el ejercicio de
la subrogacién exige que el que se subroga tenga un derecho vivo
frente al subrogado, situacidn que no se produce en la hipétesis en
estudio: «El articulo 1.186 del Cddigo civil, al decir que corresponde-
ran al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra terce-
ros, lo que hace es claramente determinar, de forma automatica, el
subingreso del acreedor en los derechos del deudor» (20).

Sin embargo, también desde los primeros momentos se ha defen-
dido en Espafa la originaria tesis francesa de la obligacion de ceder
los derechos. Asi, Mucius Scaevola habla de «cesion de acciones al

(16) MANRESA: Comentarios al Codigo civil espafiol, VI11-1 (sexta edicion revisa-
da por Moreno Mocholi), Madrid, 1967, pp. 771-772.

(17) ALBALADEJO: Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1980, p. 30l.

(18) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
o. 740.

(19) ALonso Perez: El riesgo en el contrato de compraventa, Madrid, 1972,
p. 115.

(20) GONZALEZ PORRAS: Comentarios..., op. cit., XVI-1, p. 314,
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acreedor» y acoge las palabras de Bigot, Favard y Jaubert en el senti-
do de que «el deudor no esta obligado a hacer diligencias ni gastos,
sino sélo a ceder sus derechos y acciones al acreedor» (21). Pérez
Gonzilez y Alguer estiman que la palabra «corresponderan» del ar-
ticulo 1.186 es compatible lo mismo con el supuesto de transmision
ex lege que con la hipdtesis de la obligacién de ceder, pero el primer
supuesto implicaria «una subrogacion del acreedor en un crédito pro-
pio del deudor que no puede afirmarse en vista de los articulos 1.209
y 1.210 del Cédigo civil», aparte de que la misma, caso de que el
deudor ya hubiera cobrado la indemnizacién a que ahora el acreedor
tiene derecho, supone que «el deudor habria de ser considerado como
actuando por cuenta del acreedor en cuanto a la indemnizacién reci-
bida, aunque éste no hubiese reclamado todavia el pago»; absurdo
patente al que, en su opinion, conduce la doctrina del traspaso ipso
iure de las acciones (22). En fin, Delgado Echeverria, aunque estima
que del origen del precepto en los Cddigos francés e italiano (con
transmision de la propiedad por el mero contrato) podria deducirse
que la transmisién de las acciones es automatica o ex lege, 0 que
proporciona directamente una legitimacidn excepcional al acreedor para
ejercitar derechos de su deudor, juzga que «faltando en nuestro Dere-
cho tal premisa, parece mds fundada la opinidén contraria, es decir,
que el deudor queda obligado a ceder al acreedor las correspondientes
acciones (o pagar la cantidad ya cobrada en ejercicio de las mis-
mas)» (23).

Pero, sin duda, es Roca Juan quien con mayor argumentacion
defiende en la doctrina civil espafiola del momento la tesis de la ce-
sion obligatoria. En su sentir, la transmisién automadtica de las accio-
nes al acreedor no parece ser la idea mas adecuada porque al persistir
en nuestro Cddigo el sistema de adquisiciéon por el titulo y el modo,
el haber sustituido el explicito deber de ceder las acciones por el am-
biguo «corresponderan» al acreedor, sugiere hacerle (por todo lo con-
trario de lo que movid a los exégetas a hacer la critica del Code)
el mismo reproche, pero por razén inversa. Por lo que en cuanto
el Cédigo, conforme a la Ley de Bases, acepta la doctrina que exige
la tradiciéon para adquirir, aunque suprima la expresién de la obliga-
cién de ceder, lleva a tener que interpretar el término «corresponde-
ran» teniendo en cuenta el origen del precepto, es decir, «que la ce-
sion de las acciones por el deudor es necesaria para legitimar al acree-
dor frente al tercero, y precisa para que el deudor se libere».

Contra la tesis dominante se alza el obstdculo la determinacion
del momento de la transmisidon automatica de las acciones, porque
mientras la desaparicion de la cosa de manera total o que ésta quede

(21) Mucius ScaevoLa: Cddigo civil, X1X, (2.* ed. revisada por Marin Pérez),
Madrid, 1957, pp. 1049-1050.

(22) PEREz GONZALEZ y ALGUER: Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus
v Lehmann, [, Barcelona, 1954, p. 247.

(23) DeLGADO EcHEVERRIiA: Elementos de Derecho civil de Lacruz, op. cit., 11-1
p. 261.

