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I. INTRODUCCION

En este trabajo pretendemos abordar algunos problemas sobre la con-
donacidn que, en nuestra opini6n, todavia no han sido estudiados con el
detenimiento necesario.

En particular llama la atencién el hecho de que no se haya intentado
encontrar una explicacién a la contradiccién que se desprende de 1a admi-
si6én de la condonacidn tdcita junto con la exigencia de forma para la con-
donacién expresa, afirmdndose reiteradamente que existen tres tipos de
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condonacidn: expresa, ticita y presunta, sin que, por lo demads, se haya
estudiado detenidamente el articulo 1188 CC . El adecuado anélisis de
estas cuestiones requiere, sin embargo, solventar otras que necesariamen-
te han de tomarse como punto de partida. Por ello examinamos también
la naturaleza juridica de la condonacién y los requisitos de ésta. Concre-
tamente en relacién a la naturaleza juridica de 1a condonacién y, dado que
el articulo 1187 CC se remite a las reglas de la donacién, es de vital
importancia aclarar si la condonacién debe considerarse o no un negocio
gratuito puesto que en caso contrario carece de sentido la aplicacién de la
normativa de la donacién. Es igualmente de importancia en cuanto al
andlisis de la forma de la remision la determinacién de su naturaleza uni-
lateral o bilateral. Ambas cuestiones, aunque han sido objeto de abundan-
te tratamiento doctrinal, son especialmente conflictivas y no pueden con-
siderarse definitivamente aclaradas. De ahi que nos haya parecido
oportuno examinarlas también con cierta profundidad.

II. LA GRATUIDAD U ONEROSIDAD DE LA CONDONACION.
LA CONDONACION COMO ACTO DE LIBERALIDAD

El principal problema que presenta el andlisis de la naturaleza onero-
sa o gratuita de la condonacién es la confusién terminolégica que reina
en esta materia, ya que las expresiones de negocio gratuito, negocio
lucrativo, acto de liberalidad, causa gratuita y «animus donandi» o espiri-
tu de liberalidad, no son utilizados por los distintos autores en el mismo
sentido.

No es posible defender una posicién fundada acerca del cardcter gra-
tuito o no de la condonacién sin saber exactamente a qué se estd hacien-
do referencia cuando se utiliza tal expresién. Por tanto, y con el fin de
evitar interpretaciones equivocadas, consideramos indispensable reali-
zar algunas aclaraciones en cuanto al significado que para nosotros tie-
nen los términos y clasificaciones que de ahora en adelante vamos a
emplear.

Probablemente en parte la confusién terminoldgica existente en esta
materia se debe a lo dispuesto en el articulo 1274 CC en virtud del cual
en los negocios gratuitos ha de entenderse por causa la mera «liberalidad
del bienhechor». Lo establecido en este precepto ha llevado a que el
negocio gratuito sea para algunos autores, con base en una interpretacién
objetiva, aquél en el que una parte obtiene una ventaja patrimonial sin
correspectivo, mientras que otros, adoptando una concepcién subjetiva,
exigen ademds para que pueda hablarse de negocio gratuito que el sujeto
que otorga una ventaja a otro actiie con «inimo de liberalidad».

! Una excepci6n constituye el estudio sobre este articulo llevado a cabo por BLAsco
GASCO, «Las presunciones de condonacién», ADC, 1988, t. XLI, fasc. IV.
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A su vez el concepto de d4nimo de liberalidad o «animus donandi»
puede ser entendido en sentido objetivo: como voluntad de provocar una
ventaja o enriquecimiento ajeno, y en sentido subjetivo: como generosi-
dad o desinterés, de manera que segin esta segunda acepcién no existiria
animo de liberalidad cuando el sujeto que enriquece a otro obra movido
por una motivacién egoista o interesada.

La adopcién de la concepcién subjetiva de las nociones de negocio
gratuito y de animo de liberalidad lleva, como es 16gico, al més riguroso
casuismo puesto que requiere una investigacion psicolégica que impide
caracterizar «a priori» un determinado tipo negocial como gratuito.
Desde este punto de vista se explican las opiniones de algunos autores
que sostienen que la condonacidn, aun no existiendo contraprestacién por
parte del deudor, no es siempre un negocio gratuito.

Para nosotros, en cambio, uno y otro concepto han de entenderse con-
forme a su acepcién objetiva. Entendida objetivamente la gratuidad, nego-
cio gratuito seria aquél en virtud del cual una parte realiza o se obliga a
realizar una prestacién sin obtener a cambio ninguna contraprestacion.
Negocio oneroso, en cambio, serfa aquél en que existen sacrificios patri-
moniales a cargo de las dos partes de forma que el sacrificio realizado por
cada una de ellas tenga como contrapartida la obtencién de una ventaja.
No es necesario que los sacrificios realizados por ambos contratantes ten-
gan caricter reciproco, si por reciprocidad entendemos existencia de sina-
lagma, o relacién obligatoria sinalagmética —v. gr. mutuo con interés— 2,

Desde un punto de vista objetivo, igualmente, el 4nimo de liberalidad
consistiria en la objetiva voluntad de provocar una ventaja patrimonial
ajena, con independencia de cudles sean las razones, interesadas o no,
que hayan impulsado al sujeto a efectuar el acto, que no son mas que sim-
ples motivos (a no ser, claro estd, que se hayan exteriorizado y estemos
ante motivos incorporados a la causa) . El hecho, por ejemplo, de que un
sujeto realice una donacién a una fundacién benéfica con el fin de obte-
ner cierto prestigio social no excluye la existencia de d4nimo de liberali-
dad. Si entendemos por causa la funcién econémica tipica del negocio, la
denominada «causa gratuita» serd por tanto en los distintos negocios gra-
tuitos, y por poner algin ejemplo: en el comodato, 1a voluntad de benefi-
ciar a un sujeto mediante la cesién del uso de una cosa no fungible sin
contraprestacidn; en la donacién, la voluntad de beneficiar a un sujeto
mediante la transmisién de un bien o derecho sin contraprestacién; en el
depdsito gratuito, la voluntad de beneficiar a un sujeto mediante la pres-
tacion de un servicio sin contraprestacion, etcétera.

Cabria preguntarse c6mo encajarian en la clasificacién propuesta
negocios como la donacién modal u onerosa o la compraventa amistosa o

2 Vid. Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, t. 1, Introduccion,
Teoria del contrato, 4. ed., Madrid, 1993, p. 82.

3 Vid. Diez-PicAzo y GULLON, sistema de Derecho Civil, vol. 11, 7.2 ed., Madrid,
1995, pp. 335, 336; LACRUZ-RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil 1I, Derecho de
obligaciones, vol. 2.°, 3.* ed., Barcelona, 1995, pp. 95, 96.
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«negotium mixtum cum donatione». Pensemos en una donacién modal
en la que el gravamen que pesa sobre el donatario tiene caricter patrimo-
nial y se impone en beneficio del donante (por ej. prestarle determinados
servicios). Segtin el articulo 619, si el gravamen es de valor inferior al
objeto donado * el negocio ha de considerarse una verdadera donacién.
Sin embargo, no puede dejar de apreciarse que la carga implica una dis-
minucién del beneficio econémico obtenido por el donatario, lo que debe
tenerse en cuenta a la hora de aplicar la normativa sobre colacién, revo-
cacion, etc. de la donacién . No obstante, el negocio debe ser calificado
como gratuito —asf se deduce del articulo 619- lo que presupone que se
parte aqui de un concepto juridico y no econémico de gratuitad: la dona-
cién modal es un negocio gratuito y no oneroso (incluso en el supuesto
en que el gravamen se imponga en beneficio del donante) porque la carga
no asume la funcién de correspectivo, no existe relacién de reciprocidad
o interdependencia entre lo donado y la carga asumida por el donatario ©.
Desde el punto de vista de su estructura el negocio es gratuito.

En cuanto al «negotium mixtum cum donatione», es opinién domi-
nante hoy dia que el concepto de onerosidad no exige que exista equiva-
lencia econémica entre las prestaciones (téngase en cuenta que no se
admite ya en el CC la rescision por lesion) de forma que el precio de la
compraventa no ha de ser justo, aunque si ha de ser serio 7. Ello demues-
tra, una vez mds, que los conceptos de onerosidad y gratuidad no necesa-

4 Aunque el articulo 622 ha suscitado numerosos problemas de interpretacién, el
dnico punto que parece estar fuera de discusion es la relacién entre el inciso primero de
este precepto y el articulo 619. La donacién modal en que el gravamen supere €l valor de
lo donado es equiparada por el articulo 622 a los contratos onerosos, debiendo regirse por
la normativa aplicable a éstos. Ello es 16gico en la medida que si el valor del gravamen
absorbe el del objeto donado no existe enriquecimiento alguno para el donatario. FERRAN-
DIs VILLELA, Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus, vol. 2.°, 1.2 parte, Barcelo-
na, 1966, p. 225; Diez-Picaz0 y GULLON, ob. cit., p. 351.

Cuando el gravamen es de valor inferior al objeto donado estamos ante una verdadera
donacién (art. 619) si bien parece que debe aplicérsele el régimen mixto previsto en el
articulo 622 in fine. Sobre ello vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos en el CC,
Madrid, 1996, pp. 139 ss.

No seria justo que a estos efectos se tomara en consideracién un grado de enrique-
cimiento (el valor del objeto donado) que el donatario en realidad no ha percibido puesto
que la carga impuesta opera como limite econémico de aquél. Vid. SANTOS MORON, ob.
cit., p. 144.

g ALBALADEJO, en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia), t. I,
Madrid, 1991, p. 1578; Diez-Picazo y GULLON, Sistema, 11, cit., p. 107.

A lo dicho cabria objetar que en la donacién en que el gravamen impuesto absorbe el
valor de lo donado tampoco la carga asume la funcién de correspectivo y, sin embargo, el
articulo 622, inciso primero, parece considerla un negocio oneroso. Ahora bien, l1a dona-
cién, con independencia de que implique la ausencia de contraprestaci6én por parte del
donatario, requiere ademds la existencia de enriquecimiento para éste. En el caso indicado
es obvio que el negocio no puede considerarse como una donacién porque el donatario no
obtiene ningiin enriquecimiento.

