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I. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio acerca de la accién revocatoria en el
cédigo civil italiano es poner de manifiesto las singularidades de dicho
régimen, y explicar el contexto en el cual se incardinan. Ello nos permiti-
ria conocer mejor (por contraste con un sistema distinto) la disciplina de
nuestra accidon pauliana y apreciar las distintas funciones, presupuestos y
efectos que una misma institucién ofrece en ordenamientos juridicos
diversos. Teniendo en cuenta que la accion pauliana cuenta en Italia con
una regulacion legal méds moderna (procede del Codice Civile de 1942),
enriquecida con las valiosas aportaciones de la doctrina y 1a jurispruden-
cia anteriores, y aquilatada por la elaboracién dogmdtica de la doctrina
italiana posterior.

! Trabajo realizado a partir de la tesis doctoral que bajo la direccién del Prof. Galgano
defendimos en la Universidad de Bolonia en 1993, con el titulo de «L’eventus damni nell’azio-
ne revocatoria». Quiero aprovechar la ocasion para agradecer la inestimable colaboracién reci-
bida del Dr. Verdera Server.
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1. DENOMINACION Y EVOLUCION

La accién revocatoria es el medio que ofrece el ordenamiento juridi-
co para tutela de los acreedores contra los actos fraudulentos del deudor 2
que disminuyen o alteran la composicion del patrimonio sujeto a respon-
sabilidad de modo que frustran la expectativa del acreedor en orden a la
realizacién coactiva de su crédito >,

La denominacion de «accidn revocatoria», tradicional tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia italianas (y en el otros ordenamientos
latinos) no es correcta porque nuestra accién no supone una revocacion
del acto en sentido técnico: con la accién pauliana no se deja sin efecto
una declaracién de voluntad anterior, sino que se impugna la eficacia de
un acto juridico para evitar que perjudique al acreedor, merecedor de
proteccién por parte del ordenamiento *,

En nuestro Derecho llamamos a la accién para impugnar los actos
del deudor realizados en fraude de sus acreedores, accién pauliana’ o
revocatoria. Ello se debe a que nuestra doctrina y jurisprudencia siguie-
ron los pasos de la doctrina francesa e italiana, las cuales asimilaban la
pauliana a una accién de nulidad o una revocacién que deshacia los efec-
tos del acto juridico fraudulento. En cambio, en el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851 aparece recogido el fraude de acreedores como causa para
la rescisién de los contratos, junto a la categoria tradicional de rescisién
por lesidén, dotando as{ a la accién pauliana de un cuerpo orgénico de
regulacion, especialmente respecto a sus presupuestos y sus efectos. El
Codigo Civil de 1889 ha recogido esta sistematizacion; por tanto, para

2 Los actos fraudulentos suelen ser enajenaciones, aunque también son impugnables otros
actos dispositivos sobre elementos del patrimonio, e incluso otros actos como determinados
pagos, constitucién de privilegios, etc. Vid. infra nota 108.

3 Aungque algunos autores sostienen que si el acreedor no ha protegido su crédito median-
te la constitucién de una garantia real que sujete alguno de los bienes del deudor, estd admitien-
do correr el riesgo de que dicho patrimonio resulte, al momento de su eventual ejecucién, insol-
vente (PACIFICI-MAZZONI, Codice Civile Italiano Commentato, Vol. X1V, 4.2 ed., Florencia,
1908, p. 26: «resulta que todo acreedor se ha expuesto a sufrir respecto a dicha garantia todas
las vicisitudes a que el patrimonio del deudor puede quedar sujeto»; BAUDRY-
LACANTINERIE/BARDE, Traité théorique et pratique de Droit Civil (Des Obligations), tomo 1,
Sirey, Parfs, 1906, p. 655).

4 Como apunta la doctrina: «en contra del significado del término, no se revoca el acto,
sino que se permite que el bien de un tercero queda sujeto a ejecucion» (SANDULLI, Gratuita
dell’ attribuzione e revocatoria fallimentare, Jovene, Népoles, 1976, p. 348); «si la revocatoria
deshiciera el acto, no se podria hablar de un bien del tercero, por cuanto el bien no podria consi-
derarse transmitido» (SANDULLI, Gratuitd... cit., p. 349).

3 De la unificaci6n de los remedios que el Derecho romano cldsico conocia contra el frau-
de a acreedores resulté una accién tnica a la que un compilador bizantino denominé «accién
pauliana» (Kipp, Impugnacion de los actos in fraudem creditorum en Derecho romano y en el
moderno Derecho alemdn, en Revista de Derecho Privado, 1924, p. 5, siguiendo la opinién de
COLLINET, L' origine byzantine du nom de la paulienne, en Nuovelle Revue Historique du Droit
Frangais et Etranger, 19191, pp. 187 ss). En cambio, SoLAzzI (La revoca degli atti fraudolenti
nel diritto Romano, 3.2 ed., Jovene, Napoles, 1945, pp. 84 ss) sostiene que la denominacién es
fruto de una interpolacion prejustinianea.
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nuestro Derecho la accién pauliana ser4, en todo caso, una accién resci-
soria por fraude de acreedores.

En cuanto a la evolucién de nuestra institucién, el problema del per-
juicio que los acreedores pueden sufrir por los actos de disposicién que el
deudor realiza sobre los bienes de su patrimonio sélo podia nacer cuando
se establecid la sujecion del patrimonio del deudor a responsabilidad por
incumplimiento de sus obligaciones, como garantia genérica del acreedor,
es decir, cuando se comenzé a generalizar como objeto de la ejecucién
forzosa el patrimonio del deudor. La responsabilidad patrimonial necesita
de un complemento que impida que el deudor frustre su operatividad al
disminuir su propio patrimonio en perjuicio de sus acreedores.

La estructura de la accién revocatoria en los ordenamientos latinos
tiene su primer precedente importante en la compilacién de Justiniano
cuando fueron unificados los remedios del derecho romano clasico contra
los actos fraudulentos del deudor 8: un interdictum fraudatorium, una res-
titutio in integrum ob fraudem, y, acaso, también una actio in factum de
caracter sancionador’. Sobre el esquema del interdicto (que contaba con
dos elementos: uno objetivo, el eventus damni, y otro subjetivo) se cons-
truyé esta accion tinica, poniendo el acento en el elemento subjetivo (con-
silium fraudis). Esta unificacién presenté a los juristas medievales gran-
des problemas de interpretacion, referidos principalmente a determinar la
naturaleza real o personal de la accién, y su caracter restitutorio o indem-
nizatorio®. La confusién se debe tanto a las distintas figuras de que trafa
origen como a las interpolaciones realizadas en los textos romanos, de
modo que la accién revocatoria actual es un precipitado histérico formado
por sedimentacién de distintos remedios contra el fraude de acreedores®.

La configuracién de la revocatoria bajo el signo del fraude se conservé
en las codificaciones decimonénicas siguiendo el modelo del Code Civil'°.
Pero la realidad econémica y social, y la jurisprudencia, siempre cercana a

6 «Cudles fueran con exactitud las semejanzas y diferencias, las relaciones, los respectivos
dmbitos de aplicacion y los respectivos presupuestos de estos medios revocatorios del derecho
cldsico es una materia que sigue siendo dificil a pesar de los vivaces y atentos estudios a que ha
dado lugar» (IMPALLOMENI, voz Azione revocatoria (Diritto Romano), en Novissimo Digesto
Italiano, 11, UTET, Turin, 1958, p. 148).

7 En cambio, segin BETTI (Teoria generale delle Obbligazioni, 1V, Giuffré, Milan, 1955,
p. 181) «la actio pauliana en el derecho cldsico era una simple actio poenalis que admitia la
posibilidad de una restitutio en sede de arbitratus pero que no tenia una finalidad principal res-
titutoria sino una finalidad de reparacién».

8 Sobre la accién pauliana durante la edad media, vid. PIANO MORTARI, L' azione revocato-
ria nella giurisprudenza medievale, Giuffre, Milan, 1962; y SANTARELLI, voz Azione revocatoria
nel diritto medievale e moderno, en Digesto 1V, Discipline civilistiche, 11, UTET, Turin, 1988.

° En opinién de EULA (Commentario al codice civile, dirigido por D’ AMELIO, Barbera,
Florencia, 1943, p. 840) «la evolucién ultramilenaria de su compleja elaboracién ha supuesto
mads que una evolucidén de conceptos sustanciales, una adaptacion funcional evolutiva a elemen-
tos extrinsecos». Como afirmaban COLIN/CAPITANT (Traité de Droit Civil, tomo I, Paris, 1959,
p. 784) su configuracién secular le han conferido una fisonomia particular que ha oscurecido y
dificultado el estudio de su naturaleza juridica.

10 Debido a la parquedad del articulo 1167 del Code Civil y el articulo 1235 del Codice Civile de
1865, para completar su régimen juridico, acudieron a la tradicion, a las fuentes romanas (justinia-
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estas exigencias, reclamaban una transformacion de la accién para cumplir
la funcién de tutela del crédito que el nuevo ordenamiento juridico italiano
le confiaba. La accién pauliana necesitaba otros presupuestos y otros efec-
tos. El perjuicio, bajo la denominacién tradicional de eventus damni, debia
convertirse en el elemento esencial de la nueva medida de tutela del crédi-
to!!. La revocatoria dejé de ser concebida como una sancién al fraude del
deudor para transformarse en un medio de tutela del acreedor.

Este nuevo enfoque venia obstaculizado por la letra del Cédigo ita-
liano de 1865 basado en el fraude. Se entendia por la doctrina y la juris-
prudencia que el acto que se iba a impugnar era fraudulento en el sentido
de que el deudor lo habia utilizado para dafiar al acreedor: debia ser anu-
lado para restablecer el patrimonio del deudor a su situacién anterior
mediante la restitucion, por el tercero adquirente, del bien enajenado.

Las novedades introducidas en el Cddigo Civil de 1942 (cambiando
sustancialmente la orientacién y funcidn de la accién revocatoria) habian
sido apuntadas por la doctrina y la jurisprudencia italianas de los iiltimos
afios del siglo x1x y sobre todo primer tercio siglo xx. El Codice de 1865
no era sino una version del Code francés, una continuidad clara con el
Derecho romano en versién justineanea. En cambio el Codice de 1942
recibe la influencia alemana (la Anfechtungsgesetz) '? que a su vez habia
conocido, por medio de los romanistas, los presupuestos y efectos de los
remedios contra el fraude de acreedores en el Derecho romano cldsico.

El Cédigo de 1942 dedica mas articulos a la accién revocatoria,
incluida en el capitulo V (de los medios de conservacién de la garantia
patrimonial) del titulo III (de la responsabilidad patrimonial) del libro VI.
Entre las principales novedades cabe destacar que se permite el ejercicio
de la accién a los acreedores sujetos a término o condicién (ampliando el
circulo de acreedores legitimados); mediante la accién revocatoria el
acreedor solicita del tribunal la «declaracién de ineficacia respecto a él»
del acto dispositivo en lugar de pedir la nulidad del mismo; finalmente,
el presupuesto fundamental de la accidn revocatoria es el pregiudizio
alle ragioni del creditore, que desbanca al elemento subjetivo; llegando,

neas) para encontrar allf lo que los cédigos no ofrecian. Lo ponen de manifiesto LAURENT (Princi-
pes de Droit Civil Frangais, tomo XV, Durand-Bruylante, Paris-Bruselas, 1875, p. 497): «el legis-
lador se ha limitado a consagrar el principio en tres lineas, lo cual no puede explicarse sino consi-
derando que se ha remitido a la tradicién»; o LUCCHINI (L’ azione revocatoria ordinaria, en La
(nuova) Giurisprudencia Civile Commentata, 1991, 11, p. 321): «el c6digo de 1865 se limitaba a
reproducir el articulo 1167 del Cédigo civil francés, el cual, a su vez, se limité a una simple men-
ci6n de la accién pauliana como para advertir que ésta seguia subsistiendo en el derecho actual»,

11 «No solo se trata del elemento por excelencia del sistema revocatorio sino que el dafio
constituye ademds el lfmite del sistema mismo en el sentido de que no es admisible el ejercicio de
la accién revocatoria mds all4 del limite cuantitativo del dafio sufrido» (PAJARDL, /I sistema revoca-
torio (ordinario, fallimentare, penale, tra teoria e applicazioni), Giuffre, Milan, 1990, p. 16).

12 Esta Anfechtungsgesetz de 1879 regulaba la impugnaci6n de los actos del deudor insolven-
te fuera del procedimiento de quiebra; era complementaria de la Konkursordnung (1a Ley de Quie-
bras alemana de 1877) que también contenfa un sistema de impugnaciones de actos para la reinte-
gracién del patrimonio del deudor quebrado (§§ 30-42). La Anfechtungsgesetz ha sido levemente
reformada e incorporada a la Einfiihrugnsgesetz sur Insolvenzordnung (primera parte: Neufassung
des Anfechtungsgesetzes) de 5 de octubre de 1994 que entrard en vigor el 1 de enero de 1999.
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incluso, a desaparecer en el articulado la expresién «fraude», sustituida
por «conocimiento del perjuicio» 3.

En la nueva disciplina de la accidn revocatoria, en la articulacién de
sus presupuestos, va a resultar decisiva la separacién cronolégica del ejer-
cicio de la accién revocatoria respecto a la ejecucion frustrada del patri-
monio del deudor: dafio no es propiamente la ejecucién frustrada sino un
evento anterior cronolégicamente aunque conceptualmente dependiente:
la lesi6n de la garantia patrimonial que impide la ejecucion futura.

2. FUNCION DE LA ACCION REVOCATORIA ORDINARIA
COMO MEDIDA DE TUTELA DEL CREDITO *

Sin la existencia de un mecanismo como la accién revocatoria, no
seria efectiva la sujecion de los bienes del deudor a la ejecucién del
acreedor: el objetivo ultimo es la proteccién de las expectativas del acre-
edor de realizacién coactiva de su crédito.

La accién revocatoria constituye un poder del acreedor para impug-
nar ciertos actos de disposicion del deudor que resulten «perjudiciales»
para la realizacién de su crédito !*: un remedio que neutraliza el dafio a
posteriori a través de la declaracién de ineficacia del acto en la medida
necesaria para permitir al acreedor dirigir su accién, ejecutiva o conser-
vativa, contra el bien enajenado !6.

13 Como subraya EuLA (Commentario... cit, p. 845): «el legislador ha cuidado, en la
moderma reelaboracion de un instituto tan antiguo, de trazar el perfil de modo mds acabado, con
explicita referencia a elemento y condiciones y a efectos antes sélo implicitos. Sobre todo, ha
intentado resolver normativamente, algunas controversias e incertidumbres que en un pasado
habian fatigado a la doctrina y la jurisprudencia».

14 Sobre la funcién de la accién revocatoria fallimentare es conocida la disputa entre los
defensores de la teoria «anti-indemnitaria» (principalmente MAFFEI ALBERTI, La funzione
della revocatoria fallimentare, en Giurisprudenza Commentata, 1976, 1, pp. 362-388) que
defienden que la accion revocatoria desempeiia una funcién preventiva al formar en torno a
los empresarios con dificultades econdmicas, una especie de cordén de seguridad que advier-
te al resto de sujetos del tréfico juridico el riesgo que corren manteniendo relaciones con
estos sujetos pues pueden sufrir después los efectos de la accién revocatoria concursal. Esta
funcién preventiva impide la continuidad de la empresa en crisis ¢ induce al empresario a
solicitar, voluntariamente, un procedimiento de administracién controlada (via alternativa al
proceso liquidatorio de la quiebra). En cambio los valedores de la teoria tradicional, no acep-
tan la impugnacién de actos en si mismos no perjudiciales (aunque hayan sido realizados
durante los periodos legales), o que el sistema revocatorio no encuentre su limite en la reinte-
gracién del patrimonio del deudor quebrado hasta poder satisfacer los créditos pendientes
insinuados en el pasivo (LIBERTINI, Pagamento cambiario e revocatoria fallimentare, Giuffre,
Milén, 1983; y Sulla funzione della revocatoria fallimentare: una replica e un’ autocritica, en
Giurisprudenza Commentata, 1977, 1, pp. 84-116). Vid. nuestro trabajo Lineas maestras de la
regulacién italiana de la accién revocatoria, en Anales de Derecho de la Universidad de
Murcia, 1994, pp. 69-73.

15 Se trata, junto con la accién subrogatoria, de unos poderes «que consienten al acreedor
interferir con éxito en la esfera juridico-patrimonial del deudor, con el fin de neutralizar preven-
tivamente, o remover a posteriori, los efectos de aquellos actos de los cuales de pueda derivar
una disminuci6n o perjuicio a la garantia patrimonial» (MONTELEONE, Profili sostanziali e pro-
cessuali dell’ azione surrogatoria. Contributo allo studio della responsabilita patrimoniale dal
punto di vista dell’ azione, Giuffre, Milan, 1975, p. 82).
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El acreedor tendria total seguridad de poder ejecutar el patrimonio del
deudor si la constitucién de la obligacién impidiera al deudor disponer de
sus bienes. Pero lo que interesa al acreedor no es tanto la intangibilidad del
patrimonio del deudor por privacién de su facultad de disposicién (insoste-
nible por otra parte en un ordenamiento moderno que debe considerar los
intereses de una economia dindmica) sino la subsistencia en el patrimonio
del deudor de bienes suficientes para cubrir la realizaci6n del crédito.

Se ha sostenido en la doctrina italiana que el régimen de la accién
revocatoria se traduce en una ineficacia originaria del acto de disposi-
cién, porque el deudor carece de legitimacion para realizar actos que
comporten perjuicio al acreedor . No podemos compartir dicha afirma-
cién: la accién revocatoria (y la impugnacién que su ejercicio comporta)
no se funda en un limite a priori de la disponibilidad que el deudor con-
serva sobre su patrimonio. Tampoco es consecuencia de un deber acce-
sorio de no disponer de su patrimonio que pesa sobre el deudor '%, sino
mas bien representa un remedio contra el dafio derivado de algunos actos
de disposicidn a los que el ordenamiento priva de eficacia en la medida
en que con dichos actos se esta lesionando el derecho de crédito.