'
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fuera del comercio son hechos objetivamente determinables de una
manera normal, en cambio cuando «perece» es supuesto que puede
estar sujeto a distintas apreciaciones, por lo que surgiran desacuerdos
que obligardn a la previa declaracion judicial de extincion, determi-
nante de la automatica transmision de las acciones del acreedor. Ade-
mas, cabe que el acreedor acepte un cumplimiento con deterioro o
menoscabo de la cosa debida, sin responsabilidad para el deudor, en
cuyo caso se excluiria el efecto del articulo 1.186, ya que la obliga-
cion se extinguiria por cumplimiento y no por pérdida, y, a lo sumo,
las acciones se originarian directamente en el acreedor contra el terce-
ro que lesiond su derecho. Por todo ello, piensa Roca Juan que «aca-
so sea preferible ver en el fenomeno del articulo 1.186 un caso de
subrogacion real con cuya cesiéon o entrega se libera el deudor. Pero
no una subrogacion legal y automatica del acreedor en tales acciones
¢ indemnizaciones, sino un derecho del acreedor a subrogarse, exi-
giendo la cesion» (24).

7. La verdad es que a la vista del cambio terminoldgico-conceptual
que el articulo 1.186 del Cddigo civil realiza respecto al precedente
articulo 1.163 del Proyecto Garcia Goyena resulta muy dificil soste-
ner que en nuestro ordenamiento sigue vigente la aneja férmula fran-
cesa de la obligacion de ceder las acciones, férmula que, por muchos
esfuerzos que se realicen, es inencajable dentro del término «corres-
ponderan» que utiliza el precepto en vigor. Argumentar, como hace
Roca Juan, que debe sostenerse la vigencia de semejante construccion
en aras al principio del titulo y el modo que rige en el sistema adqui-
sitivo espaifiol y proscribiria cualquier supuesto de adquisicién auto-
matica, no es admisible, en primer término, porque dicho criterio (arts.
609 y 1.095 C.c.) opera tan sOlo en relacion al transito de los dere-
chos reales y aqui estamos en el campo de los derechos de crédito,
y, en segundo lugar, porque bajo ese punto de vista también deberia
excluirse la adquisicién ope legis en aquellos ordenamientos en que
los contratos tienen eficacia real, pues es obvio que en los mismos,
aunque no haga falta la traditio, si se requiere al menos la existencia
de un titulus.

Excluir la transmision ex lege, tal como sostienen Pérez Gonzalez
y Alguer, en base a los articulos 1.209 y 1.210 del Codigo civil, tam-
poco tiene mayor fuerza, ya que los mencionados preceptos estable-
cen los casos en que se presume que hay subrogacién en los derechos
del acreedor, mientras que aqui no estariamos ante uno de tales ca-
sOs, sino ante un supuesto en que la subrogacion (rectius, adquisi-
cion) tiene lugar directamente por disposicion de la ley, aparte de
que el propio articulo 1.209 deja abierta la puerta a nuevas hipotesis
cuando dispone que «en los demas (casos) sera preciso establecerla
(la subrogacion) con claridad para que produzca efecto».

(24) Roca Juan: Sobre la imposibilidad..., loc. cit., pp. 543 y ss.
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En cuanto al presunto absurdo que los mencionados anotadores
pretenden se produce al sostenerse el traspaso ipso iure de las accio-
nes en el caso de que el deudor ya hubiera cobrado Ia indemnizacion,
no es tal, porque parece evidente que cuando semejante caso se dé,
aunque no se haya producido todavia la reclamacién del cumplimien-
to de la obligacién, lo cierto es que habria tenido lugar la extincién
de la misma, en cuanto la indemnizacion se pagard precisamente por
la pérdida o destruccidon de la res debita, y, en este supuesto, estamos
ya en ¢l campo de aplicaciéon del articulo 1.186 del Cédigo civil, sin
que quepa ver obstaculo alguno en el hecho de que el deudor haya
actuado por cuenta del acreedor. Si el articulo 1.186 atribuye al acree-
dor y para el futuro las acciones que tenga el deudor, a mayor abun-
damiento, y dentro de la misma linea de compensacion del periculum
obligationis con el commodum representationis, le atribuira también
todo lo que dicho deudor haya podido realizar ya al amparo de tales
acciones indemnizatorias.

Tampoco parece defendible la idea de Lacruz en el sentido de
que aqui estamos en presencia de «una especie de subrogatoria, que
apunta sobre todo a la accién contra la compaifiia de seguros o el
causante de la pérdida» (25). Y no lo es, no sélo porque, como apun-
ta Gonzalez Porras, en la hipotesis del articulo 1.186 no cabe contem-
plar el ejercicio de la accidén subrogatoria ¢n razén de que el subro-
gante no tiene «un derecho vivo frente al subrogado», sino también
porque el propio autor contradice su tesis al parecerle razonable que,
en cuanto ¢l acreedor no puede ocupar por propia autoridad la cosa
debida, resulta dudoso que el mismo pueda ejercitar acciones «sin
tal permiso o declaracion judicial de proceder su ejercicio». O una
cosa o la otra, pero no las dos a la vez, pues es claro que el ejercicio
de las acciones del deudor por via subrogatoria ex articulo 1.111 no
precisa que éste proceda a la cesion de las mismas.