ORTEGA PARDO, «Donaciones indirectas», ADC, 1949, p. 969; PUIG BRUTAU, Fun-
damentos de Derecho Civil, t. 11, 2°, Barcelona, 2. ed., 1982, p. 147; Diez-Picazo y
GULLON, ob. cit., p. 288; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 2.°,
cit., pp. 26, 27.
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riamente estan ligados al resultado econémico obtenido sino, fundamen-
talmente, a la estructura del negocio. Una compraventa en la que exista
desproporcion entre el valor de la cosa y el precio no deja por ello de ser
onerosa, al menos en tanto que el precio no sea tan ridiculo que quede
reducido a una entidad puramente formal (precio irrisorio o simbdlico).
Desde el punto de vista de la estructura el negocio es oneroso. Ello no
implica, obviamente, que deba desconocerse el resultado econ6mico
obtenido.

Aunque reconocemos que la terminologia y clasificacién propuesta
pueden ser discutibles, pensamos que para estimar que se estd ante un
negocio gratuito hay que atender exclusivamente a la estructura del nego-
cio y a un dato objetivo: la existencia de una ventaja econémica para una
de las partes (derivada ya de un ingreso, ya de la omisién de un gasto)
obtenida sin sacrificio patrimonial propio que opere como contrapresta-
cién.

Abhora bien, atendiendo, no ya a la estructura del negocio, sino al
resultado econémico obtenido hay que hacer algunas matizaciones. Por
lo general la realizacién de un negocio gratuito (caracterizado por la
ausencia de contraprestacién) implica la produccién de un enriqueci-
miento-empobrecimiento correlativos, es decir, el beneficio obtenido por
un sujeto conlleva la disminucién patrimonial de otro. Para aludir a este
resultado econémico suele emplearse, y asf lo hacemos en otro lugar &, la
expresion de acto de liberalidad.

La donacién es un negocio gratuito y al mismo tiempo un acto de
liberalidad. Los negocios gratuitos —distintos de la donaci6n— son habi-
tualmente actos de liberalidad pero no necesariamente. En determinadas
ocasiones la ventaja patrimonial que obtiene una de las partes no implica
un empobrecimiento para la otra. Por ej. el sujeto que presta a otro sin
interés una cantidad de dinero que guarda en su caja fuerte es indudable
que otorga a éste una ventaja, pero él no sufre ninguna disminucién patri-
monial. Lo mismo ocurre si A cede a B en comodato su motocicleta o si
A permite a B aparcar su coche en su enorme garaje °.

De la misma forma que no todo negocio gratuito es a la vez un acto de
liberalidad, el resultado econémico en que consiste el acto de liberalidad
no siempre se deriva de un negocio gratuito (conforme al contenido que
damos a esta expresién). Puede efectuarse una liberalidad mediante un
negocio oneroso como, por ejemplo, la compraventa amistosa o «nego-
tium mixtum cum donatione» —el negocio, como se ha dicho, es oneroso
pero se produce un desequilibrio patrimonial en virtud del cual una parte

&  SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 117 ss.

9 La situacién seria distinta si para la concesién del préstamo el prestamista tuviese
que cancelar una imposici6n a plazo fijo con alto tipo de interés ya que en este caso, al no
poder seguir percibiendo los rendimientos del dinero, puede decirse que se empobrece. Lo
mismo ocurriria si A tiene un negocio de alquiler de motos, en cuyo caso la utilizacién de
una de ellas por B le impide percibir un ingreso, o si A es propietario de un parking pibli-
co y permite a B ocupar una plaza gratuitamente.
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se enriquece a costa del empobrecimiento de la otra 1°- o el contrato one-
roso con estipulacién en favor de un tercero —v. gr. seguro de vida—'!.

La donacién es el acto de liberalidad mas tipico, pero el concepto de
acto de liberalidad ' es mds amplio que el de donacién puesto que, como
se ha dicho, el resultado econémico consistente en un enriquecimiento-
empobrecimiento correlativos puede obtenerse a través de distintos actos
y contratos, en relacién con los cuales suele utilizarse el término de
«donaciones indirectas» 1. A los actos de liberalidad distintos de la dona-
cion tipica se refiere el Cédigo en algunas ocasiones. Asf en los articulos
968 y 1035 cuando declara aplicables el régimen de las reservas heredita-
rias y el de las donaciones colacionables a lo recibido por cualquier otro
«titulo lucrativo». La expresion «negocio lucrativo» podria utilizarse por
€s0, en nuestra opinién, para aludir a aquellos negocios que implican la
existencia de un acto de liberalidad aun cuando no fuesen objetivamente
gratuitos —v. gr. «negotium mixtum cum donatione»—.

La clasificacién de los negocios en onerosos y gratuitos permite deter-
minar la normativa aplicable a los mismos '*. La donacién viene a ser el
paradigma de negocio gratuito de forma que el régimen previsto para ella
suele considerarse aplicable a otros negocios gratuitos. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que muchas de las normas de la donacién se fundamentan,
no en el caricter objetivamente gratuito del negocio (ausencia de contra-
prestacién), sino en el resultado econémico producido (enriquecimiento del
donatario a costa del empobrecimiento del donante). De ahi la utilidad de la
nocién de acto de liberalidad. La misma permite aplicar a aquellos supues-
tos de hecho que producen la misma consecuencia econémica que la dona-
cién (aun cuando se trate de negocios que no son objetivamente gratuitos
—v. gr. compraventa amistosa, seguro de vida-) parte de la normativa previs-
ta para ésta. Concretamente las normas materiales que tienen como objeto
proteger los intereses de los sujetos que pueden resultar perjudicados por el
desequilibrio patrimonial producido: colacién, reduccién por inoficiosidad,
fraude de acreedores. Mas dudoso nos parece que deban considerarse apli-
cable a estos supuestos las normas sobre revocacién de donaciones 1.

10 Para que la compraventa a bajo precio (o al revés, la compraventa a precio exce-

sivo) pueda considerarse un acto de liberalidad es necesario, en cualquier caso, que el
enriquecimiento-empobrecimiento correlativos se produzca por estar la voluntad de las
partes dirigida a conseguir tal finalidad. No existe ningun acto de liberalidad cuando un
sujeto por razones de apremio malvende un bien, o cuando por igual raz6n debe comprar-
lo a un precio excesivo en relacion al de mercado.

" Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 188 ss., 198 ss.

12 Sobre el concepto de acto de liberalidad, SANTOS MORON, ob. cit., pp. 117 ss.

13 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 124 ss., 179 ss.

14 Como ejemplo de la importancia prictica de la distincién apunta Digz-PICAZO,
Teoria del contrato, cit., p. 81, la existencia de un distinto Zmbito de capacidad para llevar
a cabo negocios onerosos y gratuitos, el diferente funcionamiento de las reglas de interpre-
tacién de los contratos, la diferente proteccién de la fe piblica, etc.

15 No parece viable 1a aplicacién de las reglas sobre revocacién de las donaciones,
por ejemplo, a las liberalidades que se realizan a través de un contrato con estipulacién en
favor de tercero o a las realizadas mediante un «negotium mixtum cum donatione».
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Una vez sentadas estas premisas estamos en condiciones de analizar
el problema de la naturaleza onerosa o gratuita de la condonacién y, en
segundo lugar, su cardcter de acto de liberalidad. Este segundo punto
debe ser también analizado ya que, como se ha dicho, la especial norma-
tiva de la donaci6n no se fundamenta sélo en su céracter gratuito, se basa
ademads en la existencia de enriquecimiento-empobrecimiento correlati-
vos. La aplicacién de las reglas de la donaci6n a otros supuestos s6lo
tiene sentido si producen el mismo resultado econémico que la donacién.

A continuacién vamos a estudiar el problema de la onerosidad o gra-
tuidad de la remisidn teniendo en cuenta cémo se resuelve en otros orde-
namientos.

En el Derecho aleman esta cuestion no presenta apenas dudas ya que
la condonacién («Erlass»), que es configurada por la propia ley como un
contrato —cfr. pardgrafo 397 BGB—, es un negocio de disposicién («Ver-
fligunsgeschift») y como tal, tiene caracter abstracto, siendo eficaz con
independencia de la existencia o validez del negocio obligatorio que habi-
tualmente opera como causa '¢. La condonacién puede por tanto ser con-
secuencia de un precedente negocio obligacional oneroso o gratuito, sin
que por ello se altere la naturaleza tipica de la misma !’

Se afirma no obstante que no cabe condonacién a cambio de contra-
prestacion. Ello se debe a que 1a remisidn, en cuanto tal negocio abstrac-
to, no puede encontrarse en relacién de interdependencia respecto de la
prestacion, en su caso, prometida por la otra parte 8. La condonacién, en
cuanto negocio dispositivo dirigido a extinguir la obligacién, sélo podria
hacerse depender de la contraprestacion de la otra parte, se dice, si se
configurara como negocio causal !°. Ello es posible cuando la condona-
ci6n se sujeta a una condicién: se hace depender la eficacia de la condo-
nacién de la existencia o validez de su causa.

No obstante, con independencia de esta hipétesis, se observa que la
condonacién (en cuanto negocio dispositivo abstracto) puede formar
parte de un negocio modificativo de la relacién obligatoria («Abinde-
rungsvertrag»), de una transaccién, o de otro negocio dirigido a operar la
sustitucion de la obligacién («Schuldersetzung»). En este caso, se indica,
la condonacién no es ya un negocio de disposicion independiente sino
una parte del negocio a través del cual los interesados disponen de la rela-
ci6n obligacional como un todo. La condonacién no es en este caso abs-

16 Si la condonaci6n carece de causa nace una pretensién de enriquecimiento injus-
to («Bereicherungsanspruch») dirigida a la reconstitucién («Wiederherstellung») de la
obligacion extinguida.

17" GERNHUBER, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 2. ed., Tiibingen, 1994, p. 374.

18 HERMES, «Schulderlass gegen Gegenleistung», en J.R., 1961, pp. 495, 496. En el
mismo sentido KADUK, en Staudinger Kommentar zum BGB, t. 11, 122 ed., Berlin, 1983,
ex pardgrafo 397 BGB, p. 672, quien indica que de la naturaleza abstracta del contrato de
condonaci6n se deduce que la renuncia del acreedor no se realiza aqui como consecuencia
de una cesién reciproca de la otra parte.