Ya que el legislador italiano al configurar legalmente el eventus damni
como presupuesto de la accién revocatoria habla en general de pregiudi-
zio, cabe preguntarse si no seria posible utilizar la accién revocatoria para
impugnar actos juridicos que lesionan otros intereses o expectativas, y no
s6lo la garantia patrimonial. La funcién de conservacién de la garantia
patrimonial genérica es aceptada unanimemente por la doctrina italiana;
pero se ha propuesto que la accidn revocatoria sirva, ademds para tutelar
la garantia especifica, protegiendo al acreedor también en el plano de
satisfaccién de su interés primario a recibir la prestacion debida '

Esta funcién de la accién revocatoria se aproximaria a la nueva orien-
tacién que parte de la doctrina italiana da a la tutela aquiliana del crédito

16 En derecho italiano este régimen de ineficacia de los actos perjudiciales para los acree-
dores se utiliza también para los actos realizados por el deudor sobre los bienes sujetos a pigno-
ramento del articulo 2913 del Codice Civile, o el propio articulo 2906 referido al secuestro con-
servativo: «no tendrd efecto, en perjuicio del acreedor que ha solicitado el secuestro
conservativo, las enajenaciones y los otros actos referidos a la cosa secuestrada».

17 DE MARTINL, L’ eventus damni nella revocatoria fallimentare, en Rivista di Diritto Com-
merciale, 1958, pp. 244-262. Sobre la base de NicoLo, Commentario del Codice Civile: Libro
Sesto, sub articulo 2901, dirigido por SCIALOJA/BRANCA, Zanichelli-Foro Italiano, Bolonia-Roma,
1953, p. 196) para quien el fundamento de la accién revocatoria es una limitacion al poder dis-
positivo del deudor, de modo que el acto perjudicial es originariamente ineficaz.

8 Sobre este deber del deudor de conservar la solvencia de su patrimonio se han manifes-
tado EuLa (Commentario... cit., p. 839): «el deber violado del deudor -complementario respec-
to al deber principal de satisfaccidn del credito- es no realizar actos de disposicién que lleven a
la imposibilidad economica de dicha satisfaccién»; o BARBERO (Sistema istituzionale del diritto
privato italiano, 11, 3.2 ed., UTET, Turin, 1951, p. 104) para quien «el deber de cumplir signfica
procurar y con mayor razén ain conservar los medios para cumplir o hacer frente al menos a la
responsabilidad por incumplimiento; asi como BETTI (Teoria generale..., p. 206).

19 CASTIGLIONE HUMANI (Natura giuridica del negozio in frode ai creditori e limiti dell’ a-
zione revocatoria, en Annuario di Diritto Comparato, 1946, pp. 117-150); y SARASSO (La revo-
catoria ordinaria. Profili generali, Giuffre, Milan, 1970, pp. 89-90).
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que pretende conseguir la declaracidn de ineficacia, respecto al primer
acreedor, del acto sucesivo de su deudor con un tercero que lesiona su
derecho ?°, Aunque en la doctrina ?! se ha afirmado expresamente que
falta en el sistema juridico italiano un principio general por el cual todo
perjuicio ocasionado a un tercero mediante un acto de disposicion merez-
ca ser calificado como ineficaz como medio juridico para procurar la
inoponibilidad de los efectos perjudiciales a los sujetos protegidos; no
debemos descartar que el ordenamiento pueda ofrecer esta proteccién al
acreedor a través de la generalizacién del esquema de ineficacia parcial y
relativa propio de la accién revocatoria como medio de tutela mds espe-
cifico y efectivo que el mero resarcimiento pecuniario.

La evolucién préxima del derecho civil patrimonial debe ir dirigida a
ampliar los medios de tutela del crédito (instrumento fundamental para
la moderna economia). En dichos medios de tutela debe comprenderse
no s6lo aquellos que procuran el resarcimiento de los dafios sino también
estos otros que permiten la restitucion, o el restablecimiento de la situa-
ci6én anterior mediante la declaracién de ineficacia de algiin acto juridico
lesivo del crédito 2. La accién revocatoria dispone de una disciplina que
se adecua al supuesto que regula, acto de disposicién que lesiona la
garantia patrimonial, utilizando el esquema de la ineficacia relativa y
parcial, mecanismo juridico efectivo para proteger a los acreedores y al
tiempo respetuoso, en la medida de lo posible, para mantener parte de la
eficacia del acto impugnado. Por eso podria utilizarse este mismo esque-
ma de ineficacia para resolver otros conflictos de derechos.

20 De modo que habria una reparacién in natura mediante la ineficacia, y no solo una
reparacion pecuniaria. Sobre la dialéctica entre tutela resarcitoria y tutela repristinatoria, vid. Di
MaAJo (La tutela civile dei diritti (3), 2.? ed., Giuffré, Mildn, 1993). Para BENACCHIO (Alienazio-
ne successiva di uno stesso inmobile e responsabilita del secondo acquuirente, en Responsabi-
lita civile e Previdenza, 1982, p. 179) «cuando un juez, particularmente sensible a las exigen-
cias de la equidad, sentfa la necesidad de reprimir la conducta indudablemente deshonesta del
segundo adquirente, era mds propenso a conceder la revocatoria aunque no se verificaran todos
los presupuestos».

2l LAZZARO, Atti di disposizione lesivi della garanzia generica e concorso tra risoluzione
ed azione revocatoria, en Giustizia Civile, 1970, 1, p. 1045; en la linea abierta por TABET, Le
locazioni dell’ usufruttuario in frode del proprietario, en Foro italiano, 1956, 1, p. 1375. Ha
subrayado TRIMARCHI (Istituzioni di diritto privato, 8.* ed., Giuffre, Mildn, 1989, p. 626) que
«la accién revocatoria no equivale a un principio de general oponibilidad de los derechos de
crédito a los terceros. La accién revocatoria no puede imponer a los operadores econémicos
preocuparse constantemente de los eventuales vinculos preexistentes de la otra parte incompati-
ble con el nuevo vinculo, sino sélo de proceder con cautela frente a una posible insolvencia. Y
como la insolvencia se suele manifestar piblicamente, esta regla no comporta excesiva carga
para la rapidez y seguridad del trafico juridico».

22 La tutela del crédito merece todas las medidas que el ordenamiento pueda conceder;
desde el siglo pasado y durante el presente, se puede observar un movimiento jurisprudencial y
doctrinal (especialmente en el derecho anglosajén y en alguna medida en el germanico) dirigido
a atribuir al acreedor una tutela mas intensa que procura concederle, en la medida de lo posible,
la satisfaccién aunque sea coactiva de su interés. El Codice Civile de 1942 ha acogido algunas
de estas manifestacidnes (GIORGIANNI, L'inadempimento, 3.2 ed., Giuffré, Milan, 1975, p. 11).
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3. EFECTOS DE LA ACCION REVOCATORIA

Los efectos de la accidn revocatoria italiana estan dirigidos a permitir que el
acreedor pueda ejecutar el bien salido del patrimonio del deudor mediante el acto
de disposicién ahora impugnado (porque el supuesto mas frecuente de acto dis-
positivo, tomado en consideraci6n al establecer la regulacion, consiste en una
enajenacion). Pero este bien ;debe retomar al patrimonio del deudor, o sigue per-
teneciendo al tercero adquirente y frente a €l debe el acreedor dirigir su accién
ejecutiva?

El articulo 2902 del «Codice Civile» establece que el acreedor, obtenida la
declaracion de ineficacia, puede promover frente al tercero adquirente, las
acciones ejecutiva o conservativa sobre los bienes que fueron objeto del acto
impugnado. En el ordenamiento italiano, una vez ejercida la accién revocatoria,
y una vez obtenida la sentencia favorable que declara la ineficacia del acto de dis-
posicidn, el acreedor ejercita sus acciones sobre el bien frente al tercero adquiren-
te. Lo establece también el codice al regular el objeto de la ejecucion forzosa 2.

De este modo el bien enajenado no ha de retomar al patrimonio del deudor:
no existe esta restitucién porque no es necesaria: dicho bien puede ser objeto de
ejecucion en el propio patrimonio del tercero adquirente. Decir que por efecto de
la acci6n revocatoria el bien retornaba al patrimonio del deudor sélo para permi-
tir all la ejecucion del acreedor, no tenfa mucho sentido?*. Se trataba, la del deu-
dor, de una titularidad desprovista de facultades, pues su tinico fin era permitir la
ejecucion del acreedor %, Si afirmamos que el bien debe volver al patrimonio del
deudor ;c6mo podriamos negar a los otros acreedores que no participaron en el
juicio revocatorio, legitimacion para poder, ellos también, agredir dicho bien que
se encuentra en el patrimonio del deudor comiin? %.

En este punto los efectos de la accién subrogatoria difieren a los de
la revocatoria; y es que, no lo olvidemos, la accidn subrogatoria signifi-
ca la legitimacién excepcional de los acreedores para ejercer derechos y

2 Ariculo 2910: «el acreedor, para conseguir cuanto se le debe, puede embargar los bienes
del deudor segiin las reglas establecidas por el cédigo de procedimiento civil. Pueden ser embar-
gados también los bienes de un tercero vinculados como garantia del crédito o cuando han sido
objeto de un acto que ha sido revocado por haber sido realizado en perjuicio del acreedor».

2 Asi se advierte en la propia Relazione ministeriale al Codice, en su parrafo nimero 1182,
se afirma que «los bienes enajenados no vuelven a entrar en el patrimonio del deudor, sino que
la accién revocatoria se pronuncia solo para sujetar dichos bienes a las acciones del acreedor
perjudicado» (PANDOLFELLI/SCARPELLO/STELLA RICHTER/DALLARI, Codice vivile, Libro della
tutela dei diritti, Giuffré, Milan, 1941).

25 Afirmaba AULETTA (Revocatoria civile e fallimentare, Giuffre, Milan, 1939, p. 55): «el
deudor se convierte de nuevo en titular s6lo para permitir a los acreedores el ejercicio de la
accién ejecutiva. El deudor recuperaria la titularidad s6lo porque €sta seria presupuesto para la
ejecucién pero ninguna de las facultades que forman el contenido del derecho de propiedad le
corresponderia».

2 Como afirma DE Lisg/Cossu (Mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale, en
Commentario teorico-pratico al codice civile, dirigido por DE MARTINO, sub articulo 2901,
Pem, Roma, 1975, p. 80): la accién revocatoria permite «privilegiar a aquel acreedor que con el
ejercicio de la accién revocatoria se muestra mds solicito en la defensa de sus intereses; en efec-
to, si una vez ejercida con éxito la accién revocatoria el bien retornara al patrimonio del deudor
(o se considerara como si nunca hubiera salido de él) seria entonces necesario admitir el con-
curso de los otros acreedores del deudor».



Algunas consideraciones sobre la accién revocatoria en el derecho italiano 639

acciones de su deudor; en tanto que la accién revocatoria comporta ¢l
ejercicio (en su propio nombre y en su exclusivo beneficio) de un poder
que el ordenamiento le concede para poder realizar su crédito %'

El bien que va a ser objeto, en la mayoria de las ocasiones, de una eje-
cucién inmediata, se halla en una situacién de destino 2 a disposicion del
acreedor. Para el acreedor resulta del todo indiferente actuar in executivis
contra el deudor o contra el tercero; porque no es necesario que coincida
la persona del deudor y el sujeto pasivo de la accién ejecutiva . Pero
dicha titularidad determinard a quién va a parar el posible remanente que
resulte, una vez ejecutado el bien, siguiendo las reglas generales de la
ejecucion, pertenecera al propietario del bien ejecutado *°.

Para alguna doctrina, con la accién revocatoria se podia considerar
que el bien no habia salido nunca del patrimonio del deudor; creaba, por
tanto, una ficcién juridica para permitir la posterior ejecucién del bien3!.
Para otros el bien se halla vinculado a la funcién que el patrimonio del
deudor desarrolla de garantia genérica del crédito: si el bien cuando se
encuentra en el patrimonio del deudor estd sujeto a la ejecucién del
acreedor como consecuencia de la responsabilidad patrimonial, el deu-
dor, no puede transmitir el bien en mejores condiciones de las que se
encontraba 32, El tercero adquiere dicho bien cuando ya se halla desarro-
llando dicha funcidn, que de alguna forma lo impregna, y se mantiene
en situacién de poder ser objeto de ejecucion si se dan las condiciones
de la accidn revocatoria. El tercero sufre la ejecucién de un bien que le
pertenece sin ser €l el deudor del acreedor porque existe una responsa-
bilita senza debito a su cargo. En cambio para otros el tercero adquiren-
te sufre la responsabilidad porque él mismo es también deudor en el

27 Por todos GALGANO (Diritto civile e commerciale, tomo II, vol. 2, CEDAM, Padua, 1990,
p- 410): «el acreedor que ejerce la acci6n revocatoria actda en su propio beneficio; en cambio,
quien ejercita la acci6n subrogatoria reintegra el patrimonio del deudor en beneficio de todos
los acreedores; una vez que, como consecuencia de la accién subrogatoria ejercida por un acree-
dor, el bien entra en el patrimonio del deudor, cada uno de los otros acreedores puede concurrir
sobre €l siguiendo las reglas generales».

8 Sugerido por MAZZARELLA (voz Esecuzione forzata (diritto vigente), en Enciclopedia
del Diritto, vol. XV, Giuffré, Mildn, 1966, p. 457): «el bien parece encontrarse en un estado de
destino que no necesita de una titularidad definida; basta encontrar un sujeto contra quien diri-
gir la accién ejecutiva o conservativa de que se trate».

2 De LiSE/CoSSU, Mezzi di conservaziones..., p. 80.

30 Ninguna duda le ofrece a Ravazzoni (Trattato di Diritto Privato, dirigido por P. REs-
CIGNO, t. XIX, UTET, Turin, 1985, p. 78): «si del dinero obtenido en la venta, después de haber
pagado a los acreedores, quedara una parte del precio, esta parte, obviamente, debe ser devuelta
al tercero adquirente».

31 En opinién de BeTTI (Teoria.. cit., p. 193) la accién revocatoria «no hace que el bien
vuelva a entrar en el patrimonio del deudor al modo en que sucede al ejercer la accién subroga-
toria, sino que lo hace entrar de forma «ideal». Para AzzoLINA (La revoca fallimentare, en Dirit-
to Fallimentare, 1951, 1, p. 20) «la esencia peculiar de la ineficacia se manifiesta como exclu-
sién, en el acto revocado, de su idoneidad para hacer salir el bien del patrimonio del deudor; no
se trata por tanto de una ficcién, sino de una verdadera realidad ontolégica, que el bien continua
en el patrimonio del deudor, del cual no ha salido nunca».

32 AULETTA (Revocatoria..., p. 96).
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sentido de que ha participado activamente en la comisién de un daiio del
cual debe responder *.

Otra doctrina explica el régimen legal afirmando que erga omnes el
tercero adquirente era su verdadero propietario; pero frente al acreedor
este acto de disposicién no habia desplegado todos sus efectos, o alguno
de esos efectos (los perjudiciales) habian sido eliminados con la accién
revocatoria. La adquisicién del tercero se mantiene, el acto de disposi-
cién es vilido (a diferencia del supuesto de simulacién donde, en efec-
to, la transmisién es s6lo aparente). Se trata de la «teoria del doble efec-
to del acto de disposicién»: el primer efecto es transmitir la propiedad
del bien del deudor al adquirente; y, como efecto reflejo, hace salir el
bien de la accién ejecutiva de los acreedores . Con la accién revocato-
ria no se ataca el primer efecto del acto de disposicién, sino sélo el
segundo; una vez declarada la ineficacia el acreedor puede dirigirse
contra el tercero y ejercer sobre dicho bien las medidas ejecutivas o
conservativas que procedan.

En suma, como consecuencia del ejercicio de la accidn revocatoria
no surge a cargo del tercero vencido obligacién de restituir el bien adqui-
rido para que este vuelva al patrimonio del deudor. Tampoco se puede
afirmar que el bien se debe considerar como si nunca hubiera salido del
patrimonio del deudor 3 para que pueda ahora quedar sujeto a la ejecu-
cién, por las siguientes razones: 1) porque el acto es vélido; 2) porque se
trata de una ineficacia que pretende eliminar un perjuicio y por tanto sélo
incide en los efectos perjudiciales de dicho acto; 3) porque para la satis-
faccién del crédito basta permitir la ejecucién al acreedor; 4) porque
expresamente el Cédigo establece que el acreedor dirigird sus acciones
contra el tercero adquirente, en cuyo poder se encuentra el bien objeto
del acto revocado. El acreedor no puede menos, pero tampoco puede
pretender mds, que pedir ser puesto en las mismas condiciones en que se
encontraba antes de haberse concluido el acto dispositivo ahora impug-
nado.

En cualquier caso, los efectos de la accién revocatoria italiana favo-
recen sélo al acreedor actor y no a los otros acreedores del deudor dispo-
nente que no hayan participado en el juicio revocatorio, y por supuesto,
tampoco al deudor mismo pues el acreedor actua en nombre propio. Solo

33 El acto que ha dado lugar a la lesién de la garantia patrimonial (RAGUSA MAGGIORE,
Contributo alla teoria unitaria della revocatoria, Giuffré, Mildn, 1960, p. 91).

34 «Cuando concurren las condiciones exigidas por el articulo 2901 el efecto secundario
del acto traslativo no se produce, o mejor, no es oponible al acreedor» (NICOLO, Commentario...
p- 189); DEL GIUDICE (Azione surrogatoria e azione revocatoria (Rassegna di Giurisprudenza),
en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1957, p. 839).