8. La dificultad que entrafia, de acuerdo a lo que se acaba de
sefalar, la defensa de la cesion obligatoria en nuestro sistema, parece
que deja la puerta expedita a la tesis opuesta de la transmisién minis-
terio legis. Extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa debida
(o mejor, por la imposibilidad sobrevenida de la prestacion), todas
las acciones que en razon de la misma pertenecieran al deudor pasan
a atribuirse al acreedor de manera automatica. Todavia algun autor
(Diez-Picazo, Delgado Echeverria) hace la matizacion de que mas
propiamente que genuina adquisicion de acciones lo que hay es la
atribucién legal de una legitimacién extraordinaria que permite al acree-
dor ejercitar derechos que corresponden al deudor. Mas, ;co6mo enca-
jar esta subsistente titularidad del deudor con el enfatico y terminante
«corresponderan» del articulo 1.186 del Cédigo civil?

La verdad es, empero, que entender que en el mismo instante en
que se pierde la res debita (por limitarnos al caso clinico) tiene lugar

(25) LAcruz BERDEIO: Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, p. 117
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la transmisidon directa y automatica por expreso mandato de la ley
de todas las acciones que al deudor pudieran pertenecer en razén de
aquella pérdida, tiene algo de ficticio e irreal, no sélo en virtud de
semejante traspaso ipso iure, sino en particular en funcién de que
en un solo, mismo e inaprensible instante tendrian lugar el nacimien-
to de las acciones indemnizatorias, su atribucion al deudor y su me-
tedrico traspaso al acreedor. Piénsese en el caso de destruccidn ilicita
de la cosa debida por el hecho de tercero; la culpa aquiliana de éste
determinara a un tiempo la extincién de la obligacion por pérdida
de la cosa, la adquisicidon de la accidén de resarcimiento por el deudor
y su inmediata desaparicion en beneficio del acreedor. ;No resulta
este mecanismo demasiado enrevesado y, sobre todo, demasiado
ficticio?

Sabido es que constituye privilegio de la ley humana frente a la
ley natural la posibilidad de excluir el orden normal de las cosas y
en su lugar instaurar otro excepcional o anémalo. El campo de la
fictio legis, siempre por superiores razones de justicia o conveniencia
objetiva, permite al legislador un amplisimo campo de actuacién, pe-
ro es obvio que aquélla no deberd operar cuando el mismo resultado
pueda obtenerse por los caminos normales de la ortodoxia juridica,
pues ¢l esfuerzo que su puesta en funcionamiento implica no aparece-
ria como necesario ni justificado.

En el supuesto en estudio, se trata nada menos que de fingir que
las acciones que nacen en el momento en que se dafa la cosa debida,
en ese mismo momento se adquieren por el deudor y se traspasan
al acreedor. Cierto que la ley puede hacer esto y miucho mds, pero
Jhay necesidad de ello? ;Para qué interponer la persona del deudor
en un proceso adquisitivo por completo efimero e intrascendente que
le hace recibir con una mano lo que al mismo tiempo debe entregar
con la otra? Maxime cuando semejante participacion de la persona
del deudor ni siquiera resulta precisa dentro de ese tractus, ya que
la adquisicion del acreedor resulta producida ministerio legis.

A favor de la teoria de la transmisidon automadtica ha coadyuvado,
sin duda, la circunstancia de que aunque el articulo 1.186 del Cddigo
civil habla de «corresponderan», que pudiera facilitar la idea de que
las acciones nacen directamente en la persona del acreedor, a conti-
nuacién aiiade que se trata de aquellas acciones que «el deudor tuvie-
re contra terceros por razon de ésta» (la cosa debida), lo que parece
obligar a que tenga juego la idea del traspaso, ya que las acciones
que van a beneficiar al acreedor han surgido directa y primariamente
en la persona del deudor, de ordinario duefio de la cosa dafada o
destruida.

Y aqui es donde la interpretacion juridica paga un tributo excesi-
vo a la letra de la ley. ;Para qué atribuir al deudor unas acciones
que por nacer precisamente en el instante en que la obligacidén se
extingue por la pérdida de la cosa debida van a pasar ipso iure al
acreedor? ;No resulta mucho mas logico y operativo considerar que
tales acciones nacen de una vez a favor de dicho acreedor, sin necesi-
dad del injustificado e intrascendente rodeo de tener que pasar al
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mismo tiempo por la esfera juridica del deudor? Pensamos que ésta
debe ser la solucion defendible. El «corresponderan» del articulo 1.186
del Cédigo civil ha de entenderse en el sentido de que, por mandato
de la ley, siempre que extinguida una obligacién por pérdida de la
cosa surjan acciones contra terceros «por razon de ésta», tales accio-
nes estardn atribuidas directamente al acreedor sin necesidad de tener
que arbitrar el inadecuado mecanismo de la transmision ope legis de
las mismas.