19 HERMES, ob. cit., p. 496.
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tracta sino causal, si el negocio en el cual se integra es ineficaz también
lo es la remisién 2.

Tanto en el Derecho francés como en el Derecho italiano (anterior y
posterior al Cédigo de 1942) se viene admitiendo la posibilidad de que la
extincién del derecho de crédito se realice a titulo oneroso ?!. No obstante,
estd claro en ambos ordenamientos, y asi lo observa mayoritariamente la
doctrina que, aunque nada se opone a que se renuncie al derecho de crédi-
to o se extinga la obligacidn del deudor a cambio de contraprestacién o
con una funcién solutoria, en estos casos no puede hablarse de verdadera
condonacién. Remisién en sentido propio es Gnicamente la realizada gra-
tuitamente. En los demais casos la remisién se confunde con otros nego-
cios juridicos, deviene novacién, dacién en pago, transaccion, etcétera 22,

A la misma conclusién se llega en nuestro Derecho. Espin Cdnovas
opina que si bien es cierto que ¢l acreedor puede efectuar la remisién
como «solutio» 0 a cambio de contraprestacion, en estos casos se da «una
verdadera confusion de conceptos». «Si con la remisién se quiere pagar
otra deuda, en sentido contrario, del acreedor, no existe verdadera remi-
sién sino en realidad compensacién convencional; lo mismo ocurre si la
remisién se hace a cambio de otra ventaja pues se trata de una transac-
cién u otra operaci6n distinta de la remisién» ». En semejante sentido se
pronunciaba Manresa ?*. En realidad la mayor parte de los autores esti-
man que la remisidn tipica, la regulada por el CC, es un negocio gratuito.

20 1ARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 1, Allgemeiner Teil, 14.° ed., Miinchen,
1987, p. 269. Acepta esta opinién, KADUK-STAUDINGER, ob. cit., p. 672.

2" Uno de los autores que con mds énfasis defiende la posibilidad de condonacién
onerosa, es RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, vol. 1.°, trad. espafiola, Madrid,
1977, p. 240, quien afirma que la condonacién puede verificarse para realizar una «solu-
tio» o para constituir una relacién obligatoria distinta. La condonacién, dice, puede ser
tanto un negocio gratuito como un negocio oneroso, de manera que, segin de lo que se
trate, variaran las normas (sobre capacidad, revocabilidad, etc.) aplicables.

22 En el Derecho francés, LAURENT, Principes de Droit civil frangais, t. XVII, Paris,
Bruselas, 1876, p. 358, nim. 333; DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations
conventionnelles en général, t. 5.°, Paris, s.f., p. 280, nim. 388; BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE, Trattato teorico-pratico di Diritto civile, Delle obbligazioni, vol. 111, versi6n ita-
liana, Milano, 1914, p. 98, nim. 1.768; PLANIOL y RIPERT, Traité pratique de Droit civil
frangais, t. VII, Obligations, 2.* parte, con la colaboracién de ESMEIN, RADOUANT y
GABOLDE, Paris, 1931, p. 635; MAZEAUD, Legons de Droit civil, t. 11, vol. 1.9, 6.2 ed. por
Chabas, Paris, 1978, p. 1186.

En el Derecho italiano anterior al CC de 1942, Riccl, Corso teorico-pratico di Diritto
civile, vol. 6.°, Delle obbligazioni, Torino, 1880, p. 385; PACIFICI-MAZZONI, Instituzioni di
Diritto civile italiano, vol. 1V, Delle obbligazioni in generale, 5.% ed., Firenze, 1926,
p. 573, nota 3; GIORGI, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, vol. VII, trad.
espafiola, Madrid, 1930, p. 364.

En el Derecho actual, vid. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione delle obbligazioni
diversi dall’adempimento, en Comentario del Codice civile a cargo de SCIALOJA y
BRANCA, libro IV, Bologna, Roma, 1975, pp. 171 ss.

23 EspiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil espafiol, vol. 111, 3.2 ed., Madrid, 1970,
p- 173.

24 MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espariol, t. VIII, vol. 1.°, 6.2 ed., Madrid,
1967, p. 774, quien indica que si se recibe alguna cosa en vez de lo debido como contra-
prestacién de la remisi6n, ésta se convierte en adjudicacién en pago; en novacién si se
cambia el objeto y circunstancias de la obligacién; en transaccién si lo que se renuncia es
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As{ se desprende del propio articulo 1187 que sujeta la condonacién a las
reglas de forma de la donacién y a las normas sobre donaciones inoficio-
sas. Ello sélo tiene sentido partiendo de la configuracién de este negocio
como gratuito. La condonacién realizada mediante contraprestacion, aun-
que se califique como tal, es en sustancia un acto o negocio juridico dis-
tinto .

No obstante, se ha dicho por 1a doctrina espafiola mas reciente que la
condonacién es un negocio abstracto y que, por tanto, puede ser tanto
oneroso como gratuito. Esta opinién parte de la idea de que en nuestro
ordenamiento sé6lo precisan causa los negocios atributivos pero no los
extintivos y se indica que la causa no es, por tanto, elemento tipificador
del negocio. Se dice que no puede hablarse de «causa» sino de «motivos»
del condonante, ya que la «causa gratuita», que se identifica con el
«4nimo de liberalidad» del condonante, es un hecho psicolégico localiza-
do en el autor del acto que hay que demostrar caso por caso 2.

Esta postura supone, como puede apreciarse, la adopcién de un con-
cepto de gratuidad esencialmente subjetivo que, segiin se deduce de lo
anteriormente expuesto, consideramos debe ser rechazado. Tal y como
hemos indicado, desde nuestro punto de vista la gratuidad es un dato
objetivo del negocio que sélo atiende a la ausencia de prestacion corres-
pectiva. Si por causa del negocio se entiende su funcién econémica tipi-
ca, en la condonacién la causa del negocio es la extincién de la obliga-
ci6n sin contraprestacién a cambio. La gratuidad, en nuestra opinién,
forma parte del concepto tipico de condonacién porque de existir contra-
prestacién no estamos ante una verdadera y propia condonacién. En este
sentido podriamos calificarla, segin la terminologia empleada por Gete-
Alonso ?’, como un «indice de tipo», puesto que por tal se entiende aquel
elemento cuya ausencia determina la alteracién de la calificacién aplica-
ble al supuesto de hecho negocial.

Una vez que se concluye que la condonacién es siempre un negocio
gratuito (la renuncia al crédito a cambio de contraprestacién es otro nego-
cio) hay que preguntarse si es, al mismo tiempo, un acto de liberalidad.

un derecho dudoso o litigioso a cambio de alguna otra concesién que por el acreedor se
obtenga.

También vid. SCAEVOLA, Cédigo civil comentado, t. XIX, 2.2 ed. rev., Madrid, 1958,
pp- 1054, 1055.

% SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacién de las
obligaciones», en RDP, 1955, t. XXXIX, p. 148; GoNzALEZ PORRAS, «Comentario a los
articulos 1187 a 1191 del CC» en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADEIO, t. XV, vol. 1.°, Madrid, 1980, p. 327 ss.; ALBALADEIO, Dere-
cho Civil Il, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, La obligacién y el contrato en general,
Barcelona, 1994, p. 294; RIVERO HERNANDEZ, en Elementos de Derecho Civil Il, Derecho
de obligaciones, vol. 1°, 3.2 ed. Barcelona, 1994, p. 316; CAFFARENA, voz «Condonacién»,
en Enciclopedia juridica bdsica Civitas, t. 1, Madrid, 1995, p. 1387.

26 FLORENSA 1 TOMAS, La condonacién de la deuda en el Cédigo civil (Estructura y
objeto del negocio remisivo), Madrid, 1996, pp. 27, 28, texto y nota 17; p. 165.

2 GETE-ALONSO, Estructura y funcion del tipo contractual, Barcelona, 1979, pp. 40 ss.
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En el Derecho italiano posterior al Cédigo de 1942 se ha negado que
la condonaci6n pueda considerarse con caricter general como un acto de
liberalidad. La identificacién de la condonacién con el negocio de renun-
cia se ha llevado al extremo de afirmar que, dado que la renuncia verda-
dera y propia se agota en el acto del titular de desprenderse de su dere-
cho, la funcién econémica de la condonacién es siempre el abandono del
derecho de crédito, la separacin del derecho de la esfera de su titular. Se
dice por tanto que la condonaci6n es un acto neutro o con causa variable:
puede ser en unos casos Negocio ONeroso, en otros gratuito, o realizarse
«solutionis causa», pero su causa tipica y constante, entendida ésta como
funcién econémica, es siempre y exclusivamente el abandono del dere-
cho de crédito 2. Ello lleva a negar que la condonacién, aun en el supues-
to que se realice gratuitamente, deba ser considerada como acto de libera-
lidad ya que se excluye la existencia de «animus donandi» en el acreedor
condonante, elemento éste indispensable para que un determinado
supuesto pueda calificarse como acto de liberalidad %. Se afirma que la
voluntad del acreedor esté dirigida exclusivamente a separar el derecho
de crédito de su propia esfera juridica de manera que no puede apreciarse
la existencia de una voluntad encaminada a extinguir la obligacién del
deudor y con ello provocar su enriquecimiento 3,

En el Derecho espafiol, Amat i Llari sigue en cierta medida esta teo-
ria. Aunque afirma que la condonacién es objetivamente gratuita porque
no es concebible a cambio de contraprestacion, niega que la condonacién
pueda considerarse como una liberalidad porque en su opinién la extin-
ci6én de la obligacién se produce como efecto reflejo de la renuncia al
derecho de crédito 3!,

Desde nuestro punto de vista esta configuracién de la condonacién no
se adapta a la realidad. En otro lugar hemos mantenido que la renuncia no

B TiLocca, voz «Remissione», en Novissimo Digesto italiano, t. XV, p. 399; D1
Prisco, «Remissione», en Trattato di Diritto privato dirigido por RESCIGNO, Obbligazioni
e contratti, t. 1.°, Torino, 1991, p. 291.