35 En este sentido ZATT1/CoLussI (Lineamenti di diritto privato, CEDAM, Padua, 1991,
p- 333): «el acto es inoponible al acreedor, el cual puede hacer valer sus pretensiones como si el
acto no hubiese sido realizado». En contra, la opinién mas autorizada de NicoLO: «el acto revo-
cado en realidad conserva no solo su validez intrinseca inter partes, sino también su eficacia
erga omnes para producir la transmisién del derecho» (Commentario..., p. 186).
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el acreedor agente en revocatoria esta provisto del «titulo» suficiente
para poder actuar contra los bienes que el deudor habia enajenado *¢.

La ineficacia parcial y relativa como régimen propio de la accién revo-
catoria fue apuntada por la doctrina italiana anterior al Codice de 1942 que
estaba dividida entre partidarios de la «nulidad» y partidarios de la «inefi-
cacia» 3’. Con el actual Cédigo la tesis que afirmaba la nulidad del acto
dispositivo del deudor ha sido del todo abandonada. El legislador del
Codice ha querido sélo reducir la eficacia del acto de disposicién para
permitir la ejecucion. El acreedor no est4 interesado en la nulidad del
acto, sino sélo en la eliminacién del perjuicio que se le ocasiona.

El régimen legal italiano merece un juicio positivo, fundamentalmente
por salvaguardar las expectativas del acreedor y al mismo tiempo, y en la
medida posible, mantener los efectos no perjudiciales del acto?®: recondu-
ce los efectos de la accién pauliana para que su funcién (tutela del crédito)
pueda ser desarrollada en sus justos términos, con una solucién que armo-
nice los distintos intereses en juego, a saber: por una parte mantener la
libertad de disposicién del deudor sobre su patrimonio pese a la responsa-
bilidad patrimonial; por otra parte, el ordenamiento no puede dejar inde-
fenso al acreedor frente a los actos de disposicion del deudor que lesionan
la garantia patrimonial; y, por ultimo, tutelar la confianza y seguridad del
trafico protegiendo a quien adquiere de buena fe y a titulo oneroso.

II. EVENTUS DAMNI: ELEMENTO ESENCIAL DE LA
ACCION REVOCATORIA

4. EVOLUCION DE LA CONFIGURACION DEL EVENTUS
DAMNI

El eventus damni constituye el elemento fundamental de la accién
revocatoria italiana . Su configuracién viene determinada por la fun-
cién que la accién revocatoria debe desarrollar: concebida €sta como un

36 «Los otros acreedores menos diligentes no tendrén titulo, ni siquiera, para poder inter-
venir en el futuro proceso ejecutivo» (DE L1se/Cossu, Mezzi di conservazione..., p. 81).

37 Entre los partidarios de la nulidad absoluta podemos enumerar a ALLARA (Delle Obbli-
gazioni, UTET, Turin, 1939, pp. 290 ss); PaccHIoNI (Trattato delle obbligazioni, Bocca, Turin,
1927, pp. 112 ss.); BUTERA (Dell’ azione pauliana o revocatoria, UTET, Turin, 1934, p. 129).
En cambio la ineficacia era defendida por CoSATTINI (La revoca degli atti fraudolenti, CEDAM,
Padua, 1939, pp. 231 ss); y MaAIERINI (Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debitore in
pregiudizio dei creditori, Florencia, 1898, pp. 130 ss).

3 Para D’ERCOLE (L’ azione revocatoria, en Trattato di Diritto Privato, dirigido por
P. RESCIGNO, Vol. XX, UTET, Turin, 1985, p. 159) la propia ley es el fundamento de dicho régi-
men. Para NicoLd (Commentario..., p. 183) «hace falta ver sobre qué fundamento juridico la
ley establece esa ineficacia, no siendo suficiente afirmar pura y simplemente que dicha conse-
cuencia se deriva de la propia ley».

3 Para la reintegracién de la quiebra existe en el ordenamiento italiano una accién revoca-
toria llamada fallimentare, regulada en los articulos 64-71 del RD 16 marzo 1942, n. 267 (la
conocida Legge Fallimentare) que es ejercida en el seno del fallimento por el sindico, y que
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medio de tutela del crédito, de cada crédito singularmente, el legislador
debe configurar el eventus damni para que cumpla esa funcién; esa con-
figuracién determinard también la de otros presupuestos de la accién y el
distinto alcance de los efectos *°.

El Cédigo Civil de 1942 vino a dotar a la accién revocatoria de una
regulacién més 6rganica y completa frente al insuficiente tratamiento
que nuestra figura recibia en el viejo Codice de 1865 donde la accién
revocatoria era prevista en el articulo 1235 que se limitaba a dar, de
forma sucinta, alguna pincelada de su régimen (haciendo hincapié, sobre
todo, en el elemento subjetivo) 4'.

Como en dicho articulo solo se hablaba de «fraude» pero no de «dafio»,
algunos autores consideraron que el dafio era un elemento implicito en la
nocién de fraude #2, olvidando que el fraude de acreedores es ante todo un
dafio a su derecho de crédito. No se puede hablar de fraude de acreedores si
no existe perjuicio *%; no hay accién revocatoria sin un dafio que eliminar 4.

reintegra la masa activa de la quiebra en favor de todos los acreedores cuyos créditos hayan
sido admitidos, formando la masa pasiva. Para facilitar su ejercicio la legge fallimentare contie-
ne varias presunciones de conocimiento del perjuicio por parte del tercero; e incluso prescinde
del elemento subjetivo como requisito para impugnar actos de disposicién a titulo gratuito.
Sobre el contenido del eventus damni de la accién revocatoria concursal vid. nota 64.

40 Mediante la accién revocatoria el acreedor podra impugnar los actos de disposicién que
impidan que el patrimonio del deudor cumpla la funcién de garantia frente al acreedor que el
ordenamiento le tiene asignada. El eventus damni viene configurado legalmente como pregiudi-
zio alle ragioni del creditore. El dafio que la accién revocatoria viene a eliminar es una lesién
directa a la garantia patrimonial, e indirecta al derecho de crédito: impedir su realizacién forzo-
sa. Por ello defendemos que también para el derecho italiano no cabe recurrir a la accién revo-
catoria cuando, aunque el deudor ha realizado un acto de disposicién que disminuye la consis-
tencia de su patrimonio (hay lesién de la garantia patrimonial), no resulta perjudicado en tiltima
instancia el crédito porque el acreedor cuenta con otras posibilidades de satisfaccién (como por
ejemplo reclamar el pago a un fiador o a otros codeudores solidarios).

41 Dicho articulo 1235 afirmaba que «los acreedores pueden, también, impugnar en su
propio nombre los actos que el deudor haya realizado en fraude de sus expectativas (ragioni)».
En este sentido apuntaba NATOLI (voz Azione revocatoria, en Enciclopedia del Diritto, 1V,
Milén, 1959, p. 893) que «a diferencia de cuando sucedia con el viejo cédigo que sobre el tema
guardaba silencio, el articulo 2901 del cédigo vigente ha tenido cuidado de especificar la nece-
sariedad de este presupuesto ya puesto en evidencia por la doctrina tradicional con la denomi-
nacion de eventus damni».

42 MAIERINI, Della revoca degli atti fraudolenti... p. 156.

43 Es significativo que, tras la promulgacién del cédigo de 1942, las monografias dedica-
das a la accién pauliana dejan de titularse «de los actos fraudulentos», para referirse a «los actos
perjudiciales» (como advirti6 CORRADO, La revoca degli atti in pregiudizio dei creditori, en
Rivista di diritto commerciale, 1947, p. 263).

44 Referido al articulo 1167 del code civil pero también vélido para el articulo 1235 del
viejo codice civile se expresaba la doctrina francesa, entre ellos LAURENT (Principes de Droit
Civil Frangais..., p. 498): «la ley parece exigir una sola condicién, el fraude. Pero este requisito
implica otros; ante todo, hace falta que el acto impugnado haya causado un perjuicio a los acre-
edores»; y BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (Traité théorique et pratique... p. 658): «hace falta
que el acto realizado por el deudor haya causado perjuicio a los acreedores. La ley no lo dice
expresamente, porque solo habla de fraude; pero lo sobreentiende. La idea de perjuicio estd
contenida dentro de la de fraude». Entre los autores italianos, BUTERA (Dell’ azione pauliana...,
p- 279): sin perjuicio, falta interés en accionar; y GIORGI, Teoria delle obbligazioni nel diritto
moderno italiano, I1, Florencia, 1891, p. 383.
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En el articulo 1235 del Codice de 1865 sélo se habla de «fraude» sin
incluir una definicién de los requisitos o presupuestos de la accién revo-
catoria, de modo que la doctrina y la jurisprudencia consideraron que
segufan siendo aplicables los presupuestos tradicionales elaborados
sobre la base del Derecho romano justineaneo: el eventus damni'y el con-
silium fraudis. Al eventus damni se le consideré como el dafio que se
producia para los acreedores como consecuencia de la insolvencia patri-
monial del deudor ocasionada por el acto impugnado. El dafio vino a
referirse, en un primer momento, a la tradicional «insolvencia absoluta»,
es decir, la carencia de bienes en el patrimonio del deudor manifestada
por la ejecucién frustrada .

A falta de definicién en el viejo Cédigo de 1865, el eventus damni
fue identificado con la insolvencia absoluta que exigia, como medio de
prueba, la excusién previa del patrimonio del deudor, a no ser que tal
insuficiencia patrimonial fuera patente por otros medios: la quiebra del
deudor, su fuga, una previa excusién infructuosa a cargo de otros acree-
dores *6. Solo que la acci6n revocatoria decimondnica codificada es una
nueva pauliana, distinta a la de los textos cldsicos y justinianeos, por ser
individual tanto en cuanto a la legitimacidn singular del acreedor, como
por sus efectos relativos al acreedor agente. Por eso para la conforma-
cién del eventus damni no cabia acudir a las fuentes del derecho interme-
dio, referidas a una pauliana colectiva en el seno de un procedimiento de
ejecucion total del deudor, sino que se acudi6 a la ley especial alemana,
la ya referida Anfechtungsgesetz, prevista, precisamente, para los acree-
dores singulares.

De modo que los autores italianos atribuyen al eventus damni, ele-
mento necesario en la estructura de la accidén revocatoria, un contenido
similar al que explicitamente preveia el paragrafo 2 de la Anfechtungsge-
setz alemana sobre la base de que si el interés del acreedor consiste en la
conservacion de bienes en el patrimonio del deudor en la medida necesa-
ria para asegurar la satisfaccion coactiva del crédito, la nocién alemana
de eventus damni habia también de servir para la accién revocatoria ita-
liana#’. El § 2 de la ley alemana establece que el acreedor estd autoriza-
do a impugnar «cuando la ejecucién forzosa en el patrimonio del deudor
no haya conducido ¢ sea previsible que no conducird a una integra satis-

45 La concepcién tradicional de la insolvencia proviene del derecho romano, en concreto
de la incardinacién de la acci6n revocatoria dentro del proceso de ejecucién. El bonorum emp-
tor solo podia ejercitar la accion revocatoria después de que con la bonorum venditio se hubiera
puesto de manifiesto la imposibilidad de satisfacer a los acreedores con el patrimonio del deu-
dor. La previa liquidacién del patrimonio del deudor evidenciaba la insolvencia del deudor y
por tanto el perjuicio que sufrian los acreedores insatisfechos. En cambio la revocatoria ordina-
ria o civil tiene en el derecho italiano actual, zanjando una vieja discusién doctrinal, un cardcter
marcadamente preparatorio de una futura y eventual ejecuciéon. Como puso de manifiesto EuLA
(Commentario..., p. 841).

4 BREZZO, La revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno dei creditori, UTET,
Turin, 1892, p. 204.

47 CoSATTINI, La revoca degli atti fraudolenti..., p. 125.
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faccién del acreedor». Cambia la propia configuracion del eventus damni
a través de lo que se ha de probar en juicio para permitir la impugnacién:
no ya la insolvencia demostrada por una ejecucién intentada y frustrada,
sino la imposibilidad de una ejecucion forzosa futura.

Se establece, asi, una relacién légica entre imposibilidad de la ejecu-
ci6én del patrimonio del deudor y ejercicio de la accién revocatoria, pero
con una fractura temporal que va a permitir al acreedor no tener que
esperar hasta el momento de la ejecucién para poder impugnar; se modi-
fican el régimen probatorio®® y la concepcién misma del eventus damni
como presupuesto de la accién revocatoria®.

5. EVENTUS DAMNI COMO PELIGRO DE DANO, O COMO
LESION DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

En un principio, el acreedor podia ejercer el interdicto fraudatorio
después de que la previa ejecucién del patrimonio del deudor habia pues-
to de manifiesto la concurrencia del eventus damni. En la ley alemana se
ha evolucionado hacia la no necesidad en todo caso de la ejecucién pre-
via del patrimonio del deudor, conectando su ejercicio con la frustracién
de la ejecucidn o con la previsién de que por insuficiencia actual de bie-
nes en el patrimonio del deudor susceptibles de ser embargados, dicha
ejecucién serd infructuosa.

A partir de la Anfechtungsgesetz, se construye en la doctrina italiana
el concepto de pericolo di danno basado en indicios de que la ejecucion
forzosa resultara frustrada; en consecuencia, la determinacion del eventus
damni no exige ya excusion previa del deudor. El perjuicio como peligro
de dafio y no como insolvencia manifiesta es, pues, propio de una accién
pauliana o revocatoria civil individual, a diferencia de la histdrica accién
pauliana romana y del derecho comiin ligada a una ejecucién colectiva
del patrimonio del deudor, cuyo esquema se ha conservado, a través de
los estatutos de las ciudades italianas medievales, en el derecho mercantil.

En el ordenamiento italiano la doctrina inmediatamente posterior al
Cédigo *° ha recogido esta concepcién que ha permitido ampliar el circu-
lo de acreedores legitimados para ejercer la accién revocatoria *!. Conce-

4 En efecto, la insolvencia relativa, o peligro de dafio, eximen de realizar una excusién
previa del patrimonio del deudor: el eventus damni se determina en funcién de indicios o juicio
probabilistico (LUCCHINI GUASTALLA, Danno e frode nella revocatoria ordinaria, Giuffre,
Mildn, 1995, p. 68, nota 38).

49 ARATO (Operazioni bancarie in conto corrente e revocatoria fallimentare delle rimesse,
Giuffré, Mildn, 1991, p. 8) advierte que «quienes acenttian la relevancia del fraude (subjetivo)
exigen una prueba rigurosa de la insolvencia, entendiendo que el acreedor, antes de ejercitar la
revocatoria debe agredir el patrimonio del deudor; quienes ponen el acento en el perjuicio del
acto han elaborado un concepto més blando de insolvencia, hablan de una «insolvencia relati-
va» que comprende toda dificultad para la satisfaccion de las expectativas del acreedor».

30 Especialmente NicoLO (Commentario.. sub articulo 2901, p. 216); NATOLI (Azione revo-
catoria..., p. 893); DE MARTINI, voz Azione revocatoria, en Novissimo Digesto Italino, 11,
UTET, Turin, 1958, p. 159.

51 Lo contempla expresamente el articulo 2901 del Codice Civile: «El acreedor, aunque el
crédito esté sujeto a condicién o a término, puede pedir...». Admitian, antes de la promulgacién
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bir eventus damni como peligro de dafio significa que serd suficiente
motivo para ejercer la accién revocatoria la situacion en la cual un acto
de disposicion del deudor haga que las expectativas del acreedor corran
el riesgo de poder ser en todo o en parte frustradas *2.

La jurisprudencia, en esta linea, ha construido un concepto amplio de
eventus damni que abarca no sélo la imposibilidad, sino también la
mayor dificultad o riesgo de realizacién del crédito a través de la ejecu-
cién forzosa del patrimonio del deudor 3.

El dltimo estadio de esta evolucidn consiste en concebir el eventus
damni como lesion de la garantia patrimonial. La insuficiencia del patri-
monio del deudor para soportar una ejecucién de parte del acreedor no
significa un «peligro de dafio», la frustracién de la futura ejecucién, sino
que representa un «dafio actual», la lesién de la garantia patrimonial *.
La lesion de la garantia patrimonial representa un dafio al interés del
acreedor (protegido por el ordenamiento) a contar con la solvencia del
deudor como primera «garantfa» para la satisfaccién de su crédito .

del codice de 1942, la legitimacion tanto para los acreedores a término como para los sujetos a
condicién, BUTERA, Dell’ azione pauliana... cit., p. 495; y PAccHIONI, Delle obbligazioni in
generale, en Diritto civile italiano, 11, CEDAM, Padua, 1935, p. 97, argumentando éste que la
incertidumbre de la condici6n afecta a la deuda, a la exigencia de la prestacién debida, pero no
a la responsabilidad, que nace desde la constitucién de la obligacion; ademds, el acreedor debe
defenderse contra el deudor fraudulento sin tener que esperar al cumplimiento de la condicién
porque tampoco el deudor ha esperado a tal para realizar actos fraudulentos. Por su parte, admi-
ten la legitimacién para actuar con la revocatoria a los acreedores a término, pero no al condi-
cional: BREZZ0, La revoca degli atti fraudolenti... cit., p. 137; y GIORGY, Teoria delle obligazio-
ni... 11, cit., p. 330, quien constata que la Corte de Casacién fue atrevida y decidida en esta
ampliacion de la legitimacién activa.

52 «El presupuesto del eventus damni concurre cada vez que el resultado itil de la sucesi-
va ejecucién forzosa corra el riesgo de quedar parcialmente frustrado» (BiGL1AZZI GERI, Com-
mentario al codice civile a cura di docenti e magistrati, libro VI, UTET, Turin, 1980, p. 126);
«Ello porque al acreedor le interesa el mantenimiento de una situacién de mayor fruttuositd ed
agevolezza de la accidn ejecutiva», NATOLI/BIGLIZZI GERI, I mezzi di conservazione della garan-
zia patrimoniale, Giuffre, Mildn, 1974, pp. 167 ss.