2 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., p. 122. Como se ha indicado con anterioridad, el
enriquecimiento-empobrecimiento correlativos en que se sustancia un acto de liberalidad
ha de ser libremente querido por las partes. La produccién de un desequilibrio patrimonial
provocado por las circunstancias (v. gr. situacion de necesidad que obliga a vender un bien
por debajo de su precio de mercado) no determina la existencia de un acto de liberalidad.

TiLoCCA, ob. cit., pp. 392 ss. Observa este autor que el eventual fin del renuncian-
te de liberar al deudor queda dentro de la esfera de los motivos. Sélo si éstos se exteriori-
zan puede calificarse 1a condonacién como acto de liberalidad en cuyo caso quedaria suje-
ta a las normas materiales propias de las liberalidades. En el mismo sentido D1 Prisco, ob.
cit., pp. 295, 304, 305. Recogen esta orientacién GIACOBBE y GUIDA, voz «Remissione»,
en Enciclopedia del Diritto, t. XXXIX, pp. 769, 771, texto y nota 29.

31 AMAT 1 LLARI, La condonacié del deute, Analisi dels articles 1187 a 1191 del CC,
Barcelona, 1987, pp. 136 ss., 149. En pp. 59, 61, afirma que el acto del acreedor sélo inci-
de en su propia esfera juridica.

Pese a que niega su carécter de liberalidad en pp. 168 ss. califica a la condonacién
como negocio lucrativo. Segtin esta autora negocio lucrativo es aquel que produce un enri-
quecimiento-empobrecimiento correlativos sin necesidad de que exista 4nimo de liberali-
dad. Pone como ejemplo de negocio lucrativo la sucesién testada y la intestada.
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puede ser considerada con caracter general como un acto de liberalidad,
porque no pueden calificarse como actos de liberalidad aquellos supues-
tos en que el enriquecimiento del beneficiario es un efecto de la ley y no
es consecuencia de la voluntad del sujeto que actia 2. Asi sucede en la
renuncia a los derechos reales. Con independencia de que la renuncia a
los derechos reales, a diferencia de la renuncia al crédito, puede ser con-
cluida a titulo oneroso sin que ello afecta a su calificacién negocial 33, aun
en el supuesto en que se realice gratuitamente, la renuncia del titular hace
eficiente la causa de adquisicién del tercero pero no es causa inmediata
del beneficio que éste recibe 3. La propia ley regula en ciertas ocasiones
la renuncia a los derechos reales como «renuncia liberatoria» (cfr.
arts. 395, 575, 599 CC). En estos casos la ley presupone que la renuncia
se realiza con el fin del renunciante de liberarse de las obligaciones que
la titularidad del derecho conlleva, y no, por consiguiente, con el fin de
provocar el acrecentamiento patrimonial de otro sujeto («animus donan-
di» entendido en su acepcién objetiva).

A nuestro parecer, dado que la ventaja patrimonial que eventualmen-
te obtiene el tercero es una consecuencia de la ley y no deriva directa-
mente de la voluntad del renunciante, la renuncia a un derecho real sélo
puede considerarse como un acto de liberalidad cuando la finalidad de
beneficiar al tercero aparezca como causa de la renuncia, es decir, cuan-
do los motivos individuales del renunciante se incorporen a la causa del
negocio.

La situacion es distinta, sin embargo, cuando se trata de la condona-
ci6én. En la condonacién la ventaja patrimonial que obtiene ¢l deudor es
la extincién de la obligacién y no una consecuencia ulterior como en la
renuncia a los derechos reales 3. Se afirma, no obstante, que el tnico
efecto de la remisién, entendida como renuncia, es la pérdida del derecho
de crédito por parte de su titular, no siendo la extincién de la obligacién y
la liberacién del deudor (y, por tanto, la ventaja obtenida por éste) més
que efectos reflejos del acto de renuncia. Sin embargo hay que recordar
que la ley considera la extincién de la obligacién —acontecimiento que
por si mismo implica enriquecimiento para el deudor— como el efecto
propio de tal negocio. En los distintos sistemas legislativos la condona-

32 SANTOS MORON, ob. cit., pp. 181, 182.

3 Larenuncia del titular de un derecho de servidumbre o de un derecho de usufruc-
to a cambio de un precio no parece que deba conceptuarse como un negocio distinto al de
renuncia. Serd simplemente una renuncia onerosa.

3 En larenuncia a la propiedad de bienes muebles («derelictio») la renuncia posibi-
lita 1a adquisicién del tercero a través de 1a ocupaci6n. En la renuncia a derechos reales
limitados el beneficio que obtiene el titular del derecho de propiedad es consecuencia del
principio de elasticidad del dominio, no de 1a renuncia misma. En la renuncia al derecho
de copropiedad el acrecentamiento patrimonial de los dem4s comuneros es consecuencia
del derecho de acrecer, etcétera.

3 En larenuncia a los derechos reales la ventaja obtenida por el tercero no es la pro-
pia extincién del derecho real. La extinci6n de éste es el presupuesto que permite la pro-
duccién de una consecuencia ulterior: la reconstitucién del dominio, el acrecimiento de la
cuota del comunero, la ocupacién de la «res nullius», etcétera.
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cién se incluye entre los modos de extincidn de las obligaciones lo que
demuestra que su funcién econémica tipica no se agota en el abandono
del crédito 3. La condonacién tiene un efecto directo sobre la obligacion
del deudor provocando su extincién *7. Quizé podria decirse, como sefiala
Perlingieri, que el acreedor, para extinguir su obligacién se sirve del
abandono de su derecho. La renuncia al crédito no es sino el instrumento
juridico utilizado para extinguir la obligacién *.

Desde nuestro punto de vista no puede afirmarse que la extincién de
la obligacién y, por tanto, la ventaja patrimonial que obtiene el deudor, es
un efecto ocasional y extrinseco de la condonacién (cuyo efecto se agota
en la extincién del crédito) y que, por consiguiente, debe excluirse en
principio su caricter de acto de liberalidad. Siendo la funcién econémica
propia de la condonacioén la extincién de la obligacién sin obtener a cam-
bio contraprestacion, dificilmente puede pensarse que el acreedor pueda
carecer de «animus donandi» o espiritu de liberalidad, al menos si se
entiende éste en su acepcién objetiva ¥,

Para considerar como acto de liberalidad la renuncia gratuita a un
derecho real (a diferencia de la renuncia al crédito, la renuncia al dere-
cho real no es un negocio esencialmente gratuito; puede ser concluida
a titulo oneroso) es necesario que la finalidad de enriquecer al sujeto
que eventualmente pueda resultar beneficiado sea exteriorizada y
pueda considerarse como causa (funcién econémica) de la renuncia.

36 Cfr. articulo 1151 CC espafiol y articulo 1234 CC francés que incluyen la remi-
sién entre los modos de extincién de las obligaciones. En el CC italiano vigente la condo-
nacién estd encuadrada en el capitulo denominado «Dei modi di estinzione dell’ obbliga-
zione diversi del pagamento». El pardgrafo 397 BGB dice que «la relacién obligatoria
(“das Schuldverhiltniss™) se extingue cuando el acreedor a través de un contrato condona
la deuda al deudor».

37 Indica MACIOCE, voz «Rinuncia» (Dir. priv.), en Enciclopedia del Diritto, t. XL,
p- 932, que la ventaja patrimonial que obtiene el deudor a consecuencia de la remisién es
efecto directo del negocio («della fattispecie remissoria») que es concebido por el legisla-
dor como medio de extincién de la obligacién.

3 PERLINGIERI, 0b. cit., p. 179.

3 Frecuentemente se afirma que es posible que un crédito sea remitido sin pro-
pésito de mera liberalidad del bienhechor, sin que el renunciante se proponga enrique-
cer al deudor sino, por ejemplo, evitarse tan s6lo molestias y gastos de persecucién en
juicio, evitar la presuncién de que se cobran intereses cuando el crédito es incobrable,
etc. (PEREZ Y ALGUER, Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus, vol. 1.9, 2.2
ed., Barcelona, 1954, p. 366; CASTAN, Derecho Civil espafiol comin y foral, t. 111, 11.2
ed., 1974, p. 395. AMAT 1 LLAR], ob. cit., pp. 138, 139). Sin embargo, se confunde aqui
el fin objetivo de la remisién con los motivos que impulsan al acreedor a llevarlo a
cabo.

Como venimos diciendo, el 4nimo de liberalidad se identifica con la voluntad de
provocar el acrecentamiento patrimonial de otro sujeto, y ello con independencia de los
motivos internos que induzcan al sujeto a adoptar tal decisién. Como observa SANCHO
REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacién de las obligaciones»,
cit., p. 148, «en el 4nimo del condonante siempre estard el acrecentamiento patrimonial
del deudor, seri éste la causa del negocio, aunque dicho acreedor obre por motivos
egoistas». Fines tales como el indicado, o, por ej. eludir un determinado impuesto, no
son, en palabras de este autor, sino «determinaciones psicolégicas que se mantienen
dentro de los limites de los motivos del negocio, careciendo por tanto, de relevancia
jurfdica».
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En la condonacién sucede, en cambio, lo contrario. Esta finalidad, la
de provocar el aumento patrimonial del deudor, ya la presupone la ley.
Asi se desprende de la propia regulacién de la condonacién puesto que,
basandose las reglas de forma y fondo de la donacién en su caracter de
acto de liberalidad, no tendria sentido que la ley dispusiera su aplica-
ci6n a la remision si la misma s6lo excepcionalmente pudiera conside-
rarse como realizada «animus donandi» y, por tanto, como un acto de
liberalidad.

Recientemente Florensa i Tomas sostiene que renuncia al crédito y
condonacién son figuras distintas. Este autor desarrolla una teoria for-
mulada por Perlingeri quien afirma que en ciertas hipétesis es posible
para el acredor renunciar a su derecho sin que ello provoque la extincién
de la correlativa obligacién. Segin Florensa mientras que la condona-
ci6n estd dirigida a extinguir la obligacion del deudor, la renuncia tiene
como fin la abdicaci6n de la titularidad del derecho de crédito. Uno y
otro negocio se diferencian en funcién de su objeto. La declaracién de
voluntad remisiva recae siempre sobre la posicién pasiva de la relacién
obligatoria —la deuda-. La renuncia, en cambio, tiene como objeto el
crédito. Aunque renuncia y condonacién provocan (salvo en los supues-
tos que le sirven para sustentar esta diferenciacion) el mismo efecto,
esto es, la extincién de la obligacién, matiza el indicado autor que en el
supuesto de renuncia ello sélo se produce como consecuencia refleja del
acto del acreedor ya que la renuncia agota sus efectos en la esfera juridi-
ca del renunciante. S6lo en el supuesto de condonacién la extincién de
la obligacién es efecto directo del negocio. En este caso el acreedor se
inmiscuye directamente en la esfera juridica del deudor liberandole de
su obligacién 0.

De aceptarse esta opinién, y teniendo en cuenta el razonamiento de la
doctrina italiana anteriormente expuesto, podria pensarse que, mientras
que la condonacién es un acto de liberalidad, no lo es la renuncia al dere-
cho de crédito cuyos efectos se agotan en la esfera juridica del renun-
ciante 1.

Pensamos sin embargo que, aunque conceptualmente pueda estable-
cerse la referida diferenciacién en cuanto al objeto y modo de operar de
renuncia y condonacién, cuando la renuncia tiene como objeto un dere-
cho de crédito, una y otra, dada la identidad del efecto producido, deben

40 FLORENSA I TOMAS, ob. cit., pp. 117 ss.; 215 ss.; 233.

También SERNA MERONO, «Notas sobre la remisién de la deuda», en Homenaje al
profesor Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 826, 827, se hace eco de la tesis de PERLINGIERI €
indica que cuando la remisi6n es unilateral su diferenciaci6n la renuncia s6lo puede hacer-
se en base a su funci6n. En la remisi6n el intento negocial —dice— es la extincion de la obli-
gacién, mientras que en la renuncia al crédito la extincién de la obligacién no es efecto
negocial sino sélo efecto indirecto del efecto negocial.

41 FLORENSA, ob. cit., pp. 154 y 227, dice que el acreedor cuenta para extinguir la
obligacién con dos negocios: la renuncia al crédito y 1a condonacién, aunque s6lo median-
te el segundo se extingue la obligacién de una manera directa e inmediata. La renuncia
s6lo extingue directamente la titularidad en el derecho de crédito.
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considerarse como equivalentes 2. La tesis de Florensa se apoya en la
existencia de dos supuestos en los cuales, segin este autor, la renuncia
del acreedor no provoca la extincién de la correlativa obligacién. Tales
supuestos son el previsto en el articulo 637 CC que este autor aplica a la
donacién obligatoria, y el supuesto en que el acreedor solidario renuncia
frente a los demdés a su cuota. En el primer caso estima Florensa que si el
donante hace una donacién obligatoria conjuntamente a varios sujetos y
dispone el acrecimiento (o si hace una donacién conjuntamente a marido
y mujer y no lo excluye) la renuncia por parte de alguno de los donatarios
a su derecho de crédito no implica la extincién de la obligacién del
donante ya que su cuota en el crédito acrece a los demds donatarios. En el
segundo caso opina que si uno de los coacreedores solidarios renuncia a
su cuota no se produce externamente la extincién de la obligacién por el
importe correspondiente a su participacion en la misma. El deudor per-
manece vinculado por el todo #*.

Por lo que respecta al articulo 637 CC hay que decir que el supuesto
de hecho de este precepto es aquel en que existiendo un llamamiento con-
junto a varios donatarios, alguno de ellos no puede o no quiere aceptar la
donacién, se trata en suma de una oferta de donacion no aceptada “y no
de una renuncia a la cotitularidad —ya adquirida— del bien donado. El
donatario que «renuncia» es aquel que no acepta la donacion y, por tanto,
de configurarse la donacién como obligatoria, no Ilega a adquirir ningiin
derecho de crédito. No cabe pues utilizar el articulo 637 CC en favor de
la diferente eficacia de renuncia al crédito y condonacién.

En cuanto a la hipétesis de renuncia del acreedor solidario a su
cuota, afirma este autor que, salvo que manifieste su voluntad de extin-
guir la correlativa obligacién mediante condonacién, hay que entender
que aquéella no se extingue. Mediante la declaracién de renuncia el
renunciante sélo abandona su posicién juridica subjetiva en la cotitula-
ridad pero no extingue la parte que le pertenece en su participacion
interna %°. Para justificar tal afirmacién el indicado autor se limita a

42 El propio FLORENSA, ob. cit., pp. 125, 234, reconoce que, siempre que exista un
solo sujeto en la posicién de acreedor, renuncia y condonacién no son en realidad sino
aspectos de un Gnico fen6meno extintivo. Aunque afirma que en la renuncia se extingue el
crédito y como consecuencia de ello la obligacién, y en la condonacién se extingue inme-
diatamente la deuda y, en su virtud, el derecho de crédito, estima que no existe prioridad
cronolégica entre tales fen6menos.

43 "FLORENSA, ob. cit., pp. 125 ss.

4 Asi lo indican expresamente, MANRESA, en Comentario al Cédigo civil espaiiol,
t. V, 7.2 ed., puesta al dia por MARIN PEREZ, Madrid, 1972, p. 218; Diez-Picazo y GULLON,
Sistema de Derecho Civil, vol. 1, cit. p. 343; LACRUZ-RAMS ALBESA, Derecho de obliga-
ciones, vol. 2.°, cit., p. 103.

Asi se desprende ademds de los comentarios de GARCIA GOYENA al articulo 955 del
Proyecto de 1851 (que establecia igual norma que el actual 637.1) y 1256 (equivalente al
637.2). Concretamente respecto a este dltimo, indicaba que el caso del articulo «era rarisi-
mo» ya que s6lo se daba cuando «un esposo renuncie expresamente la donacién» (Concor-
dancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, reimp., Zaragoza, 1974, p. 676).

45 FLORENSA, ob. cit., pp. 125-129.
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hacer valer el articulo 1143 CC y sostiene que del mismo se desprende
que lo que extingue la obligacién cuando existe solidaridad activa es la
condonacicn efectuada por un coacreedor —ya que es ésta la expresion
empleada en dicho precepto— pero no la mera renuncia, a la cual no
hace referencia.

Ahora bien, si la renuncia del acreedor no extingue proporcionalmen-
te la obligacién del deudor ;cudl es el destino de su cuota en el crédito?
Si el deudor permanece obligado por el todo, o se entiende que la renun-
cia del coacreedor sélo le impide dirigirse contra el deudor solidario pero
no cobrar su porcién en el crédito, o se entiende que se produce el acreci-
miento para los demds coacredores. En el primer caso no estariamos ante
una renuncia al derecho de crédito, sino ante una renuncia a la posibili-
dad de ejercitarlo, de efecto similar a un «pactum de non petendo» (nego-
cio que es dificil concebir como unilateral). En el segundo caso hay que
tener en cuenta lo siguiente:

— La regla general en materia de renuncia al derecho de crédito es, y
de esto no hay duda, la extincién de la correlativa obligacién (ya sea de
forma directa, ya indirecta como sostiene Florensa) porque no puede
existir obligacién sin crédito.

— Si esta es la regla general, la excepcién, es decir, la no extincién
del derecho de crédito por renuncia del acreedor cuando la titularidad en
el crédito es compartida, deberia ser establecida expresamente en la ley.
Los supuestos que no cuentan con una regulacion especial se rigen por
las reglas generales. De manera que, para evitar que la renuncia al crédito
de un cotitular suponga la extincién proporcional de la correlativa obliga-
cion, habria sido necesario que la ley hubiese establecido como conse-
cuencia el acrecimiento. Sin embargo, no existe ninguna previsién legal
al respecto. Y no cabe alegar la aplicacién analdgica de las reglas de la
comunidad de bienes porque no existe identidad de razén.

— El acrecimiento en favor de los copropietarios cuando uno de ellos
renuncia a su cuota se establece, en primer lugar y con carécter general,
con el fin de impedir que la cuota se convierta en «res nullius», con la
consiguiente posibilidad de ocupacién de 1a misma por un tercero que
ingresaria en la comunidad * (o tratdndose de inmuebles, su adquisicién
por el Estado). En segundo lugar, y en relacién al supuesto concreto del
articulo 395 CC, el acrecimiento estd justificado por el cardcter liberato-
rio de la renuncia. El acrecimiento se produce, en cierto modo, como
contrapartida de la asuncién por los demds comuneros de las obligacio-
nes que correspondian al renunciante. Como observa Miquel, si por
efecto de la renuncia el derecho del renunciante no pasara a los otros, no

se explicarfa el efecto liberatorio de la misma*.

% Vid. Roca JUAN, «La renuncia liberatoria del comunero», ADC, 1957, p. 95.
47 MIQUEL, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos por
ALBALADEIO, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pp. 120, 121.
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Por consiguiente, no encontramos ningin argumento que permita
sostener que la renuncia del acreedor solidario a su cuota, sin manifes-
tar su voluntad de que su cuota acrezca a los demas (lo que puede hacer
ex art. 1255 CC), no provoca la extincién proporcional de la obligacién.
Obviamente, si €l acreedor renuncia a su cuota en favor de sus coacree-
dores o acuerda expresamente con éstos que ha de producirse el acreci-
miento, la obligacién no se extingue proporcionalmente. Pero es que en
este caso no estamos ante una verdadera renuncia sino ante lo que suele
denominarse «renuncia traslativa» o «in favorem», que es en sustancia
una cesion. La verdadera renuncia se agota en la declaracién de aban-
dono del derecho, desvinculdndose el renunciante de la suerte ulterior
del mismo. En la hipétesis que comentamos, sin embargo, el acreedor
incide sobre el destino normal de la porcién en el crédito «renunciada»,
evitando su extincién y atribuyéndola a los restantes acreedores. Se
trata, pues, de un negocio transmisivo y no abdicativo. Si en este caso
la «renuncia» del coacreedor al derecho de crédito no produce ningin
efecto extintivo sobre la obligacién es porque no se trata de una verda-
dera renuncia.

Estimamos por tanto que, cuando de derechos de crédito se trata, la
renuncia equivale a la condonacién. No existe, en nuestra opinion, nin-
glin caso en que la renuncia al crédito —al menos, siendo verdadera renun-
cia y no otro negocio— no determine la extincién de la obligacién (en su
totalidad o en proporcion al derecho del renunciante).