53 La Corte de Casacién italiana se viene expresando en estos términos: «para ejercer la
accidn revocatoria no es necesario el estado de insolvencia del deudor, sino que es sélo sufi-
ciente que el acto de disposicién produzca a los acreedores peligro o incertidumbre en la reali-
zaci6n de su derecho» (Cass. 6 junio 1987 nim. 4945). Porque «el eventus damni subsiste no
s6lo cuando el acto de disposicién del deudor haga imposible, sino también cuando haga mds
dificil la satisfaccion coactiva del crédito» (Cass. 1 diciembre 1987, ndm. 8930); «el eventus
damni concurre cuando se determina la pérdida, en todo o en parte, de la garantia patrimonial
ofrecida por el deudor, o cuando se verifica una mayor dificultad, incertidumbre o dispendio en
la realizacién coactiva del crédito» (Cass. 22 marzo 1990 nim. 2400). «Subsiste el eventus
damni cada vez que, a causa del acto de disposicion, la satisfaccién coactiva del crédito viene
impedida o incluso resulta mds dificil disminuyendo la garantia patrimonial prevista por el ar-
ticulo 2740 del Cédigo Civil» (Cass. 8 noviembre 1985 nim. 5451; 17 enero 1984 nim. 402; 16
marzo 1982 ndm. 1700; 21 junio 1979 nim. 3449). Una relacién extensa de sentencias anterio-
res la ofrece ROSELLI (I mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale, en Giurisprudenza
sistematica di diritto civile e commerciale, UTET, Turin, 1990, p. 198).

34 MAFFEI ALBERTL, Il danno nella revocatoria, CEDAM, Padua, 1970, pp. 19 ss.

% «Desde el momento de la constitucién de la obligaci6n, puede el acreedor pretender que
el deudor conserve en su patrimonio bienes suficientes para garantizar que, en caso de incum-
plimiento de la obligacién misma, el acreedor podrd obtener coactivamente el equivalente pecu-
niario de la prestacién» (MAFFEI ALBERTI, /! danno..., pp. 22).
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Nos encontramos, pues, ante una nueva concepcion, desarrollo de
dos premisas: 1) la accién revocatoria no comporta una ejecucion inme-
diata del patrimonio del deudor; 2) estan legitimados para el ejercicio de
Ia accion revocatoria los acreedores condicionales para quienes atin no
ha habido incumplimiento ni posibilidad de ejecucién forzosa*¢. No hay
que esperar a la futura ejecucidn infructuosa porque actualmente esa
insuficiencia de bienes del deudor para hacer frente a la pretension de
realizacién coactiva del crédito representa el presupuesto para el ejerci-
cio de la acci6n revocatoria .

En consecuencia, como la accién revocatoria no comporta directa-
mente la ejecucidn del patrimonio, sino que sélo hace posible y mantiene
las posiblidades de una futura y eventual ejecucion 38, su presupuesto
debe estar formado por la lesion de la garantia patrimonial, que determi-
na la imposibilidad de aquélla®.

% Asf pues, «habré que considerar como presupuesto de la acci6n revocatoria la lesién de
dicha garantia y no la imposibilidad de la ejecucién forzosa»; el daiio es la lesién que el acto
impugnado ha causado a la garantia que los bienes del deudor representan para el acreedor (en
virtud del articulo 2740 del codice, verificado, por tanto, en el momento de realizacién del acto
impugnado» (MAFFEI ALBERTI, I/ danno..., p. 23).

37 Esta configuracién del eventus damni ha puesto en guardia a un sector de la doctrina ita-
liana que ha querido que la ejecucidn forzosa siga siendo el punto de referencia «seguro» del
ejercicio de la accién revocatoria, en concreto VASALLI, Sulla revoca della vendita a giusto
prezzo (Profili del danno e del nesso causale nella disciplina degli atti in frode ai creditori), en
Giurisprudenza Commerciale, 1974, 1, p. 289): de la «ejecucién frustrada» deberiamos encon-
trar el acto de disposicién causante de tal perjuicio para proceder a su impugnacién; o BIGLIAZ-
71 GERI, Commentario..., p. 129, para quien la actualidad de la lesion de la garantia patrimonial
no significa la actualidad del dafio; o NATOLY/BIGL1AZZI GERI, [ mezzi di conservazzione... cit., p.
171, al contestar la propia existencia del deber auténomo de conservar la garantia genérica del
crédito, porque eventus damni no ha de ser lesion de la garantia, sino lesion del crédito; reto-
mando las palabras de NicoL6, Commentario del codice civile: Tutela dei diritti, a cargo de
SCIALOIA/BRANCA, sub articulo 2740, Zanicheli-Foro Italiano, Bolonia-Roma, 1954, p. 4: «el
comportamiento del deudor que enajena sus bienes no representa una lesién del derecho del
acreedor a conseguir el bien debido, porque no puede excluirse que el deudor pueda cumplir
expontineamente la prestacién debida o bien, tenga en el momento en que el acreedor inicia la
ejecucién forzosa, bienes suficiente para asegurar la realizacién coactiva del crédito». Ultima-
mente, LUCCHINI GUASTALLA, Danno e frode..., p. 170, asegura que «resulta imposible prescin-
dir del momento de la ejecucién forzosa que continua (en justicia) teniendo relevancia como
punto de referencia en el andlisis dirigido a determinar la concurrencia del eventus damni».

38 «La accién revocatoria deja de ser exclusivamente una accién estrechamente ligada a la
ejecucioén para ser también un medio para tutela de modo preventivo, el derecho de crédito»
(LuccHINI GUASTALLA, Danno e frode..., p. 74). La consideracién de la accién revocatoria como
medida preventiva, instrumental respecto a una ulterior ejecucion, se desarrolla con ANDRIOLI
(L’ azione revocatoria, Roma, 1935). Después CORRADO (La revoca degli atti in pregiudizio dei
creditori, en Rivista di diritto commerciale, 1947, 1, pp. 118 ss.) procura despojarla del marcado
acento procesalista.

39 Aunque en teoria la tesis de MAFFEI ALBERTI (lesi6n actual de la garantia patrimonial)
es distinta a la tradicional (enunciada por NICOLO de peligro de dafio = riesgo de que la ejecu-
cién futura y eventual resulte infructuosa) sobre el contenido del eventus damni, en el plano
prictico el criterio para determinar si un determinado acto es impugnable o no por producir per-
juicio a las expectativas del acreedor, es el mismo. Por tanto, parecen diferencias mas termino-
16gicas que précticas, aunque LUCCHINI GUASTALLA (Danno e frode..., pp. 162-165) considera
més fundada la tesis de MAFFEI porque el articulo 2901 del codice civile habla de pregiudizio y
no de danno. A juicio del autor, el «perjuicio» seria el «riesgo de no obtener en sede ejecutiva la
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Es cierto que el acreedor provisto de titulo ejecutivo que vence en
el juicio revocatorio, se le permite la ejecucién inmediata de los bienes
que se encuentran en poder del tercero adquirente. Pero la accién revo-
catoria es, en general, s6lo preparatoria de la ejecucién, en el sentido
de que hace posible esa futura y eventual ejecucion de los bienes obje-
to del acto de disposicién fraudulento. La funcién inmediata de la
accidn revocatoria en derecho italiano es la conservacion de la garantia
patrimonial. Por eso el articulo 2902 establece la doble posibilidad
para el acreedor, una vez haya obtenido la declaracién de ineficacia, de
promover contra el tercero adquirente acciones ejecutivas, o bien
acciones conservativas.

El requisito de 1a ejecucién previa del patrimonio del deudor pertene-
ce a un estadio de la doctrina en la cual se identificaba eventus damni
con la insolvencia patrimonial del deudor; de modo que cuando se ejerci-
ta la accién revocatoria, el deudor y el tercero, podian oponer que no se
habia practicado la previa excusion del patrimonio del deudor para que
quedara claro que éste no contaba con otros bienes susceptibles de ser
ejecutados por el acreedor actor. En cambio, actualmente, esta prueba no
queda ahora circunscrita a la ejecucién previa: el juez puede constatar
que va a resultar inutil la ejecucion futura y por tanto existe lesién de la
garantia patrimonial, con otros medios de prueba distintos .

La excusién previa del patrimonio deudor serd requisito necesario
s6lo para los acreedores provistos de garantia real pues, como indica el
articulo 2911 del Codice Civile, dichos acreedores deberan ejecutar pri-
mero los bienes objeto de la garantia real de que gozan ®!. El sentido de
esta excusion previa (no del patrimonio del deudor sino de los bienes
objeto de su garantia) es, precisamente, demostrar la existencia de un
perjuicio que justifique la revocatoria: teniendo en cuenta que dichos
acreedores estdn provistos de una garantia real no basta probar que hay
lesion de la garantia patrimonial % pues aunque la hubiera ellos contari-
an con otras posibilidades de satisfaccién que posponen el recurso a la

satisfaccion del crédito». El dafio (efectivo incumplimiento y ejecucion frustrada) es posterior
al perjuicio, pero es éste el que integra el elemento objetivo de la accién revocatoria.

% Como ha subrayado EULA: «no hay necesidad de acudir a medios especificos de prueba
que la propia ley no exige y no indica; y por tanto, ni siquiera a una previa excusién del deudor»
(Commentario... cit., p. 855); y NATOLI (Azione revocatoria..., p. 894): «basta cualquier medio
de prueba capaz de aportar al juez la seguridad de que una eventual accién ejecutiva tendrd un
resultado total o parcialmente negativo».

61 La legitimaci6n para que los acreedores provistos de garantia real puedan interponer la
accién revocatoria ha sido admitida por la doctrina mayoritaria: Cicu, L' obbligazione nel patri-
monio del debitore, Giuffre, Mildn, 1948, p. 48, basandolo en el caricter de acreedor ordinario
que tiene el acreedor hipotecario cuando la hipoteca resulta insuficiente, y, precisamente, el dafio
no puede producirse sino mas alla de este limite; NicoLO, Commentario... p. 219; NATOLL, Azione
revocatoria... cit., p. 894; BiGLIazz1 GERI, Commentario... p. 129.

62 Lo cual refuerza nuestra concepcién del perjuicio: un acreedor hipotecario no podrd ale-
gar para ejercitar la accién revocatoria la insolvencia patrimonial de su deudor si el bien hipote-
cado, aunque perteneciente a un tercero, sigue estando a su disposicién para ser ejecutado.
Como sostiene LLUCCHINI, L' azione revocatoria ordinaria..., p. 346 «el acreedor no tendra moti-
vo para reclamar cuando no existe perjuicio a sus expectativas».
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accién revocatoria %3, Lo cual nos permitird, a continuacién, proponer
una concepcion integradora del eventus damni que, superando el marco
del epigrafe (la revocatoria cgmo medio de conservacion de la garantia
patrimonial) recupere el presupuesto de la revocatoria tal como viene
redactado el articulo 2901 que identifica el eventus damni con el pregui-
dizio alle ragioni del creditore.

6. CONTENIDO DEL EVENTUS DAMNI EN LA ACCION REVO-
CATORIA ORDINARIA %

Al hablar del presupuesto para el ejercicio de la accién revocatoria,
no debemos olvidar que la revocatoria es un medio de tutela del crédito
singular y no del conjunto de acreedores de un deudor. Es cierto que
dicha situacidn de insolvencia que perjudica a uno de los acreedores debe
también, generalmente, dafiar al resto. Por eso se les permite a éstos par-
ticipar en el proceso iniciado por la accién revocatoria instada por uno de
ellos.

Pero si dicha participacién no se produce, el perjuicio debe relacio-
narse con el montante del crédito del actor, y los efectos (la medida de la
ineficacia) vendran dados por dicho perjuicio %°. La insolvencia que da
paso al ejercicio de la accién revocatoria no tiene por que ser absoluta
(carecer de ningiin bien) sino que basta aquella que no permite la realiza-
cién integra del crédito con la ejecucion del patrimonio del deudor. No
puede, por tanto, ser concebida dicha situacién como desequilibrio entre
activo y pasivo en el patrimonio del deudor, o como carencia absoluta de

63 «Sélo si tales bienes resultan insuficientes, estos acreedores hipotecarios podran satisfa-
cer su crédito con los otros bienes del deudor. Asimismo, sélo en tal caso, concurrirdn las cir-
cunstancias del eventus damni a los efectos de la accién revocatoria» (DISTASO, [ mezzi di con-
servazione della garanzia patrimoniale, en Giurisprudenza sistematica civile e commerciale,
UTET, Turin, 1974, p. 185).

% Por otra parte, el contenido del eventus damni de la accién revocatoria concursal italia-
na es tanto la lesion de la garantia patrimonial como la lesién de la par condicio creditorum.
Ello permite la sujecién a la accién revocatoria concursal de los pagos de deudas, incluso venci-
das y realizados con medios normales, que no respeten el orden legal de pago y la proporciona-
lidad, en caso de insuficiencia de medios para satisfacer a todos los acreedores. La concurrencia
o no del eventus damni es la razén que determina la sujecion o no de algiin acto a la accién
revocatoria. El pago de una deuda vencida no supone lesién de la garantfa patrimonial y por eso
viene expresamente excluido por el legislador italiano del dmbito de actuacién de la accién
revocatoria ordinaria (y no porque el pago sea un acto debido que excluye la posibilidad de
actuacion fraudulenta del deudor, como sostiene la doctrina); pero como altera el orden legal de
pago, queda sujeta a impugnacién por el sindico en el seno del fallimento.

85 DEL GIUDICE (Azione surrogatoria e azione revocatoria..., p. 847) sefiala esta concepcion
individual de Ia revocatoria ordinaria: «el acreedor que actda ex articulo 2901 lo hace en defensa
de un interés rigurosamente individual, y por tanto, la existencia y medida del dafio han de hacer-
se con referencia exclusiva a la cuantia del crédito del acreedor actor, sin que tenga relevancia
alguna el perjuicio que pudieran haber sufrido los otros acreedores no actores»; dicha concep-
cién es seguida por la jurisprudencia como constatan FINOCCHIARO y STELLA RICHTER en Rasseg-
na di Giurisprudenza sul Codice Civile, sub articulo 2901, Mildn, 1972, p. 499: «no puede ser
tomado en consideracién el dafio de los otros acreedores, teniendo en cuenta el caricter indivi-
dual de la accién (Cass. 10 agosto 1945, nitm 750; Cass. 20 octubre 1960 ndm. 2853)».
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bienes en el patrimonio del deudor. Porque el eventus damni de la accién
revocatoria no es tanto la disminucién del patrimonio cuanto la altera-
ci6n o disminucién de la garantia patrimonial.

Lo que debe valorarse para calcular las posibilidades de realizacién
coactiva del credito no es el valor contable de todos los bienes del patri-
monio, sino el valor «in executivis» de los bienes que pueden ser agredi-
dos por el acreedor. Los elementos patrimoniales no susceptibles de eje-
cucién no cuentan en esta valoracién %, Habra por tanto perjuicio cuando
la composicién cuantitativa o cualitativa del patrimonio del deudor resul-
ta modificada de modo que la ejecucién no pueda conducir a la satisfac-
cién del crédito. El dafio sufrido por el acreedor se mide comparando el
valor del patrimonio del deudor a efectos de satisfaccién del acreedor
antes y después del acto de disposicién.

Se trata, por consiguiente, de aquella alteracién tanto de la entidad o
cantidad de bienes del patrimonio, como de su cualidad y composicién,
siempre que se impida que dicho patrimonio siga funcionando como
«garantia patrimonial» del acreedor 7.

Se pueden impugnar también actos que no implican salida de bien
alguno del patrimonio del deudor %, o actos que no comporte una dismi-
nucién de valor «contable» de dicho patrimonio, pero que significan, con
todo, una lesidén de la garantia patrimonial: los supuestos que la doctrina
italiana llama de peggioramento qualitativo, donde se modifica la com-
posicién del patrimonio de modo que, aunque no podemos afirmar que
se ha originado para el acreedor una imposibilidad o mayor dificultad
para poder embargar y ejecutar con provecho los nuevos elementos patri-
moniales del deudor .

% Si el deudor dispone de un bien que no puede ejecutar el acreedor, dicho acto no podréa
ser objeto de la accidn revocatoria. Esto pasa, por ejemplo, con los actos del deudor referido a
los bienes dotales en el régimen del codice civile anterior a la reforma sobre el derecho de fami-
lia del afio 1975. Sobre este tema, hay interesante bibliografia italiana: BELMONTE, Sulla revo-
cabilitd per frode ai creditori dell’ alienazione di beni dotali, en Giurisprudenza complesiva de
la Cassazione Civile, 1954, 11, pp. 354 ss; BIONDI, Applicabilitd dell’ azione revocatoria all’ a-
lienazione dei beni dotali, en Foro Padano, 1953, 1, pp. 225 ss; y MINOLI, Alienazione autoriz-
zata di beni dotali e azione revocatoria, en Foro Padano, 1953, pp. 1227 ss.

7 Para INZITARI (/] momento del sorgere del credito nel contratto di apertura di credito al
fine dell’esercizio della revocatoria ordinaria, en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1989, p. 473)
sefiala que «el perjuicio es considerado sobre la base de una valoracién comparativa entre las
posibilidades de satisfaccién con que habria podido contar el acreedor a través de la venta for-
zosa, y las menores o casi nulas posibilidades con las que cuenta ahora a consecuencia del acto
de disposicién». «El acto ha comportado un cambio en la composicién del patrimonio del deu-
dor tal que compromete la posibilidad de que los bienes sean efectivamente agredibles y dispo-
nibles para permitir la satisfaccién coactiva del interés del acreedor» (LUCCHINI GUASTALLA,
Danno e frode..., p. 157).