Conviene hacer referencia a la hip6tesis en que la renuncia al derecho
de crédito tiene lugar en el marco de un convenio otorgado en concurso
de acreedores. En este caso, con independencia de que la renuncia de los
acreedores sea objetivamente gratuita, nos parece claro que no puede
apreciarse la existencia de un acto de liberalidad *8.

En el Derecho francés se considera ejemplo de condonacién efectua-
da sin espiritu de liberalidad la denominada «remise concordataire», o
remisién parcial obtenida por el deudor quebrado en un convenio judicial
(«concordat judiciare et forcé») 4°. En este caso se excluye la existencia
de toda intencién liberal porque si los acreedores renuncian a una frac-
cién de sus créditos lo hacen con el fin de facilitar de este modo el cobro
de la porcién restante. De hecho la remisién obtenida en convenio judi-

4 Sefiala Diez-PIcAZO, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, vol. II, Las
relaciones obligatorias, 4.° ed., Madrid, 1993, p. 562, que cabe «la renuncia del crédito
realizada sin contraprestacion, pero sin dnimo liberal, conluyendo en ella un interés del
renunciante», y pone como ejemplo la «quita parcial» concedida para facilitar el cobro del
resto del crédito.

4 De este supuesto se distingue la remisién obtenida en «concordat amiable» que
se lleva a cabo estando el deudor en suspensién de pagos. Este acuerdo va acompaiiado
de 1a cesién de bienes a los acreedores. A pesar de que es provocado por las circunstan-
cias, no tiene cardcter forzoso. Es consentido voluntariamente por los acreedores y no es
eficaz mis que entre aquellos que hayan participado en el mismo. Por virtud de este
acuerdo se extinguen las obligaciones accesorias como la fianza. AUBRY y Rau, Cours de
Droit civil frangais, vol. IV, 5.2 ed., Paris, 1902, p. 206, texto y nota 26; PLANIOL y RIPERT,
ob. cit., p. 645.
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cial no extingue las obligaciones accesorias como la fianza *°. En segun-
do lugar, porque al imponerse la voluntad de la mayoria sobre la de la
minoria, no existe la espontaneidad necesaria para que pueda hablarse de
«animus donandi» °!. La consideracién de que este tipo de remisi6n viene
forzada por las circunstancias y no existe una libre y espontinea voluntad
de renuncia lieva a afirmar que la misma deja subsistente una verdadera
obligacién natural a cargo del comerciante, que si paga las deudas remiti-
das realiza un pago vilido y eficaz 2 y, dado que tal remisin no es con-
siderada como un acto de liberalidad, se observa que no estd sujeta a cola-
¢i6n o reduccién por inoficiosidad >3.

Por lo que respecta al Derecho espafiol creemos que la denominada
en el Cédigo civil «quita» (art. 1917 y ss. CC), o condonacién parcial
obtenida por el deudor en convenio de acreedores, ya como medio de evi-
tar la declaracién de concurso, ya como medio de terminarlo no puede
considerarse un acto de liberalidad. Por tanto no le es aplicable el articu-
lo 1187 CC en cuanto sujeta la condonacién a las reglas de la donacién 4.
Ademds, aunque habitualmente se suele definir la quita como condona-
cién parcial, considerdndola una modalidad de la remisién (se distingue
dentro de la condonacién expresa la extrajudicial y la judicial o quita) ,
es dudoso que puedan ser identificadas ambas instituciones si se tiene en
cuenta la diversidad de efectos que producen. Mientras que el efecto pro-
pio de la condonacién es la extincion definitiva (total o parcial) de la
obligacién del deudor, la eficacia extintiva de la quita queda supeditada
al cumplimiento del convenio 6. Pero ademds, aunque el deudor cumpla

30 Antiguo articulo 545 C. com.; articulo 49 de la ley de 13 de julio de 1967. La
raz6n de esta disposicién se encuentra en el hecho de que la remisién parcial viene impues-
ta por la insolvencia del deudor y es en este caso cuando las garantias deben jugar su
papel. PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 645; CoLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho
Civil, ¢. T, trad. espafiola, 4.2 ed., Madrid, 1960, p. 249.

SU PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 636; WEILL y TERRE, Droit civil, Les obligations, 3.*
ed., Paris, 1980, p. 1117, CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, Paris, 11.® ed.,
1986, p. 575; MAZEAUD, ob. cit., p. 1186.

También DEKKERS, Précis de Droit civil belge, t. I1, Bruxelles, 1955, p. 353.

52 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nidm. 1.774, p. 101; WEILL y TERRE, ob. cit., p.
1118; PoISSON, voz «Remisse de dette», en Encyclopédie Dalloz, t. VII, p. 2.

33 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1174, p. 101.

34 Nos parece errénea, en este sentido, la opinién de TORRES LANA, «Comentario a
los articulos 1187 a 1192 CC» en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia),
t. IT, Madrid, 1991, p. 266, quien indica que el articulo 1187 y siguientes son aplicables,
como instauradores de un régimen general, a las manifestaciones concretas que aparecen
en otros lugares del CC como las recogidas en los articulos 1917 a 1920.

MANRESA, t. VIII, cit., p. 775; DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, ed.
rev. y 6puesta al dia, Madrid, 1959, p. 422; CAsTAN, ob. cit., p. 275.

% Del articulo 1919 CC se deduce que la extincién de las deudas s6lo se produce cuan-
do el deudor cumple el convenio, lo que implica habitualmente que el deudor debe pagar la
parte de los créditos no condonada. (AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 241, 242, estima por ello que
1a quita podria considerarse como una novacién o una transaccién). Hasta entonces las accio-
nes del acreedor est4n en un estado latente, con eficacia suspendida (GULLON, ob. cit., p. 677)
y no se extinguen por tanto las obligaciones accesorias como la fianza (cfr. STS 14-9-87).

Se exceptia, no obstante, el caso en que en virtud del convenio el deudor haya dado
en pago sus bienes renunciando éstos a la diferencia entre lo percibido tras la ejecucién de
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el convenio, del articulo 1920 CC se desprende que la extincién de los
créditos correspondientes sélo se produce hasta el importe en que hayan
sido satisfechos. Salvo pacto en contrario los acreedores conservan sus
derechos para cobrar, terminado el concurso, de los bienes que el deudor
pueda ulteriormente adquirir, la parte del crédito no realizada. Esto impli-
ca que, salvo que se pacte otra cosa, la quita provoca tinicamente un
efecto dilatorio del pago de la totalidad de la deuda de manera que, més
que en la figura de la condonacién, encaja en la del «pactum de non
petendo» >,

Por lo que respecta al «pactum de non petendo», tampoco puede
considerarse un acto de liberalidad aunque se conceda sin contrapres-
tacién alguna a cargo del deudor 8. La existencia de una liberalidad
requiere la produccién de un empobrecimiento y enriquecimiento
correlativos y en el «pactum de non petendo» el acreedor no sufre nin-
guna pérdida patrimonial puesto que no renuncia a su derecho de cré-
dito. Mediante el «pactum de non petendo» el acreedor simplemente se
obliga a no hacer valer su derecho de crédito durante un cierto tiempo.
Si contraviene esta obligacién, con independencia de que ello determi-
ne el nacimiento de una obligacién de indemnizar dafios y perjuicios >,
el deudor puede paralizar el ejercicio del crédito oponiéndole la corres-
pondiente excepcién 0. Mds dudosa resulta la cuestién cuando el «pac-
tum de non petendo» tiene carécter indefinido y no temporal 6. Este
acuerdo es similar en su resultado a la condonacién puesto que se pier-

los bienes cedidos y el nominal de sus créditos. Si el deudor realiz6 la cesién «pro soluto»
(y no «pro solvendo» en cuyo caso la cesién sélo libera al deudor de su responsabilidad
por el importe de los bienes cedidos) se produce autométicamente la extincién de las
primitivas obligaciones (SERNA MERONO, «Comentario a la STS 14-9-87, CCJ, 1987,
mim. 15, p. 4997). Pero ello se debe a que la cesién «pro soluto» opera como dacién en
pago. En realidad no existe aquf verdadera condonacién.

57 Sélo si los acreedores hubiesen renunciado a la posibilidad de exigir el cobro de
sus créditos con posterioridad se produciria igual efecto extintivo que en la condonacién
(SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica...», cit., p. 150; AMAT 1 LLARI,
ob. cit., p. 239) pero siempre y cuando el deudor hubiese cumplido el convenio (art. 1919).

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que algunos autores no consideran aplicable el
articulo 1920 a la quita obtenida en convenio anterior al concurso (asi LACRUZ-RIVERO
HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 301; GULLON, «Comentario a los
arts. 1911 a 1920 CC» en Comentarios del Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos
por ALBALADEJO, t. XXIV, Madrid, 1984, p. 679). En este caso si se extinguen definitiva-
mente los créditos de los acreedores una vez cumplido el convenio.

Asi, REICHEL, «Der Einforderungsverzicht (pactum de non petendo)» en Jherjb,
1935, t. 85, p. 18.

5% La doctrina alemana y suiza estima que el acreedor que vulnera el «pactum de
non petendo» estd obligado a pagar los dafios y perjuicios causados. (REICHEL, ob. cit.,
p. 19; SIBER, en Planck’s Kommentar zum BGB, t. II, 1.2 parte, 4.2 ed., Berlin, 1914, p. 543;
BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2.2 ed.,
Ziirich, 1988, p. 400).

60 El deudor est4 sujeto en primer lugar a hacer valer la excepci6n. S6lo cuando no
la opone en el momento oportuno (se entiende que de modo no culpable) puede exigir
indemnizacién por la vulneracién del «pactum». PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; REICHEL,
ob. cit., p. 19.

61 REICHEL, ob. cit., p. 18, considera que el «pactum de non petendo» indefinido,
realizado gratuitamente, si conlleva un acto de liberalidad.
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de la posibilidad de exigir el derecho de crédito con caricter definiti-
vo 92, De hecho, en el Derecho histdrico espaiiol se tendia a equiparar
el «pactum» indefinido con la remisién 9. Desde el punto de vista pro-
cesal cabe, no obstante, establecer alguna diferencia. Sefiala Gernhu-
ber que, mientras que la condonacién constituye un hecho extintivo de
la pretensién, el «pactum de non petendo» otorga al deudor una excep-
cién . Por otra parte, dado que el crédito no se ha extinguido cabe la
posibiliad de que siga devengando intereses, estando el deudor obliga-
do a pagarlos, si asi lo acuerdan las partes, aunque no pueda exigirsele
el cumplimiento de la obligacién principal . En la medida que el cré-
dito permanezca en el patrimonio del acreedor y conserve su valor eco-
némico no puede estimarse la existencia de un verdadero empobreci-
miento del acreedor.

Por tltimo queremos hacer constar que la calificacién de la condona-
¢ién como acto de liberalidad en nada empece su caricter de figura aut6-
noma como modo de extincién de obligaciones ni supone en modo algu-
no su identificacién con la donacién. Frecuentemente se intenta negar el
carécter de liberalidad de la condonacion sélo con el fin de evitar que sea
equiparada a la donacién . Sin embargo, como se ha indicado, la consi-

62 En el Derecho suizo se califica por ello este pacto como «Klagverzicht» o renun-
cia a la accién, mientras que el pacto temporal se califica como «Stundung» o aplazamien-
to. No obstante, se diferencian en el Derecho suizo dos tipos de aplazamiento. En una
modalidad, que equivale al «pactum de non petendo» temporal, se excluye la posibilidad
de hacer valer el derecho de crédito por un tiempo determinado. En una segunda modali-
dad lo que se produce es una exclusién del vencimiento («Filligkeit») del crédito hasta un
determinado momento, es decir, se acuerda un retraso del momento fijado inicialmente
para su vencimiento. BUCHER, ob. cit., pp. 400, 404, 405; GAUCH-SCHLUEP, Schweizeris-
ches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil, t. I1, 6.7 ed., 1995, p. 221.

En el Derecho alemdn se denomina también al «pactum de non petendo» temporal
«Stundung». REICHEL, ob. cit., p. 7, niega, sin embargo, que pueda considerarse el pacto
indefinido como verdadera renuncia a la accién porque —indica- el acreedor no se ve
impedido de ejercitar judicialmente su derecho. Lo que sucede es que su reclamacién no
prosperard en tanto que el deudor cuenta con la correspondiente excepcién.

Asi, Partida 5, 14, 1: «Quitamiento es cuando fazen pleyto al debdor, de nunca
demandar lo quel devia, e le quitan e] debdo...»

GOMEZ DE LA SERNA ¥ MONTALBAN, Elementos de Derecho Civil y penal, t. 11, Madrid,
1874, p. 218; SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil y el Cédigo civil e Historia
general de la legislacion espafiola, t. TV, 2.* ed., Madrid, 1899, p. 422.

64 GERNHUBER, ob. cit., p. 338. El autor alem4n utiliza los términos «Einrede», esto
es, excepcion, y «<Einwendung», que literalmente significa objecion.

En el Derecho suizo se entiende que el acreedor puede emplear el crédito obje-
to del «pactum» indefinido para compensarlo con otro que tenga asumido frente al deu-
dor, o transmitirlo a un deudor de su deudor para que sea €l quien lo compense. BUCHER,
ob. cit., p. 400.

En el Derecho espaiiol se opone a esta posibilidad el requisito de exigibilidad de las
deudas compensables previsto en el articulo 1196,4, aunque no parece que haya obstéculo
que impida admitir en este caso la compensacién voluntaria.

6 AMAT I LLARI niega que la condonacién pueda ser considerada como una liberali-
dad, aunque luego la califica como «negocio lucrativo» en atencién al resultado econémi-
co producido (vid. nota 31).

Asimismo, FLORENSA 1 TOMAS afirma que la condonacién es un negocio «que no tiene
siempre por causa la gratuidad» o «el 4nimo liberal del remitente» —este autor identifica
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deraci6n de un determinado supuesto como liberalidad es 1til en cuanto
permite aplicarle aquellas normas, previstas para la donacién, que tengan
como fin la proteccidn de los sujetos que puedan resultar perjudicados
por el resultado econémico producido.

II. LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
DEL DEUDOR. SU INFLUENCIA EN LA ESTRUCTURA
BILATERAL O UNILATERAL DE LA CONDONACION

Como es sabido la remisién del articulo 1187 CC a las formas de la
donacién ha ocasionado multitud de discusiones en la doctrina espafiola
acerca de la unilateralidad o bilateralidad de la condonacién. Los auto-
res que han estudiado este tema con mayor profundidad (Amat i Llari,
Florensa i Toma4s) se inclinan a sostener la naturaleza unilateral de la
condonacidn, la primera identificdndola con la renuncia al derecho de
crédito, el segundo considerdndola un negocio diverso. Se considere o
no que la condonacién de la deuda es lo mismo que la renuncia al dere-
cho de crédito, lo cierto es que carece de sentido exigir la aceptacién del
deudor para la eficacia de la condonacién si el acreedor puede prescindir
totalmente de la voluntad de éste renunciando a su derecho de crédito ex
articulo 6,2 CC %", Del mismo modo, siendo la renuncia un negocio uni-
lateral no recepticio, no nos parece 1égico exigir el caricter recepticio
como requisito estructural de la condonacién —configurada como nego-
cio unilateral .

La bilateralidad de la condonacién sélo podria sostenerse demostran-
do que las razones que justifican la exigencia de aceptacién del deudor
impiden la admisibilidad de la renuncia unilateral al derecho de crédito.
Esto es lo que sucede en el Derecho francés y alemén. Dado que en tales
sistemas la condonacidén se estructura como negocio bilateral se excluye
la posibilidad de renunciar unilateralmente al derecho de crédito.

uno y otro concepto— (ob. cit., pp. 165, 166). Pero, como no puede obviar la existencia de
un enriquecimiento-empobrecimiento correlativos, califica este resultado, sorprendente-
mente, como «inoficiosidad», indicando que €l requisito de la «inoficiosidad» es ineludi-
ble en toda condonacién segiin el CC ya que justifica la aplicabilidad parcial del régimen
de la donaci6n a la condonacién (ob. cit., pp. 294, 295, 327, 328).

67 No estimamos por ello admisible la opinién de SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre
la naturaleza juridica de la condonacién, cit., p. 142, que distingue dentro de la figura de
la condonacién de la deuda varios tipos: la condonaci6n expresa, que exige necesariamen-
te la aceptacién del deudor y por tanto se configura como negocio bilateral; la condona-
ci6n tdcita; la renuncia unilateral al derecho de crédito (art. 6.2 CC) y el legado de libera-
cién (arts. 870, 872 CC).

% FLORENSA, ob. cit., pp. 174 ss, utiliza el cardcter recepticio como criterio diferen-
ciador entre condonacién y renuncia al derecho de crédito. Mientras que, segtin este autor,
la condonacién es una declaracién unilateral recepticia porque mediante ella el acreedor se
inmiscuye en la esfera juridica del deudor, la renuncia al crédito no tiene caracter recepti-
cio.
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Una de las razones principalmente aducidas en favor de la bilaterali-
dad de la condonacién es la existencia de enriquecimiento para el deudor
y la idea de que nadie puede enriquecerse si no quiere. Dado que hasta
ahora hemos venido poniendo de relieve la importancia de este efecto
econémico conviene analizar si en su virtud habria que considerar la con-
donacién como negocio bilateral. Veamos cudl es la situacién en los orde-
namientos en que la condonacién es un contrato.

En el Derecho francés el cardcter bilateral de la condonacién se des-
prende, segiin los autores, del articulo 1285 CC que define la condona-
cién como «liberacién convencional» («décharge conventionelle») ®. La
necesidad de aceptacién del deudor se ha venido justificando tradicional-
mente con base a dos argumentos. Se aduce, por un lado, que la obliga-
cién es un vinculo creado entre dos sujetos y por tanto no puede ser
disuelto unilateralmente sin consentimiento del deudor 7, y por otro, que
la remisién implica la imposicién de una ventaja al deudor y nadie puede
enriquecerse si no quiere ’!. Este dltimo argumento era igualmente emple-
ado por la doctrina italiana posterior al Cédigo de 1865, en el que la con-
donaci6én asumia también caricter de contrato 72, Tal idea tiene su origen
en lo postulado por Pothier, quien equiparaba la remisién a la donacién
en cuanto a su efecto y negaba, frente a la opinién de otros autores, que el
acreedor pudiese por su sola voluntad y sin la aceptaci6én del deudor
extinguir la obligacién 7.

Resulta llamativo, sin embargo, que para la renuncia a los derechos rea-
les no se exija la aceptacién del sujeto beneficiado ™. En el Derecho francés
tanto la remisién de la deuda como la renuncia a los derechos reales limita-
dos se consideran ejemplos de donaciones indirectas >, concepto éste que
se utiliza para englobar a todos aquellos actos de liberalidad que no pueden
considerarse donaciones propiamente dichas. Pese a ello, para la eficacia de
la renuncia no se exige la aceptacién del sujeto favorecido ’5. Aunque en
nuestra opini6n la renuncia a un derecho real no encaja en exactamente en el
concepto de acto de liberalidad porque, como se ha dicho, la ventaja que se
obtiene es s6lo consecuencia indirecta del acto de renuncia, no puede negar-

6 CARBONNIER, 0b. cit., p. 575; MAZEAUD, p. 1186.

70 LAURENT, ob. cit., p. 363, nim. 337; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., p. 96,
nim. 1767; BRETON, «Théorie générale de la renonciation aux droits réels. Le déguerpis-
sement en Droit civil frangais», en Rev. trim. Droit civil, 1928, p. 280; RAYNAUD, «La
renonciation a un droit (sa nature et son domaine en Droit civil)», Rev. trim. Droit civil,
1936, t. XXTV, p. 777; POISSON, voz «Remisse de dette», cit., p. 1.

"I CoLIN y CAPITANT, ob. cit., p. 245; MAZEAUD, ob. cit., p. 1191.

2 El articulo 1282 CC italiano hablaba igualmente de «liberacién convencional».

Riccl, ob. cit., p. 386; LOMONACO, Delle obbligazioni e dei contratti in genere,
vol. 2.°, en Il Diritto civile italiano, dirigido por FIORE y BRUGI, Napoli-Torino, 1925,
pp. 279, 280.