% La constitucién de un derecho real de garantia sobre un bien del deudor en garantfa de
una deuda ajena. En el caso de una hipoteca, por ejemplo, el bien hipotecado no ha salido del
patrimonio del deudor, pero qué duda cabe, que dicho acto ha comportado una disminucién de
las posibilidades de satisfaccién del acreedor.

% Para MAFFEI ALBERT! (/! danno..., p. 45) cabria incluir en este apartado la aportacién de
un bien a una sociedad de capital, o la venta de un bien a justo precio, por cuanto comporta sus-
tituir en el patrimonio del deudor un bien ficilmente agredible (un bien inmueble por ejemplo)
con un bien ficilmente ocultable o susceptible de dispendio —como es el dinero; como ya habia
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Por tanto el eventus damni debe ser configurado no como empobreci-
miento del patrimonio del deudor, sino como perjuicio en las posibilida-
des de satisfaccion del acreedor. Con todo dicho perjuicio no puede ser
equivalente a una mera dificultad en dicha ejecucidén sino que debe com-
portar una «razonable» imposibilidad .

De modo que la nocién de eventus damni se ha ampliado de tal forma que
admite la impugnacién de todo acto realizado por el deudor que haga mas
dificil, incierta o gravosa, la ejecucién "', Esta ampliacién del contenido del
eventus damni cuenta con precedentes tanto doctrinales como jurisprudencia-
les (unos favorables, otros contrarios) anteriores al Codice Civile de 194272,y

constatado COSATTINI (La revoca..., p. 121) que «incluirfa dentro del amplio concepto de insol-
vencia [eventus damni] también los casos en que un bien que se puede ejecutar sin dificultad
sea sustituido por un bien que por su naturaleza o por su posicion, dificilmente podra ser objeto
de una venta judicial suficientemente gil o provechosa», y hacia mencién de la permuta de una
casa por un jardin zoologico, o bien la permuta de una finca situada en Italia con otra finca
situada en un estado extranjero.

70 La mayor dificultad del la futura ejecucién no justifica la impugnacién del acto salvo
que esa mayor dificultad, resulte una virtual imposibilidad. Ciertamente, la anticipacién del
momento de la determinacién del perjuicio a la realizacién del acto y no a la propia ejecucién,
obligan a realizar este juicio anticipado, para lo cual habrd que valorar diversas circunstancias;
cuintos bienes quedan en el patrimonio del deudor, en qué condiciones, donde se encuentran,
qué medios tiene el acreedor para poder ejecutarlos, cudndo. Estas circunstancias contingentes
obligarén a una apreciacién individualizada, caso por caso, de los tribunales de instancia.

7! Después de constatar en la doctrina y en la jurisprudencia la ampliacién de la nocién de
eventus damni hasta comprender los actos que ocasionan una alteracién in peius de las condi-
ciones de la ejecuci6n forzosa, LUCCHINI GUASTALLA (Danno e frode..., pp. 181 ss) analiza los
tres calificativos que caracterizan la nueva situacién de la eventual ejecucién: més incierta, mds
dificil y mds costosa, larga o dispendiosa. El autor admite la primera (I’incertezza) pero no las
otras: difficolta e gravosita y afirma que, pese a que aparentemente la Corte de Casacién italia-
na admite esta orientacion, un andlisis exhaustivo de las resoluciones demuestran que nunca ha
formado parte de las rationes decidendi dicha ampliacién. «Fuera de los casos en que la mayor
dificultad se traduce en el riesgo de no poder llevar a cabo la ejecucién o de no poder obtener,
con la ejecucién forzosa, la satisfaccién integra del crédito, habra que rechazar el principio por el
cual se puede revocar un acto porque este ha hecho més dificil la ejecucion forzosa que el acree-
dor puede quedar obligado a promover (p. 185)». Teniendo en cuenta que los gastos de la ejecu-
cién forzosa (art. 95 del Cédigo del Procedimiento civil) corren a cargo de los propios bienes del
deudor, el mayor coste de la ejecucién es irrelevante salvo que impida que el crédito sea total-
mente satisfecho, es decir, cuando se transforme en una lesién cuantitativa del patrimonio del
deudor (p. 186). El autor sostiene que no se puede reducir ¢l patrimonio del deudor idéneo para
garantizar la ejecucién genérica del acreedor a bienes inmuebles: esta seria llevada hasta el extre-
mo, la consecuencia de mantener una concepcidn del eventus damni como toda alteracién de la
garantia patrimonial que impide o dificulta la eventual ejecucién forzosa del acreedor para pro-
curar la realizacién coactiva de su crédito. Seria anticuado y contrario a los principios de la
moderna economia capitalista, reducir la garantia a bienes inmuebles, en cantidad suficiente
como para permitir una fécil y segura realizaci6n al acreedor para cubrir su crédito.

2 Estos autores parten de la siguiente premisa: cuando los bienes indicados por el deudor
se encuentran en paises lejanos, o se trata de bienes litigiosos, podemos decir que hay insol-
vencia relativa, que dichos bienes no representan elementos serios y seguros de solvencia; el
acreedor, en consecuencia, sufre perjuicio derivado de la dificultad de la ejecucién de los mis-
mos y de la incertidumbre de los resultados: MAIERINI, Della revoca degli atti fraudolenti...
cit., p. 158; GIORGl, Teoria delle obbligazioni... I1,, p. 388. Pero se oponen otros autores argu-
mentando que no basta que la ejecucién resulte mas costosa o mds largo y compleja (BREZz0,
La revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno dei creditori..., p. 121; 0o BUTERA, Dell’ azio-
ne pauliana..., p. 282, argumentando que la revocatoria procede no por utilidad, comodidad o
conveniencia del acreedor, sino por la necesidad del remedio, porque entre el dafio verdadero
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ha recibido el beneplécito de la doctrina mayoritaria ’; y ha sido consa-
grada en la jurisprudencia ™4,

La configuracion resultante del eventus damni obliga a un examen
caso por caso de los efectos de los concretos actos de disposicién que
sean impugnados. El juez de instancia (la giurisprudenza di merito ita-
liana) debera determinar, no la idoneidad de tales actos por su naturaleza
para lesionar la garantia patrimonial, sino si en dicho caso, habida cuenta
de la consistencia resultante del patrimonio del deudor y los recursos
concretos con que cuenta el acreedor, han resultado afectadas y perjudi-
cadas sus «expectativas» 7. El juicio acerca de la concurrencia o no de
dicho perjuicio en cada caso viene siendo considerado por el Tribunal
Supremo italiano como una valoracién no susceptible de revisién en el
recurso de casacién 7°.

7. INTERPRETACION DE LA LOCUCION LEGAL PREGIUDIZIO
ALLE RAGIONI DEL CREDITORE

(Cudl es el «perjuicio revocatorio», cudl es el auténtico contenido del
eventus damni como presupuesto para el ejercicio de la accién revocato-
ria? El término perjuicio puede tener distintos contenidos referidos a dis-
tintos aspectos de la proteccién del crédito. La accién revocatoria no es
otra cosa que un medio de tutela del crédito; reacciona frente a la lesién
de la garantfa patrimonial como dafio «indirecto» al mismo. En conse-
cuencia, no habr4 «perjuicio a las expectativas del acreedor» cuando, con
independencia de que se haya producido lesién a la garantfa patrimonial,
el acreedor disponga de otros recursos para realizar su crédito.

En el Codice Civile, habiendo sido recogida la accién revocatoria
dentro del capitulo de los medios de conservacién de la garantia patrimo-
nial, se olvida a veces que lo que importa es la realizacién del derecho de
crédito, la satisfaccion del interés del acreedor, y no tanto la conserva-
cién auténoma de la garantia patrimonial. Por tanto, entendemos que la
accién revocatoria constituye un medio de conservacion de la garantia
patrimonial, como medida general para asegurar la satisfaccién del
acreedor. Si a pesar de la lesion de esta garantia el acreedor sigue dispo-
niendo de otras posibilidades de satisfaccion, no podremos decir que

que sufriria el tercero, y la simple incomodidad del acreedor al tener que dirigirse contra otros
bienes, de ejecucién mds larga y dificil, en vez de dirigirse contra los bienes enajenados, debe
prevalecer aquél sobre éste».

73 Ademés de los autores resefiados en las notas 50-52, destaca los criterios apuntados por
LuccHINI GUASTALLA, Danno e frode..., pp. 177-181, quien, sistematiza los criterios seguidos
por la doctrina y la jurisprudencia, relativos a la fructuosidad de la ejecuci6n (criterio cuantitati-
vo); y a la certeza de la misma, que a su vez, hace depender de la estabilidad del patrimonio (la
ejecucién de bienes inmuebles es mas facil que otros bienes que pueden sustituir a aquellos, y
que resultan consumibles, distraibles o ocultables).

7 Vid. nota 53.

5 DisTASO, I mezzi di conservazione..., p. 179.

6 DISTASO, I mezzi di conservazione..., p. 183.
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haya sufrido un perjuicio a sus expectativas; o, al menos, el «perjuicio»
suficiente para poner en funcionamiento el complejo mecanismo de la
accion revocatoria.

Esta vertiente de la accion revocatoria como tltima ratio para asegu-
rar la realizacién coactiva del crédito se manifiesta en las obligaciones
con deudores solidarios. Como es sabido la solidaridad (pasiva) compor-
ta la existencia en el mismo crédito de una pluralidad de sujetos deudo-
res, de modo que el acreedor puede exigir a cualquiera de ellos el cum-
plimiento de la prestacién por entero. La solidaridad significa, también,
la existencia de varios patrimonios sujetos a responsabilidad de modo
que aumentan las posibilidades de satisfaccion del acreedor. Los patri-
monios de los distintos deudores solidarios, todos ellos sujetos a respon-
sabilidad no son entes ajenos entre si, precisamente porque la solidaridad
comporta una unidad funcional entre todos ellos. A nuestro entender, no
cabe ejercitar la accién revocatoria si pese a la insolvencia de uno de los
deudores, el acreedor puede todavia dirigirse a otros deudores y realizar
su crédito ejecutando sus respectivos patrimonios, porque en tal caso
falta el perjuicio «pauliano».

En cambio, un sector de la doctrina 7’ entiende que «el medio por el
cual el ordenamiento asegura la realizacién de la funcién de la solidari-
dad es la constitucion de una pluralidad de auténomas responsabilidades
patrimoniales, es decir, de una pluralidad de garantias genéricas que
gravan sin interdependencia la pluralidad del patrimonios de los codeu-
dores». En consecuencia «todas las garantias deben subsistir contempo-
rdneamente hasta el cumplimiento, cada una de ellas independientemen-
te de la suficiencia de las otras» 8.

Asimismo la jurisprudencia, en una orientacién que se ha mantenido
constante, afirma que «cuando existen varios deudores solidarios frente
un Unico acreedor se configura una pluralidad de relaciones juridicas de
crédito-deuda entre ellas distintas y auténomas de modo que el acreedor
tiene la facultad de elegir el codeudor solidario a quien reclamar el cum-
plimiento integro, con la consecuencia de que la garantia patrimonial
genérica prevista por el articulo 2740 del Codice Civile grava sobre el
patrimonio de cada uno de los coobligados, separadamente y por el total
del crédito» ™. De modo que la Corte de Casacion resuelve el conflicto

7 CicALA, Sulla revoca dell’ atto fraudolento del debitore solidale e in generale sulla con-
servazione delle garanzie nella solidarieté passiva, en Rivista di Diritto Commerciale, 1955, 1,
pp- 398 y ss.

78 También para el caso de fianza: para QUATRARO (La revocatoria ordinaria e fallimenta-
re, Ipsoa, Milan, 1989, p. 123) «el acreedor debe poder siempre contar dos 0 mas patrimonios
distintos y auténomos dispuestos para poder satisfacer su crédito, pudiendo asi actuar en revo-
catoria contra los actos con los cuales el deudor y el fiador se vuelvan insolventes, aunque uno
de los dos patrimonios siga siendo suficiente para satisfacer todo el crédito».

" En estos términos se expresa la Cass. 13 de marzo de 1987, nim. 2623, con un pronun-
ciamiento recogido después literalmente por Cass. 21 de noviembre de 1990, nim. 11251; en su
dia Cass. 10 de agosto de 1945, niim. 750. Respecto a la fianza, sefialemos: Cass. 22 de marzo de
1990, nim. 2400 donde afirma que «en el caso de la accién revocatoria en la fianza, el requisito
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entre tutela de la garantia patrimonial (inter€s del acreedor) y principio
de libre circulacién de los bienes que forman parte del patrimonio sujeto
a responsabilidad (interés del deudor y del adquirente), en un sentido
«excesivamente desequilibrado en favor del acreedor» %.

Sélo una parte de la doctrina (a nuestro entender, la mds acertada)
sostiene una posicién distinta ®': no es posible entender que el ordena-
miento italiano (sin la base de un texto normativo preciso) establezca
una tutela de la obligacién solidaria pasiva tan intensa como para exigir
que todos y cada uno de los distintos codeudores solidarios deban con-
servar hasta que el acreedor no queda satisfecho, bienes suficientes en su
patrimonio como para cubrir el crédito 8.

El debate acerca de la estructura de la solidaridad, no debe determi-
nar el alcance de la accién revocatoria. Es mds, la propia concurrencia de
la solidaridad, que permite al acreedor poder ejecutar cualquiera de los
patrimonios de los deudores solidarios, evita precisamente que la insol-
vencia de uno de ellos perjudique la realizacién de su crédito: es decir, la
solidaridad evita al acreedor tener que acudir a la accién revocatoria,
ante la insolvencia de alguno de sus codeudores.

La funcién de la revocatoria no es asegurar el funcionamiento de la
solidaridad; la funcién de la revocatoria es asegurar al acreedor que su
crédito serd realizado sobre alguno de dichos patrimonios, y por eso solo
podra ejercer la accién revocatoria cuando haya verdadero perjuicio, es
decir, cuando no sea posible ejecutar ninguno de tales patrimonios. Aun-
que existen varios deudores solidarios, el acreedor sélo puede obtener
una vez por entero la prestacién debida, por lo que no es necesario man-
tener todos los patrimonios de los deudores solidarios en condiciones de
solvencia para soportar una ejecucion del acreedor.

La insolvencia de uno de los deudores solidarios a quien verdadera-
mente perjudica no es al acreedor, sino al resto de deudores solidarios,
especialmente el codeudor solidario que paga al acreedor y después se
dirige contra el codeudor «insolvente» %3,

del eventus damni prescinde de toda valoracién acerca de la situacion patrimonial de dicho deu-
dor garantizado y de su eventual solvencia»; y Cass. 27 de febrero de 1991, ndm. 2115.

80 En este sentido se lamenta BARBA (In tema di azione revocatoria e solidarietd passiva,
en Giurisprudenza italiana, 1988, 1, p. 91). Afirma PAJARDI (Manuale di diritto fallimentare, 4.
ed., Giuffré, Milan, 1993, p. 372) «una tutela incondicionada del acreedor sobre la base de la
idoneidad del acto a dafiar sus intereses constituiria una denegacién absoluta y por tanto inicua
de tutela de los otros sujetos afectados, es decir, del deudor y del tercero».

81 MAFFEI ALBERTL, L’ eventus damni nella revocatoria ordinaria, en Rivista di diritto civi-
le, 1, 1969, p. 505: «una vez admitido que no toda disminucién de la garantia patrimonial puede
legitimar el ejercicio de la accién revocatoria, hay que establecer la razén por ia cual los presu-
puestos de nuestra accién tienen que ser referidos a cada patrimonio de los codeudores indivi-
dualmente, como si los otros patrimonios no existieran».

82 Para la fianza lo advirtié PICARO (Revocatoria ordinaria e fallimento, Taranto, 1946,
p. 75): el eventus damni s6lo se produce cuando resultan todos igualmente insolventes, porque
el fiador, en cuanto obligado solidariamente con el deudor principal, excluiria con el propio
patrimonio todo riesgo para el acreedor».

83 Lo apunta MAFFEI ALBERTI (L' eventus... p. 507) cuando sefiala que «aquellos que pueden
resultar efectivamente dafiados son los otros codeudores, puesto que la insolvencia podria perju-
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La subsidiariedad propia de nuestra accion pauliana no nos ofrece
lugar a dudas en el ordenamiento espaiiol. La correcta configuracién del
eventus damni en el derecho italiano tampoco. Porque, en definitiva,
tanto en uno como en otro ordenamiento lo que debe prevalecer es la
configuracion del eventus damni como perjuicio para el acreedor que,
debido a la insolvencia patrimonial de su deudor y a no contar con otras
posibilidades de satisfaccién, ve impedida la realizacion de su crédito.

II. INFLUENCIA DEL EVENTUS DAMNI EN LOS OTROS
ELEMENTOS DE LA ACCION REVOCATORIA

8. LAIMPORTANCIA DEL PERJUICIO SE PROYECTA SOBRE
EL ELEMENTO SUBJETIVO

En la elaboracién del nuevo Cédigo Civil el legislador italiano,
siguiendo la experiencia aportada por la doctrina y la jurisprudencia,
constaté que no era oportuno construir la accién revocatoria sobre la
base del «fraude». En efecto, el elemento subjetivo habia constituido el
hilo conductor de nuestra accién en su evolucién histérica y denomina-
dor comun en las distintas codificaciones nacionales. Conscientes de la
conveniencia de no sobrevalorar la importancia de los elementos subjeti-
vos de nuestra figura para una adecuada tutela del crédito, se inicié6 en la
doctrina una tendencia a centrar el an4lisis en el elemento objetivo de la
revocatoria . De modo que la frode no podia seguir desempefiando el
papel de fundamento de nuestro instituto, sino que deberia ser un requi-
sito m4s para su ejercicio, pero dotado de un contenido distinto ®.

dicar el éxito de la accién de reembolso». También éstos pueden interponer la acci6n revocatoria
al extenderse a ellos la legitimacién amplia prevista expresamente en el articulo 2901 del Codice
Civile. La legitimacidn de estos acreedores eventuales, pero partes en una relacién ya constitui-
da, ha sido justificada en la doctrina (N1coLO, Commentario... sub articulo 2901, pp. 205-207;
NatoLI/BIGLIAZZI GERI, I mezzi di conservazione..., p. 157) entendiendo que estos acreedores
no merecen menor proteccion que la deparada a los acreedores condicionales, sobre todo tenien-
do en cuenta de que son muchas las posibilidades de que los fiadores o los codeudores solida-
rios se conviertan en efectivos acreedores del deudor principal o resto de codeudores.

84 Es posible la impugnacién de actos perjudiciales con independencia del propésito del
deudor de daiiar a sus acreedores, en tanto que no es posible revocar un acto realizado con evi-
dente intencién «fraudulenta» pero que no causara perjuicio al acreedor. De modo que una vez
excluido que el acto de disposicién del deudor haya ocasionado dafio al acreedor, resulta super-
fluo indagar acerca de la intencién del deudor al realizar dicho acto. Como apuntaba BUTERA
(Dell’ azione pauliana..., p. 280) «la frode che non sia dannosa, non ¢ frode».

85 En efecto, no cabe prescindir en todo caso de este elemento subjetivo para decidir este
conflicto de intereses. Es posible construir un remedio objetivo en caso de que la adquisicion
del tercero no sea merecedora de tutela (adquisicién gratuita); en otras ocasiones cabe articular
presunciones de fraude en favor del acreedor (adquisicién onerosa con prestaciones despropor-
cionadas, o a personas cercanas al deudor); finalmente, otros actos juridicos s6lo merecen ser
impugnados si han sido realizados con intenci6n o conciencia de estar causando perjuicio a
eventuales acreedores. En esta direccién vienen avanzando todos los ordenamientos vecinos, a
través de reformas legislativas o mediante la orientacién de sus respectivas jurisprudencias,
guiadas por las aportaciones de la doctrina.
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8.1 Evolucion del fraude como elemento subjetivo de la accién

Remontandonos a los antecedentes de la accién pauliana en el dere-
cho romano, para la concesién del interdictum fraudatorium habia dos
requisitos: el perjuicio ocasionado a los acreedores por la insolvencia
patrimonial del deudor (el llamado eventus damni) y el conocimiento por
parte del tercero de este perjuicio que podia ser ocasionado al acreedor
con el acto de disposicién (la llamada scientia fraudis). No era necesario
probar el elemento subjetivo del deudor, el cual venia deducido a partir
de la constatacién del eventus damni ®. No constituia por tanto el consi-
lium fraudis un elemento auténomo de prueba *’, ni se exigia una colu-
si6n entre deudor y tercero, sino s6lo un conocimiento por parte de éste
del perjuicio %.

El fraude (en sentido subjetivo) ha constituido el eje sobre el cual se
ha articulado la disciplina de 1a accién revocatoria en las codificaciones
latinas, donde se concibe el fraude como el propdsito del deudor y a
veces, el acuerdo, la colusién de éste con el tercer adquirente, para pro-
vocar la insolvencia de su patrimonio. La accién pauliana se acercaba asi
a los supuestos de simulacién (la confusién en la doctrina y en la juris-
prudencia son notables) como mecanismos del deudor para frustrar las
expectativas del acreedor haciendo salir de su patrimonio los bienes que
dicho acreedor contaba con poder ejecutar.

La jurisprudencia italiana, consciente de la necesidad de transforma-
cién de nuestra institucién, fueron vaciando de contenido el concepto de
«fraude» como requisito subjetivo relevante para el ejercicio de la accién
revocatoria hasta rebajarlo a simple conocimiento del perjuicio %. Esta
orientacién quedoé consagrada en el c6digo de 1942 con la desaparicion
del término «frode», sustituido en el nuevo articulo 2901 por las expre-
siones «que el deudor conoscesse el perjuicio que el acto ocasionaba a
las expectativas del acreedor»; o que «tratdndose de un acto a titulo one-
1050, €l tercero fosse consapevole del perjuicio» .

8 «No se carga al demandante con la prueba de un hecho tan subjetivo como el del consi-
lium del deudor, tanto si se entiende por consilium la intencién de defraudar a los acreedores
como el simple conocimiento de la propia insolvencia» (X. D’ORs, El interdicto fraudatorio en
el Derecho romano cldsico, Roma, 1974, p. 137); «de la comprobacién del eventus damni real-
mente causado a los acreedores, se deduce retroactivamente un consilium fraudis en el deudor,
que consiste precisamente en una previsién conjetural de la ulterior insolvencia patrimonial ...
Se trata, pues, de un concepto constructivo y no de un hecho positivo» (D’ORs, El interdicto
fraudatorio... p. 138).

87 Al respecto, vid. las conclusiones de D’ORs, El interdicto fraudatorio... pp. 150-151.

8 Vid. también IMPALLOMENI, voz Azione revocatoria (diritto romano) en Novissimo
Digesto Italiano, 11, UTET, Turin, 1958, pp. 150 ss; TALAMANCA, voz Azione revocatoria (dirit-
to romano), en Enciclopedia del Diritto, IV, Giuffre, Mildn, 1959, pp. 887 ss.; y SoLazzl, Per la
storia dell’ actio pauliana, en Archivio Giuridico Serafini, 1901, pp. 533 ss.

8 NicoLo, Commentario.. sub articulo 2901, p. 183.

% En cambio LUCCHINI GUASTALLA (Danno e frode..., p. 218) propone recuperar el ele-
mento subjetivo (la frode) como criterio para limitar el circulo de actos perjudiciales que pue-
den ser impugnados con la accién revocatoria: «La accién revocatoria, privada del presupuesto
del fraude, que constitufa una condicion esencial para la revocacién de un acto (rectius, un ele-
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8.2 Configuracién actual del elemento subjetivo

El elemento subjetivo de la accién revocatoria recibi6, pues, una for-
mulacién mucho mas pragmadtica en consonancia con la tutela mas 4gil y
eficaz que se otorga al derecho de crédito en el nuevo Cddigo civil de
1942, que se expresa como «conocimiento del perjuicio». Resulta mas
adecuado exigir para que el acreedor pueda ejercitar la accién revocato-
ria, el requisito del simple conocimiento por parte del deudor del perjui-
cio (que puede probarse a traves de los elementos objetivos de posibili-
dad de conocer) y no caer en la dificil tarea probatoria de averiguar los
conocimientos o sentimientos efectivos de los sujetos. En la doctrina se
ha iniciado un debate para discernir si con esta expresion el legislador ha
querido hacer referencia a un conocimiento efectivo, o si se trata solo de
una posibilidad de conocimiento.

El estudio mds afortunado lo ha realizado, en nuestra opinién, MAF-
FEI ALBERTI, al enfocar el problema con una perspectiva mas general. Se
trata de determinar la existencia en Derecho italiano de un principio
general por el cual los sujetos que intervienen en la obligacién, el deudor
y el acreedor, estarian reciprocamente obligados a evitar, actuando con
diligencia, aquellos eventos que pudieran conocer y perjudiquen a la otra
parte; teniendo en cuenta que pesa sobre el deudor y sobre el acreedor, el
deber de actuar conforme a la buena fe (arts. 1175 y 1176)°'.

Sera relevante discernir entre conocimiento efectivo y posibilidad de
conocer, en general, s6lo cuando motivos particulares induzcan al legis-
lador a derogar el principio general; porque el evento dafioso es extraiio
a la esfera de los eventos que puede conocer el deudor con el uso de una
diligencia normal, o porque el conocimiento efectivo se considera ele-
mento presuntivo de una determinada voluntad de producir dafio 2.

Hay que determinar, precisamente, si el articulo 2901 recoge el prin-
cipio general de deber del deudor de conocer y abstenerse de realizar
actos perjudiciales al derecho de su acreedor o bien se trata de una mani-
festacion particular de la necesidad de que el conocimiento sea efectivo
por parte del deudor (o del tercero) para que proceda la ineficacia propia

de la accidn revocatoria %3,

mento cuya concurrencia servia para calificar el perjuicio sufrido por el acreedor como daiio
relevante, es decir, como eventus damni) viene siendo caracterizada con unos limites tan
amplios que imponen al deudor conservar su patrimonio de modo que le impide gestionarlo con
ese minimo de libertad que no parece oportuno negarle». Esta idea la expone el autor para con-
trarrestar la amplia nocién de eventus damni que ha venido configurando la doctrina y la Corte
de Casacidn, por la que los actos que dificulten la futura y eventual ejecucién del acreedor, son
impugnables por perjudicar sus expectativas. Una configuracién tan objetivo de elemento sub-
jetivo (conoscenza anziché frode) y tan amplia del eventus damni, garantizan una tutela agil
para el acreedor, pero acaso desproporcionada, al penalizar en exceso al deudor (Danno e
frode..., p. 268).

9 MAFFEI ALBERTI, Il danno nella revocatoria... pp. 112 y 116.

92 MAFFEI ALBERTL, Il danno nella revocatoria..., p. 113,

93 MAFFEI ALBERTL, /I danno nella revocatoria..., p. 117.
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Si hay deber de buena fe por parte del deudor de conocer los eventos
perjudiciales para el acreedor y de evitarlos, no puede ser excusable la
ignorancia debida a su negligencia ®*. Es cierto que dicha negligencia
ocasiona una ignorancia efectiva pero no puede ser operativa por ser
contraria al principio de buena fe (que impone una actuacién diligente).
Por tanto, no basta probar la ignorancia, pues la debida a culpa (aunque
sea ignorancia efectiva) es contraria a la buena fe .

Esta discusién doctrinal viene atenuada en la jurisprudencia al acudir
ésta al recurso de las presunciones para poder probar el «conocimiento
efectivo»: es decir, cabe suministrar la prueba de dicho conocimiento
mediante presunciones, que segin la jurisprudencia han de ser «graves,
precisas y concordantes» %6, De modo que a la hora de la verdad lo que
constituye el objeto de la prueba serd la posibilidad de conocer el perjui-
cio a partir de la constatacién de eventos o elementos suficientes que
puedan revelarlo*.

Porque la jurisprudencia no ha querido entrar en el debate doctrinal,
ha huido de la dogmatizacion. No dice expresamente que la prueba de la
existencia del perjuicio sea presuncién de su conocimiento por parte del
deudor pero en cambio, no existe ni una sola resolucién donde, una vez
verificado la existencia del presupuesto objetivo, haya sido rechazada la
accién porque no haya sido vertida prueba suficiente del conocimiento por
parte del deudor de dicho perjuicio *%. Esta actitud de la Casacién italiana
contrasta con la orientacién de nuestro Tribunal Supremo que ha rechaza-

do, en multitud de ocasiones, demandas de accién revocatoria cuando no

se ha probado un consilium fraudis con un contenido muy severo*.

9% MAFFEI ALBERTI, I] danno nella revocatoria..., p. 118.

95 Para MAFFEI ALBERTI no cabe sostener que la culpa excluya siempre la buena fe, pero si
la excluye como principio general, y salvo que el legislador disponga otra cosa, en las relacio-
nes entre los sujetos que intervienen en la obligacién (/! danno..., p. 111, nota 203). Como sos-
tenia GOMEZ ACEBO (La buena y la mala fe, en Revista de Derecho Privado, 1952, p. 125), la
buena fe para que «produzca su efecto de exencién de responsabilidad, es preciso que no con-
curra la culpa».

% «El consilium fraudis se compone del simple conocimiento del deudor y del tercero, del
perjuicio ocasionado al acreedor. La prueba de dicho elemento puede alcanzarse en base a pre-
sunciones» (Cass. 17 de enero de 1984, nim. 402). ;En qué consiste dicho conocimiento? «No
es necesaria la intencién de daiiar a los acreedores, sino que es suficiente el conocimiento»
(Cass. 1 de diciembre de 1987, niim. 8930); «en los supuestos de actos de disposicion a titulo
gratuito no es necesario que el perjuicio ocasionado al acreedor sea conocido por el tercero
adquirente» (Cass. 21 octubre 1980, nim. 5632). «Prescindiendo por tanto del conocimiento
especifico del crédito para cuya defensa se ejercita la accién revocatoria, siendo suficiente que
el conocimiento se refiera a la reduccién de la consistencia del patrimonio del deudor en perjui-
cio de los acreedores considerados en conjunto» (Cass. 20 de febrero de 1989, niim. 987; y 12
de febrero de 1990, niim. 1007 que consagran una linea ya apuntada por Cass. 10 de marzo de
1961, num. 528; y Cass. 14 de enero de 1962, nim. 121).

97 «La distincién entre conocimiento efectivo y mera posibilidad de conocer viene anulada
cuando la prueba del primero debe deducirse presuntivamente del grado de previsién del resul-
tado que producird el acto ahora impugnado en las circunstancias en que ha sido realizado»
(NatoLy/BIGLIAZZ1I GERI, [ mezzi di conservazione..., p. 161).

98 MAFFEI ALBERTI, /I danno nella revocatoria..., pp. 119-120.

% Como denunciaba ORDUNA MORENO (Notas acerca de la accién rescisoria por fraude de
acreedores a propésito de la iiltima jurisprudencia, en Revista General de Derecho, 1988, p. 75)



658 Juan A. Ferndndez Campos

Pero también la actitud del tercero en los actos a titulo oneroso se
configura como requisito para el ejercicio de la accidn revocatoria. A
estos efectos el articulo 2901 del Codice Civile considera necesario
que el tercero sea consapevole de dicho perjuicio. Cuando el acto que
va a ser impugnado es a titulo oneroso, hace falta que el tercero ad-
quirente o beneficiario del acto de disposicién, no sea de buena fe !0,
Porque el ordenamiento depara proteccién al tercero cuando su adqui-
sicién onerosa y de buena fe le sitda en condiciones de paridad frente
al acreedor.

La doctrina italiana, sobre la base de una abundante jurisprudencia,
ha ido perfilando las condiciones de ese tercero que no va a poder opo-
nerse al ejercicio de la accién revocatoria: se trata de un tercero que sabe
que el acto de disposicién disminuye la garantia patrimonial de su deu-
dor; que sabe que su causante estaba vinculado con otros sujetos. No se
exige que medie colusion entre el tercero y el deudor, ni que tenga el ter-
cero intencién de dafiar a los acreedores, ni importa tampoco a titulo de
qué conocia el perjuicio 19!,

Con todo, la jurisprudencia italiana no es del todo pacifica respecto a
si se requiere del tercero un mero conocimiento genérico sobre la exis-
tencia de créditos que vinculan al deudor causante, o que haga falta un
conocimiento especifico sobre créditos concretos que van a resultar per-
judicados con el acto de disposicién %2,

Por tltimo, se repite el debate respecto a si la scientia fraudis del ter-
cero se trata de un conocimiento efectivo, o de una mera posibilidad de
conocer '%; o, planteado en otros términos, saber si cabe equiparar cono-

«la aplicacién de la accidn rescisoria se ve en numerosas ocasiones comprometida, pese a la
constatacién de que el deudor conocia su estado de insolvencia, por la necesidad de probar su
intencién de perjudicar».

190 Porque el tercero «aunque se haya aprovechado del acto del deudor, ha sufrido un sacri-
ficio por la necesidad de una prestacion equivalente», NicoLG, Commentario... sub articulo
2901, p. 214. Como afirma DISTASO (I mezzi di conservazione..., p. 174) «no existe ninguna
raz6n por la cual preferir el uno al otro, es decir, volcar el dafio del acreedor sobre €l tercero; en
tal hipétesis serd decisiva la consideracién de 1a buena o mala fe del tercero».

101 NicoLd, Commentario... sub articulo 2901, cit., p. 214. Cass. de 9 de marzo de 1979,
nim. 1468 donde se afirma que «el requisito de la scientia fraudis no exige la existencia de dolo,
ni siquiera de conocimiento efectivo de la realizacién del perjuicio, sino que serfa suficiente inclu-
so la existencia en el tercero adquirente de un comportamiento culpable, representado por la posi-
bilidad de haber conocido dicha situacién fraudulenta a traves de circunstancias objetivas segiin el
criterio del id quod plerunque accidit»; sentencia subrayada por BREGOLI, Commentario al codice
civile, Libro sesto: La Tutela dei Dirirti, dirigido por CENDON UTET, Turin, 1991, p. 547.

102 No hace falta tener noticia precisa de los créditos que puedan resultar perjudicados, entre
otras, para Cass. 12 febrero 1990 nim. 1007, Cass. 20 febrero 1989 nim. 987, Cass. 29 noviembre
1985 nim. 5451, Cass. 21 enero 1982 niim. 298; en cambio sostiene que es necesario que el terce-
ro conociese la existencia del crédito especifico tutelado: Cass. 24 enero 1962, ndm. 121.

103 La jurisprudencia italiana admite la prueba de la scientia damni del tercero sobre la
base de presunciones: Cass. 16 noviembre 1976, nim. 4278; Cass. 16 julio 1973, nim. 2060.
ROSELLL, [ mezzi di conservazione..., p. 229, apunta los indicios que pueden revelar dicho cono-
cimiento. Por su parte LUCCHINI GUASTALLA (Danno e frode..., p. 376) entiende que la Corte de
Casacién viene exigiendo, de hecho, no el conocimiento del perjuicio, sino ignorar el propésito
fraudulento del deudor.
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cimiento efectivo con ignorancia por negligencia, a los efectos de negar
la proteccién al tercero beneficiario del acto de disposicién '*.

9. INFLUJO DE LA AMPLIACION DEL AMBITO DEL EVENTUS
DAMNI SOBRE EL NEXO CAUSAL

El tema del nexo causal no ha recibido en la doctrina italiana, en
general, un adecuado tratamiento; al contrario sélo ha suscitado breves
referencias al tratar del eventus damni 'y de la necesaria relacién entre el
acto de disposicion y el perjuicio ocasionado al acreedor en el sentido de
que el eventus damni debia ser consecuencia directa e inmediata de aquel
determinado acto que ahora se trata de impugnar, y no consecuencia de
un acto anterior o sucesivo '%. Pero, a nuestro entender, el nexo causal es
la sede oportuna para el tratamiento de algunas cuestiones de la accién
pauliana que revelan su desenvolvimiento dogmadtico y resuelve proble-
mas practicos.

No podemos prescindir del elemento del nexo causal porque la pro-
pia mecdnica de la accién revocatoria, que es un remedio que actua a
posteriori, necesita que una vez detectado el perjuicio identifiquemos
qué acto del deudor ha de ser impugnado para eliminar el perjuicio '%.
La funcién del nexo causal es «identificar» dicho acto, que en ocasiones
serd facil cuando se compruebe que un acto, por su entidad o caracteristi-
cas, es el causante de la insuficiencia. Pero en otros casos la identifica-
cién exigird un nexo causal con una estructura mas compleja.

Tradicionalmente se ha entendido que no procedera la accién revoca-
toria cuando el perjuicio ocasionado no haya sido consecuencia directa
del acto que se ha impugnado sino consecuencia de otros actos de dispo-
sicidén, aunque este acto haya comportado también una disminucién efec-
tiva del patrimonio del deudor. En cambio si concebimos dicho estado de
insuficiencia del patrimonio (o desde la perspectiva del acreedor, de
imposibilidad de realizacién del crédito) como un dafio producido por
maduracién de una insolvencia, entonces no podemos ignorar que a
dicha insolvencia han contribuido no un solo acto, sino que es fruto de
una serie de actos todos ellos «perjudiciales».

104 Sobre este punto DisTASO, I mezzi di conservazione..., p. 175 comienza afirmando que
«la scientia damni debe ser efectiva, y no basta mera previsién ni tampoco la ignorancia culpo-
sa, no resultando de la ley un deber de conocer el eventual perjuicio» pero a continuacién admi-
te que «al conocimiento debe ser equiparada la ignorancia debida a culpa grave, pues quae dolo
equiparatur».

105 Al respecto vid. NicoLO, Commentario..., p. 218; BETTI, Teoria generale..., pp. 205 ss,
considerando aplicables via analGgica al nexo causal en sede de revocatoria los mismos principios
y normas que rigen en la responsabilidad por incumplimiento; MAFFEI ALBERTL, /] danro..., pp. 32
ss.; NATOLYBIGLIAZZI GERL, [ mezzi di conservazione..., p. 169; D’ERCOLE, L’ azione revocatoria,
en Trattato di Diritto Privato, dirigido por RESCIGNO, Vol. XX, UTET, Turin, 1985, pp. 141 ss.

106 VAsALLI (Sulla revoca., p. 293 ss) prefiere enfocar el perjuicio como constatacién de
una ejecucién frustrada y entonces retroceder, con el nexo causal, para encontrar el acto de dis-
posicién que sea causa suficiente, juridicamente, de este perjuicio.
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9.1 Elemento objetivo de la accion revocatoria: acto de disposicién
y resultado de perjuicio

El presupuesto objetivo de la accién revocatoria, tal y como viene
redactado el nuevo articulo 2901 del Codice Civile est4 integrado por los
actos de disposicién con los cuales el deudor ocasiona perjuicio a las
expectativas del acreedor; o sea, el acto de disposicién, y el resultado
perjudicial al acreedor; entre aquel acto y este perjuicio debe mediar un
nexo causal.

El término «acto de disposicién» utilizado por el legislador italiano
en el articulo 2901 debe ser entendido en sentido amplio; referido a una
categoria legal nueva, o a un nuevo significado y extensién de la tradi-
cional categoria doctrinal de actos de disposicién, que comprenderia
todos aquellos actos que pueden ocasionar perjuicio a las expectativas
del acreedor a través de una alteracion de su patrimonio '%7 al dificultar la
ejecucion del acreedor 8.

En consecuencia, los actos que pueden ser impugnados con la accién
revocatoria serdn sélo los que afectan a bienes del patrimonio que pue-
dan ser ejecutados. Resultan, por tanto, excluidos los actos relativos a
bienes sustraidos a la ejecucién, porque suponen lesién de la garantia
patrimonial.

Cierto debate se ha suscitado en la doctrina italiana acerca de si estdn
sujetos a la accién revocatoria los actos tradicionalmente catalogados
como actos de administracién. Los autores que optan por la respuesta
negativa se fundan en calificar a dichos actos como actos conservativos '%°.
Pero en nuestra opinién, la accidn revocatoria no ataca una categoria
aprioristica de actos: en consecuencia, serdn objeto de impugnacion los
actos que ocasionen perjuicio al acreedor; y si los actos de administra-
cién comportan dicho perjuicio, estardn sujetos a revocatoria, precisa-
mente porque son perjudiciales, al comportar una disminucién del valor
econémico del patrimonio del deudor de cara a su eventual ejecucién !0,

197 Para NicoLO (Commentario... sub art. 2901, p. 226) «en abstracto son susceptibles de
quedar sujetos a la accion revocatoria todos los actos del deudor que comportan una modifica-
cion sustancial, juridico o econémica, de sus bienes».

108 Qe trata de una categoria comprensiva no sélo de los actos traslativos (enajenaciones)
sino que también se incluirian en el dmbito de impugnacién de la accién revocatoria otros actos
tales como las renuncias, la constitucién de derechos reales sobre bienes propios en favor de
terceros, la constitucién de privilegios, la asuncién de obligaciones, arrendamientos a precio vil,
constitucién de hipoteca en garantia de deuda ajena...

19 DYERcoLE (L azione revocatoria..., p. 152) y BiGLiazzi GErl (Commentario..., p. 140)
consideran que quedan sujetos a la accién revocatoria sélo los actos de disposicién, no los actos
de administracién y ni siquiera los actos de extraordinaria administracion.

110 Por eso la jurisprudencia italiana ha permitido la impugnacién de actos de constitucién
de arrendamiento sobre determinados bienes: Cass. 22 de enero de 1970, niim. 138: «los contra-
tos de arrendamiento de mas de nueve afios tienen una intrinseca actitud para producir modifi-
caciones sustanciales, juridicas y econémicas, de la situacién patrimonial del deudor». «Porque
este acto, al ser oponible al eventual adquirente, disminuye el valor de la finca y determina ofer-
tas mas bajas en la subasta» (LAZZARO, Atti di disposizione lesivi della garanzia generica e con-
corso tra risoluzione ed azione revocatoria, en Giustizia Civile, 1970, 1, p. 1048).
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9.2 Problemas en sede de nexo causal

Para agilizar el ejercicio de la accion revocatoria, el eventus damni
ha adquirido una més vasta extensién fruto de las exigencias practicas
impuestas por la jurisprudencia que se enfrentaba con una casuistica que
el concepto tradicional de insolvencia no estaba en condiciones de resol-
ver equitativamente y a la falta de aplicacién de una correcta configura-
ci6n dogmatica del principio de causalidad.

Tradicionalmente se entendia que el acto que iba a ser revocado era
precisamente el que habia producido la insolvencia absoluta que impedia
al acreedor la ejecucién del patrimonio del deudor. La doctrina subraya-
ba esta «inmediatez temporal», esta relacién directa entre acto impugna-
do y perjuicio ocasionado.

Pero esta inmediatez temporal no es exigencia necesaria de la causa-
lidad juridica; el ser efecto respecto a una determinada causa no implica,
en absoluto, que el efecto deba manifestarse inmediatamente después
que se ha realizado la causa '’ Lo cual nos permite jugar con un mayor
campo de accién para que el nexo causal opere y pueda resolver algunos
problemas que se han planteado a los tribunales. Porque la jurispruden-
cia italiana ha-mostrado en sede de nexo de causalidad, oscilaciones
debidas a las distintas tesis que defiende la doctrina, y a su enfoque
casuistico y contingente.

Generalmente la Corte de Casacién italiana rechaza que pueda ser
objeto de accidn revocatoria un acto cuando la insolvencia no haya sido
consecuencia directa del acto impugnado (aunque éste haya comportado
una efectiva disminucion patrimonial del deudor) sino que depende de
hechos o actos sucesivos. En cambio, otras veces la Corte de Casacién
considera el eventus damni como el madurar de una insolvencia sobreve-
nida del deudor no limitando la averiguacién del estado patrimonial del
deudor al momento inmediatamente después de haber sido realizado el
acto, sino buscando si dicho acto ha sido mas o menos determinante del
perjuicio sufrido por el acreedor '2. Lo afirma la sentencia de la Corte de
Casacién de 29 noviembre 1977, niim. 5178, donde en un supuesto de
una sucesién de actos dispositivos del deudor se afirma que el acreedor
actor «no estd obligado a impugnar el iiltimo acto cronolégicamente,
determinante directo de la insolvencia, sino que puede pedir la ineficacia
de uno de esos actos que si no vinieran seguidos de los otros no habria
provocado por si mismo el perjuicio al acreedor» '13.

' CoSTANZA, Atto di disposizione, eventus damni, nesso di causalita, en Giustizia Civile,
1983, 1, p. 1181.

12 BREGOL! (Commentario..., p. 535) recoge esta distinta orientacién de la jurispru-
dencia.

13 Para COSTANZA (Atto di disposizione..., p. 1181) acudiendo al principio de la conditio
sine qua non podriamos afirmar que muchos actos de disposicién han contribuido a la insolven-
cia, a la insuficiencia sucesiva del patrimonio del deudor, aunque no la hayan ocasionado direc-
tamente.
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Porque entre el acto de disposicién y el ejercicio de la accién revoca-
toria puede pasar un cierto tiempo, mas o menos largo, que permite valo-
rar la evolucién del patrimonio del deudor y establecer qué aspectos de
tal evolucion se deben considerar relevantes o no para determinar el per-
juicio del acreedor. Hace falta, por tanto, una valoracién en sede de cau-
salidad juridica para determinar la subsistencia o no de un nexo relevan-
te entre acto de disposicién y perjuicio.

a) EL PROBLEMA DE LOS ACTOS FRAUDULENTOS CONTEMPORANEOS

En ocasiones la insuficiencia del patrimonio del deudor que perjudica
al acreedor puede ser consecuencia de la realizacién, practicamente con-
temporinea, de una serie de actos de disposicién. En tal caso «en presen-
cia de varios actos de disposicién, realizados uno tras otro en un breve
periodo de tiempo, con el propésito de volverse insolvente, el acreedor
que quiere ejercitar la accién revocatoria no estard obligado a observar un
orden inverso de sucesién en el tiempo a la hora de probar el dafio e
impugnar, por eso, el dltimo o los dltimos actos de disposicién con los
cuales se consuma la total destruccién de la garantia de su crédito, sino
que podré dirigir su impugnacién contra cualquiera de los actos, segin
su propio interés, y por tanto, eventualmente podra dirigirse contra aquel
acto de mayor importancia econémica o aquel donde sea mas facil demos-
trar los elementos relevantes de la accién revocatoria» %, Esta orienta-
cién de la jurisprudencia fue propiciada por una autorizada doctrina '>.

Segun la doctrina jurisprudencial debemos entender que no es necesa-
rio que el perjuicio sea efecto temporalmente inmediato al acto de dispo-
sicién que ha de impugnarse; que el acreedor, por tanto, no debe estar
obligado a probar la existencia de dicho perjuicio en el momento mismo
de realizacién del acto, sino que serd suficiente demostrar que el perjuicio
estd causalmente relacionado con el acto de disposicidn sobre la base de
los criterios de la causalidad juridica, y que no haya intervenido a conti-
nuacién ninguna concausa idénea para interrumpir dicho nexo causal 16,

114 Se trata de la sentencia de la Corte de Casacién de 9 de abril de 1965, nim. 624. En
este sentido también Cass. 28 julio 1977, mim. 3356; Cass. 10 octubre 1977, nim. 4677.

115 NicoL6 (Commentario... sub art. 2901, p. 218) al definir los limites del nexo de causa-
lidad dice que el perjuicio debe depender del acto impugnado, no siendo suficiente que este
haya comportado una disminucién efectiva del patrimonio del deudor si dicha disminucién no
significa un perjuicio al acreedor, pues el crédito habré sido perjudicado por hechos o actos
sucesivos; a menos que estos lltimos estén directamente conectados con el acto impugnado y
que el consilium fraudis no se extienda también a ellos. Incluso anteriormente para COSATTINI
(La revoca..., p. 129) tal acto, aunque por si mismo no ocasiona la insufictencia del patrimonio,
serd impugnable si dicha insuficiencia ha sido ocasionada por actos sucesivos que escapan a la
accién revocatoria. Harfa falta demostrar en estos casos un fraude especial, el conocimiento por
parte del deudor y del tercero de que se iban a producir dichos eventos sucesivos; y salvo que el
acreedor haya actuado con negligencia a la hora de satisfacer su derecho porque en tal caso
dicha negligencia «vale para romper ¢l nexo de causalidad entre acto fraudulento y perjuicio».
También NATOLYBIGLIAZZI GERI, [ mezzi di conservazione..., p. 169; BIANCA, Diritto civile, V,
La responsabilita, Giuffre, Milan, 1994, p. 442.

116 Con la calificacién de «concausas excepcionales» podremos identificar otros actos que
pueden sujetarse a la acci6n revocatoria y rompen el nexo de causalidad entre el acto que se
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El nexo causal entendido en términos estrictos comporta que los pri-
meros actos no determinaron inmediatamente la insolvencia; pero esta
claro que todos ellos compartian un fin comiin, y que todos ellos contri-
buyeron a hacer insuficiente el patrimonio del deudor !'’.

En este supuesto, si todos los actos han sido realizados con propésito
de perjudicar, dicho propésito no puede sustituir al perjuicio, no pueden
impugnarse todos los actos; como la funcién de la accién revocatoria es
s6lo eliminar el perjuicio para permitir la satisfaccién del crédito, solo se
revocaran los actos necesarios para dicho fin; s6lo que esos actos no ten-
dran que ser los dltimos cronolégicamente, porque el propésito viene a
modular el nexo causal 3,

b) (LA SOLVENCIA TEMPORAL INTERMEDIA ROMPE EL NEXO DE CAUSALI-
DAD?

Supongamos que un acto de disposicién ha provocado la situacién de
insuficiencia del patrimonio del deudor pero después le sucede un perio-
do de solvencia y nuevamente una segunda situacién de insuficiencia.
En tal caso, la solvencia intermedia jrompe el nexo de causalidad entre
el acto de disposicién anterior a la primera insolvencia y la insuficiencia
final?; ;son revocables, en su caso, sélo los actos de disposicién poste-
riores al periodo de solvencia intermedia? ''°. Una concepcién amplia del

queria impugnar y el perjuicio constatado. Y es que seria posible que después de haberse reali-
zado el acto de disposicién quedara en el patrimonio algtin bien pero que este bien desaparecie-
ra por un evento que escape a la accidn revocatoria (por ejemplo, por destruccion material for-
tuita).

U7 Para LUCCHINI (L’ azione revocatoria ordinaria..., p. 345) «para declarar ineficaz cual-
quiera de los actos (y no solo aquel que efectivamente ha dafiado la garantia patrimonial) es
necesario demostrar que esos actos han sido realizados por el deudor siguiendo un «plan» diri-
gido a perjudicar las expectativas del acreedor».

18 Para LUCCHINI GUASTALLA (Danno e frode..., pp. 271-279) se trataria de una clara prue-
ba de que no cabe objetivar la accién revocatoria y basarla sélo en el perjuicio, prescindiendo
de la frode. También alega la necesidad de frode para la impugnacién de determinados actos
como la venta a justo precio de un inmueble (convertido ahora en dinero, que sustituye dicho
bien en el patrimonio del deudor) o la aportacién de inmuebles a sociedades, recibiendo a cam-
bio el deudor unas acciones o participaciones (Danno e frode... pp. 187-218 y 286-313). «La
actual disciplina de la accién revocatoria ordinaria parece, pues, privada de un elemento que rea-
lice la funcién de cualificar el perjuicio a los acreedore constituyendo asi un efectivo limite al
drea (como ya se ha apuntado, demasiado extensa) del darfio relevante al objeto de la revocacién
de un acto llevado a cabo por el deudor» (Danno e frode..., p. 268: la cursiva es del propio autor).
«El acreedor puede sufrir, como consecuencia del acto realizado por el deudor, un dafio no igno-
rable, pero este dafio asume relevancia, al objeto de la revoca del acto, solo cuando quede conec-
tado a una conducta del deudor dirigida a sustraer fraudulentamente a los acreedores la garantia
patrimonial sobre la cual estos habian puesto su confianza» (pp. 377-378).

119 Antes del codigo de 1942 se habia afirmado que el acto de disposicién que ocasion6 la
primera insolvencia era también impugnable porque se entiende que dicho acto continuaba
siendo causa de la insolvencia final resultante (BUTERA, Dell’ azione pauliana..., p. 285). Tam-
bién BREZZO (La revoca degli atti fraudolenti..., p. 122) afirmaba que «la accién pauliana toda-
via les compete, teniendo en cuenta la equidad que es su fundamento, y la insolvencia como
efecto, aunque no inmediato, del acto que se impugna». EuLa (Commentario..., p. 854) también
fo admite si los incrementos que restablecieron la situacién patrimonial del deudor tenfan efi-
cacia transitoria.
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nexo de causalidad nos permitiria considerar, en determinadas circuns-
tancias '29, a los actos realizados antes de la primera insolvencia como
causantes también del perjuicio, y no rechazar de plano tal posibilidad,
por ejemplo, si los actos posteriores no pueden ser impugnados.

Porque si dicho acto de disposiciéon no se hubiera realizado, los
acreedores podrian seguir contando, en el patrimonio del deudor, con
bienes suficientes como para satisfacer sus créditos; por tanto dicho acto
de disposicién ha contribuido a producir este dafio a los acreedores. De
esta manera se podria permitir al acreedor pedir, en funcién del importe
de su crédito, la impugnacién tanto del acto tltimo que ha provocado la
segunda insolvencia, como el acto anterior que produjo la primera insol-
vencia y que sigue siendo causa de la segunda '?!.

La solucién a esta controversia depende de la concepcién que se tenga
del perjuicio, y del fundamento de la accién revocatoria. Aquellos que con-
sideran que el acto perjudicial es originariamente ineficaz por un defecto de
legitimaci6n del deudor para realizar actos que lesionen la garantia patrimo-
nial, consideran que la posterior no existencia de perjuicio en el momento
de interponer la accién determina la falta de interesse ad agire para impug-
narlo, pero no afecta a la legitimacién sustancial, de modo que dicho acto,
perjudicial en el momento de ser realizado, podra ser impugnado sucesiva-
mente en un momento de nueva insolvencia 22, En cambio, otros autores
estiman que para revocar un acto hace falta que el dafio producido al
momento de su realizacién sea el mismo que perdura cuando la accién se
ejercita, porque el interesse ad agire no existe como cosa distinta del interés
sustancial tutelable '23. Estos son los problemas de la determinacion antici-
pada de la concurrencia del perjuicio al momento de realizacién del acto
que después se impugna (que trataremos a continuacién). En cualquier caso,
estos autores entienden que en primer lugar habrd de impugnarse el dltimo
acto realizado verdadero causante de la segunda insolvencia, pero, excep-
cionalmente, podrd también impugnarse actos anteriores cuando los poste-
riores, por alguna razén, escapan a la revocatoria 24,

9.3 Momento de determinacion del perjuicio y nexo causal

En relacién con el problema dltimamente tratado, hemos visto que su
solucién depende de la concepcién que se defienda acerca del fundamen-

120 Principalmente, determinar si pudo el acreedor haber embargado esos bienes que llega-
ron al patrimonio del deudor. Esta valoracién de la conducta del acreedor debe tener en cuenta la
duracién de ese periodo de solvencia, la eventual concurrencia de otros acreedores (que pudieran
también haber cjecutado dichos bienes) y la posibilidad de haber participado en dicha ejecucién.

121" Como recoge MAFFEI ALBERTI, /! danno nella revocatoria..., p. 47.

122 Vid. infra nota 125.

123 MAFFEI ALBERTI, /I danno..., pp. 37-39; BIANCA, Diritto civile..., p. 441; LUCCHINI
GUASTALLA, Danno e frode..., pp. 88-91.

124 MAFFEI ALBERTL /! danno..., p. 47; LUCCHINI GUASTALLA, Danno e frode..., p. 91: «en tal
caso, para la revocaci6n de este acto deberd procederse a la determinacién de la subsistencia de
una relacién causa-efecto entre el acto mds lejano y el reciente perjuicio».
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to de la accién revocatoria. En este sentido, algin autor '?° ha sostenido
que el régimen de la accién revocatoria se traduce en una ineficacia ori-
ginaria del acto de disposici6én. El fundamento de la accién revocatoria
se identifica con un defecto de legitimacidén del deudor para realizar
actos que perjudiquen el funcionamiento de la responsabilidad patrimo-
nial. La legitimacioén del deudor para realizar actos de disposicién sobre
su patrimonio depende de que dichos actos puedan comportar o no un
perjuicio a los acreedores.

Esta concepcién se basa en identificar dos momentos en la formacién
del eventus damni como fenémenos diferenciados: un primer momento
representado por el perjuicio en el momento de realizacién del acto; y un
segundo momento que significa la permanencia de dicho perjuicio cuan-
do los acreedores pretenden la ejecucién del patrimonio o el ejercicio de
la accién.

Segtn este enfoque, entre el perjuicio que el acto de disposicion oca-
siond en el momento de su realizacién y la insuficiencia actual del patri-
monio ante la ejecucion de los acreedores, puede haber una continuidad;
pero puede haber ocurrido que después del acto de disposicidn el patri-
monio del deudor haya recuperado su solvencia. O que la insuficiencia
actual no pueda ser considerada como continuacién o consecuencia del
perjuicio precedente, sino como una situacién nueva producida por cir-
cunstancias distintas posteriores. O bien que aunque el acto de disposi-
cién no ocasioné perjuicio, porque en el momento de su realizacién
seguian existiendo bienes en el patrimonio del deudor suficientes para
cubrir los créditos, sobrevenga después una insolvencia que determina la
actual imposibilidad de la ejecucion '%,

Para DE MARTINI el nexo causal significa solamente que el acto de
disposicion ocasioné en el momento de su realizacion, un dafio; pero no
media relacion de causalidad entre acto de disposicién y situacién patri-
monial del deudor en el momento de ejercicio de la accién. Dicha situa-
cién patrimonial tiene relevancia en el ejercicio de la accién revocatoria
a través de otro cauce: del «interés para accionar» (interesse ad agire) '?',
es decir, no incide en los presupuestos sustanciales de la ineficacia, sino
en el plano de las condiciones procesales para ejercitar la accién.

125 DE MARTIN, en L’eventus damni nella revocatoria fallimentare, en Rivista di Diritto
Commerciale, 1958, p. 248 ss.

126 Para Corsi (La revocatoria ordinaria nel fallimento, Morano, Népoles, 1965, p. 92) el
dafio debe subsistir al momento de realizacién del acto y al momento en que la accién es inter-
puesta; «si en el entretiempo la insolvencia del deudor se sana, cesara también el efecto perjudi-
cial del acto de modo que no podra ya ser atacado por la accién revocatoria».

121 Sobre la nocién de interesse ad agire prevista en el articulo 100 del Cédigo del pro-
cedimiento civil italiano, concebido como «la necesidad de tutela jurisdiccional que emerge
de la afirmacién de los hechos constitutivos y de los hechos lesivos del derecho» (MANDRIO-
L1, Corso di diritto processuale civile, vol. 1, UTET, Turin, 1993, p. 50) y su distincién del
interés sustancial, vid. LUCCHINI GUASTALLA, Danno e frode..., pp. 76-85, que llevado a nues-
tra accién revocatoria distinguiria entre «condiciones procesales de la accidn» y «presupues-
tos sustanciales».
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De modo que en esta linea habria que admitir la accién revocatoria
para el caso en que el eventus damni hubiera sido superado por una suce-
siva solvencia del deudor si después sobreviene nuevamente una situa-
cién de insuficiencia patrimonial; la accidn revocatoria puede ser ejerci-
da porque valorando separadamente eventus damni e interesse ad agire,
el uno y el otro existen en sus respectivos momentos '%%.

En el momento de realizacién del acto de disposicion no hay todavia
una ejecucion frustrada, pero se dan las condiciones de dicho perjuicio,
pues no existen en el patrimonio del deudor los elementos necesarios
para permitir la realizaci6n coactiva del crédito. Dicho acto de disposi-
ci6n es perjudicial; pero el perjuicio debe seguir existiendo y confirmar-
se en una ejecucion frustrada '?°. De modo que el nexo causal actuaria en
dos momentos: un primer nexo entre acto de disposicién y perjuicio
(entendido como lesion de la garantia patrimonial); y una segunda fase
del nexo causal que relacionaria dicho perjuicio (lesién de la garantia
patrimonial) con el perjuicio final de ejecucién frustrada.

10. CONCLUSIONES

Finalmente nos parece 1til recapitular y destacar a modo de conclu-
siones, los principales aspectos en los que difieren la regulacién espafio-
la e italiana de 1a accién pauliana.

1) Enel Codice Civile 1a accién revocatoria recibe una ubicacién
sistemadtica mds adecuada. Forma parte del libro VI del Codice, dedicado
en general a los medios de tutela de los derechos. En concreto, la accién
revocatoria, junto a la accién subrogatoria y al secuestro conservativo, se
hallan ubicadas dentro del capitulo V, titulado De los medios de conser-
vacion de la garantia patrimonial, perteneciente al titulo III titulado De
la responsabilidad patrimonial, de las causas de prelacién y de la con-
servacion de la garantia patrimonial.

En cambio en nuestro Cédigo Civil la accién revocatoria viene enun-
ciada en el articulo 1111 (en el mismo que la accién subrogatoria, sepa-
radas por un punto y coma que da lugar a interpretaciones dispares);
completdndose su régimen por remision a los preceptos dedicados a la
rescision de los contratos (arts. 1290-1299) como nueva categoria de ine-
ficacia distinta a la tradicional nulidad. Pero separada, por tanto, del ar-
ticulo 1911 del mismo cédigo que enuncia el principio de «responsabili-

128 «Se podra decir que el eventus damni haya sido superado por un paréntesis de solven-
cia, pero ello no quita que el dafio que dicho acto de disposicién significaba comporte un defec-
to de legitimacién del deudor para su realizacién, que el paréntesis posterior de solvencia no ha
cancelado, de modo que los acreedores, si demuestran un interés actual (y lo haran al demostrar
1a insuficiencia actual) puedan hacer valer mediante la accién revocatoria dicho defecto de legi-
timacién» (MAFFEI ALBERTI, L’ eventus damni... p. 258).

129 Para MAFFEI ALBERTI (/I danno..., p. 45): «el dafio nace en el momento de realizacién
del acto. Pero una vez que surge, vive, puede modificarse o extinguirse. En el momento en que
se ejercita la acci6n revocatoria el dafio debe continuar en vida».
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dad patrimonial universal», quedando oscurecida la natural conexién
entre responsabilidad patrimonial y acci6n pauliana 3.

2) Esa ubicacién sistematica de la accién revocatoria en el codice
como un medio més de conservacién de la garantia patrimonial es decisi-
va para comprender su funcién, su naturaleza y la configuracién de sus
presupuestos y de sus efectos.

La funcién de la accién revocatoria es la de conservar la garantia
patrimonial, es decir, conservar las posibilidades de satisfaccién del cré-
dito a través de la ejecucion forzosa del patrimonio sujeto a responsabili-
dad. Se supera asf la vieja discusién doctrinal acerca de la funcién con-
servativa o ejecutiva de la accidn revocatoria. Estd claro que la accién
revocatoria no es directamente ejecutiva; no implica, en ningtin caso,
que los bienes objeto del acto de disposicion impugnado pasen al propio
acreedor. La accién revocatoria es, en todo caso, un paso previo que per-
mite, en su caso, la posterior ejecucién de los bienes objeto del acto ahora
impugnado. Pero tales bienes podran ser ejecutados por el acreedor, des-
pués de ejercida la accién revocatoria, sélo si el acreedor que impugné
estd provisto de titulo ejecutivo.

3) No hace falta, como hemos puesto de manifiesto, predicar de la
accion revocatoria efectos restitutorios para que ésta pueda cumplir la
funcidén que le ha sido encomendada porque dicha ejecucién la llevard a
cabo el acreedor dirigiéndose contra el propio adquirente de los bienes,
beneficiado por el acto de disposicién. Porque el tercero adquirente
sigue siendo, después de la impugnacidn, propietario de los bienes ena-
jenados en fraude. En ello se manifiesta el régimen de ineficacia parcial
y relativa de nuestra accién: el acto impugnado es vélido y sigue desple-
gando sus efectos, entre las partes y frente a todos. Con la accién revo-
catoria el acreedor lo que pide al juez es la declaracién de ineficacia res-
pecto a él del acto de disposicién, de modo que el bien, aunque haya
pasado a formar parte del patrimonio del tercero, sigue, después de ejer-
cer con €xito la accién revocatoria, estando sujeto a responsabilidad
porque ha quedado restablecida la garant{a patrimonial (los bienes suje-
tos a responsabilidad necesarios para cubrir el importe del crédito). La
accion revocatoria es, no lo olvidemos, un medio de conservacién de
esta garantia patrimonial.

Con el Cédigo italiano de 1942 ya no hay lugar a la controversia
entre los autores que, bajo el vigor del antiguo cédigo de 18695, sostenian
que la accién revocatoria daba lugar a la nulidad del acto, frente a aque-
llos otros que, con mejor criterio, iban propugnando que como conse-
cuencia de la acci6n revocatoria se sancionaba la ineficacia (relativa, res-
pecto a los sujetos beneficiados y parcial respecto a la extensién de la
ineficacia) del acto impugnado.

130 Advertida por DE CASTRO, en su excepcional trabajo La accién pauliana y la responsa-
bilidad patrimonial universal. Estudio de los articulos 1111 y 1911 del Cédigo Civil, en Revista
de Derecho Privado, julio-agosto 1932, p. 193.
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4) Por eso en la nueva disciplina italiana estdn legitimados para
ejercer la accién revocatoria (lo dice expresamente el propio cédigo) los
acreedores condicionales o a término. Ya que la funcién de la accién
revocatoria no es directamente permitir la ejecucién del bien, sino con-
servar la garantia patrimonial, si quien ejercita la accién revocatoria no
puede después ejecutar el bien, podré ejercer a continuacion otras medi-
das conservativas.

De este modo, al no ser requisito de legitimacién estar provisto de
titulo ejecutivo ni haber intentado una persecucién previa de bienes del
deudor que pusieran de manifiesto su insolvencia, queda claro que la
accidn revocatoria significa una fase de actuacién de la responsabilidad
patrimonial anterior y distinta, pero instrumental, respecto a la fase que
consiste en la ejecucién forzosa de los bienes sujetos a responsabilidad.

5) El presupuesto objetivo de la accién revocatoria, conocido tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia con la denominacién clasica de
eventus damni, cambia de configuracion con el cédigo de 1942. Ya no
hace falta una previa persecucién de los bienes del deudor, ni demostrar
la insolvencia en un proceso previo. Se trata de demostrar el peligro de
insatisfaccién del crédito del acreedor en una eventual y ulterior ejecu-
cién forzosa del patrimonio del deudor. Porque en dicho patrimonio no
hay bienes suficientes, libres y embargables, cuyo valor de realizaciéon
permita cubrir el importe del crédito. Se trata de lo que la primera doctri-
na y la jurisprudencia posterior al codice llamaron pericolo di danno.
Expresion que se fue afianzando en la doctrina hasta que MAFFEI ALBER-
T1 vino a poner de manifiesto que ese riesgo de que la futura ejecucién
del patrimonio del deudor quedara frustrada no comportaba un peligro
de daiio, sino un dafio presente, una lesién actual de la garantia patrimo-
nial. Se trataba de desarrollar lo que ya venia anunciado por el propio
codice en el epigrafe del capitulo V al catalogar la accién revocatoria
como un «medio de conservacién de la garantia patrimonial» '3!.

6) El eventus damni se convierte ahora en el eje de la regulacién de
la accién revocatoria italiana, desplazando en el papel de protagonista al
elemento subjetivo, tradicionalmente conocido como consilium fraudis e
identificado en otro tiempo por la generalidad de la doctrina como el
dnimo o propésito del deudor de dafiar al acreedor, de defraudar sus
expectativas de realizacién del crédito; o, cuando el acto era a titulo one-
roso, el concierto entre el deudor disponente y el tercero adquirente de
provocar dicha frustracién.

En el Cédigo de 1942, fruto de una constante evolucién jurispruden-
cial que ha ido vaciando de contenido el elemento subjetivo de la accién
revocatoria, ha desaparecido la locucién «fraude» y al elemento subjeti-

13 En efecto, concebir el eventus damni no como peligro de daiio, es decir, riesgo de que
la futura y eventual ejecucidn resulte frustrada, sino como lesion actual de la garantia patrimo-
nial, significa convertir la accién revocatoria es una institucion que se presenta como «itil ins-
trumento para hacer més probable y fructuosa una futura ejecucion» (MAFFEI ALBERTI, /]
danno..., p. 20).
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vo se le ha dado otra configuracidon més adecuada para que la accién
revocatoria pueda desempeiiar su funcién de medio eficaz de tutela del
crédito.

Ahora el Cédigo italiano exige que el deudor conociera el perjuicio
que con su acto podia ocasionar a las expectativas del acreedor; y para el
caso de que el acto de disposicién fuera oneroso, que el tercero conocie-
ra también dicho perjuicio. Se ha suscitado en la doctrina la discusién
acerca de si, bajo las expresiones utilizadas por el legislador italiano
(«que el deudor conoscesse il pregiudizio ... o que tratindose de un acto
a titulo oneroso el tercero fosse consapevole del perjuicio») se configura
la exigencia de un conocimiento efectivo por parte del deudor o si, por el
contrario, basta que dicho deudor haya tenido la posibilidad de haberse
procurado tal conocimiento.

Discusién que en la practica pierde parte del interés ante la actitud de
la jurisprudencia de, sin entrar en el debate doctrinal, admitir que el cono-
cimiento que se exige al deudor pueda ser probado por medio de presun-
ciones; es decir, que objeto de prueba sera no el conocimiento efectivo,
sino los elementos o indicios que indican la posibilidad de un conoci-
miento, valorado conforme a la regla de id quod plerumque accidit.

7) El verdadero contenido del eventus damni, el perjuicio que legi-
tima el recurso a la accién revocatoria (siempre ultima ratio en la defen-
sa del crédito) viene configurado expresamente por el legislador italiano
como pregiudizio alle ragioni del creditore. De modo que, la lesion de la
garantia patrimonial da paso a la accién revocatoria cuando el acreedor
no cuenta con otros medios para poder realizar su crédito; es decir, s6lo
en tal caso hay eventus damni. Por tanto, en caso de existencia de una
pluralidad de deudores solidarios, la insolvencia patrimonial de uno de
ellos no legitima al acreedor a ejercer la accién revocatoria mientras con-
serve la posibilidad de dirigirse contra otro codeudor o de realizar su cré-
dito ejecutando alguno de los patrimonios sujetos a responsabilidad.