73 POTHIER, «Traité des obligations», en Quvres de Pothier anotadas por BUGNET,
t. 2.°, Parfs, 1890, p. 326, ntim. 614.

74 Este hecho ya era puesto de relieve por LAURENT, ob. cit., p. 362, ndm. 337.

5 Vid. SANTOS MORON, ob., cit., p. 125.

76 Por todos, DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», en Encyclopédie Dalloz,
t. VII, p. 2.
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se que existe imposicién de una ventaja al sujeto que, directa o indirecta-
mente, resulta enriquecido ”’. ;Por qué se exige la aceptacién del sujeto enri-
quecido en la condonacién pero no en la renuncia a derechos reales?

Por lo que respecta al Derecho aleman, el pardgrafo 397 BGB dispo-
ne: «La relacién obligatoria® se extingue si el acreedor, mediante contra-
to, condona la deuda al deudor. Lo mismo vale si el acreedor reconoce
por contrato con el deudor que la relacién obligatoria no existe». A dife-
rencia de lo que sucede en el Derecho francés esta disposicién legal es
frecuentemente criticada por la doctrina que no encuentra suficientes
razones para justificar la estructura bilateral de la condonacién 7.

Contra la idea de que la obligacién es un «vinculum iuris» entre dos
sujetos que no puede ser disuelto unilateralmente, se objeta que en el
Derecho moderno el crédito se ha convertido en un objeto de valor que
puede ser libremente transmitido sin consentimiento del deudor ¥, y que
tanto mediante el pago de la deuda por un tercero (paragrafo 267 BGB)
como mediante un contrato de asuncién de deuda (paragrafo 414) puede
imponerse al deudor la liberacién de su obligacién 8. De ahi que algdn
autor sostenga que no es la légica de 1a relacién obligatoria lo que justifi-
ca la bilateralidad de 1a condonacién sino la moderna valoracién de la
personalidad del deudor %2.

En cuanto a la idea de que a nadie puede imponérsele una ventaja
contra su voluntad, se observa que tal principio no es reconocido por la
ley como regla general . En materia de derechos reales se admite la
renuncia unilateral y, sin embargo, el peligro de imponer una ventaja no
querida no es aqui menor que en la condonacién #, lo cual resulta bas-

77 En este sentido vid. GRAMMATIKAS, Théorie générale de la renonciation en Droit
civil, Paris, 1971, p. 88.

Aunque el pardgrafo 397 utiliza el término «Schuldverhiltnis» (relacién obligato-
ria), la doctrina observa que se emplea esta expresi6n en sentido estricto, para aludir a las
concretas obligaciones que se derivan del contrato y no a la totalidad de la relacién obliga-
toria que se extingue mediante el denominado «Aufhebungsvertrag», equivalente al mutuo
disenso. WALSMANN, Der Verzicht, Leipzig, 1912, p. 231.

79 GERNHUBER, ob. cit., p. 371; ENNECCERUS, KiPP y WOLFF, Tratado de Derecho Civil,
t. I, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, 11.% rev. por Lehmann, trad. espafiola anotada por
Pérez y Alguer, 2.2 ed. al cuidado de Puig Brutau, Barcelona, 1954, p. 361, nota 1; OERTMANN,
Kommentar zum BGB, Recht der Schuldverhilisse, 5.* ed., Berlin, 1928, p. 430.

8 WALSMMAN, ob. cit., pp. 96, 97.

81 REICHEL, ob. cit., p. 23, quien indica que no se entiende porqué el acreedor no
puede contra la voluntad de] deudor condonar la deuda, al menos si la condonacién es gra-
tuita. WESTERMANN, en ERMANN, Handkommentar zum BGB, t. 1, 9.2 ed., Miinster, 1993,
ex pardgrafo 397 BGB, p. 861.

También CoHN, «Erlass und Verzicht nach dem BGB», GruchB, 47, 1903, p. 229,
aunque es partidario de la bilateralidad de la condonacién, pone de relieve este hecho.

82 Du CHESNE, «Begriff und Arten des Verzichtes», ArchBiirgR, XLII, 1916,
pp- 302, 303.

De acuerdo con esta opini6n, STAUDINGER-KADUK, p. 668, quien dice que en atencién
a la personalidad del deudor el acreedor no puede prescindir de su voluntad de persistir o
no en la obligacién; asimismo, LARENZ, ob. cit., p. 267.

WALSMANN, ob. cit., p. 182.

3 WACKE, en Miinchener Kommentar, t. 4.°, 2. ed., Miinchen, 1986, ex paréagra-
fo 875, p. 145.
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tante contradictorio. Sirva como ejemplo lo siguiente: La extincién
(«Aufhebung») de derechos reales limitados recayentes sobre fincas es
regulada con caricter general en el pardgrafo 875. En principio la renun-
cia («Verzicht») del titular de un derecho real limitativo del dominio
equivale a su extincion («Aufhebung»). Sin embargo esta regla se altera
cuando se trata de derechos de garantia. Si el acreedor hipotecario renun-
cia a su derecho de hipoteca éste se transmite al propietario que adquie-
re una deuda inmobiliaria de propietario («Grundschuld») —parédgra-
fo 1168, 1-. El derecho de garantia, por tanto, no se extingue. Segiin
el paragrafo 1183 la extincién de la hipoteca a través de negocio juridi-
co unilateral («Aufhebung») requiere la aprobacién del propietario
(«Zustimmung») 8. La necesidad de aprobaci6n del propietario para que
el derecho de hipoteca se extinga definitivamente y no le sea transmiti-
do, segin la doctrina, protege la expectativa de éste a la adquisicién
futura de la deuda de propietario ®. Se observa, por tanto, que lo que en
este caso protege la ley, no es el interés del propietario en no obtener
una ventaja contra su voluntad, sino su interés en no ser privado de una
ventaja que le viene impuesta por la ley (paragrafo 1183).

Se explica, por consiguiente, que la doctrina alemana afirme que la
dispersa regulacion de la renuncia no permite extraer unos principios uni-
formes ¥ y que se indique, en definitiva, que la idea de la imposicién de
una ventaja no querida no se tiene en cuenta por el legislador cuando pre-
tende facilitar el trafico, siendo postergada en ocasiones ante razones de
conveniencia 5.

Es importante sefialar ademas que, aunque tedricamente (pardgra-
fo 397) es necesaria la aceptacion del deudor para la eficacia de la condo-
nacién, esta regla resulta en cierta medida modificada mediante la aplica-
cién del pardgrafo 151. En base a este precepto la aceptacién de una
oferta no tiene que ser declarada cuando conforme a los usos del trafico
tal declaracién no es de esperar. Se afirma por consiguiente que si el deu-
dor calla, su silencio —al menos cuando la condonacién es gratuita— debe
ser interpretado como aceptacion ¥, La necesidad de aceptacién del deu-

8 La aprobacién o «Zustimmung» no debe confundirse con la declaracién de acep-
tacién («Annahme») a una oferta de contrato. Se trata de una mera declaracién de asenti-
miento no equiparable al consentimiento contractual. Vid. PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543.

8  GURSKY, en Staudinger Kommentar zum BGB, t. 3.°, 10.2 ed., Berlin, 1995, ex
pardgrafo 875, p. 416; KONZEN, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 6.2, 12.2 ed., 1989, ex
paragrafo 1168, p. 1487.

Suele decirse que la aprobacién del propietario a la extincién de la hipoteca implica
una renuncia a la adquisicién de la deuda de propietario que derivaria de la aplicaci6n del
pardgrafo 1168. MUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145; EICKMANN, en Miinchener Kommen-
tar zum BGB, t. 4.0, 2.2 ed., Miinchen, 1986, ex pardgrafo 1183, p. 1709.

87 MUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145; STAUDINGER-GURSKY, ob. cit., pp. 414, 415.

8 MIUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145.

8  GERNHUBER, ob. cit., p. 379; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 669; ZEiss, en Soer-
gel Kommentar zum BGB, t. 2.°, 12.2 ed., Stuttgart, Berlin, K&ln, 1990, ex pardgrafo 397,
pp- 1813, 1814; HEINRICHS, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.* ed., Miinchen, 1996,
ex pardgrafo 397, p. 460.
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dor se convierte, pues, en definitiva, en una posibilidad de oponerse a la
realizacién de la condonaci6n .

Algo similar ocurre en el Derecho suizo. En este sistema, al igual que
en el alemén, la condonacién precisa la aceptacién del deudor °'. Sin
embargo, la aplicaci6n del articulo 6 del Cédigo de obligaciones *? deter-
mina que se afirme que, como la condonacién se realiza en interés del
deudor, en tanto que éste no manifieste su rechazo en un término pruden-
te la aceptaci6n ha de presumirse 3.

A la vista de lo que sucede en el Derecho alemén y suizo podria pen-
sarse que para proteger los intereses del deudor bastaria con otorgarle la
posibilidad de rechazar la condonacién °*. De hecho, este es el sistema
previsto en el Cédigo civil italiano de 1942.

El nuevo Cédigo italiano establece en su articulo 1236 que «la decla-
racion del acreedor de remitir la deuda extingue la obligacién cuando es
comunicada al deudor, salvo que éste declare en un término prudente no
querer aprovecharse de la misma». Aunque hay quien defiende que esta
facultad de oponerse del deudor constituye una participacién directa y
efectiva del mismo en el negocio, que debe considerarse un contrato, la
doctrina entiende mayoritariamente que este precepto establece el cardc-
ter unilateral de la condonaci6n. Se entiende que la declaracion del acree-
dor y la eventual oposicién del deudor son negocios unilaterales auténo-
mos. La extincién de la obligacién se produce como consecuencia de la
declaracion del acreedor. La eventual oposicién del deudor opera como
condicién resolutoria o «evento neutralizador» de la eficacia de la renun-
cia. La condonacién supone, por tanto, la existencia de dos negocios uni-
laterales coligados .

% WALSMANN, ob. cit., p. 232, sefiala que si el sentido y finalidad de la exigencia de
contrato es que el deudor no pueda ser forzado a aceptar la liberacion de su obligaci6n,
esta finalidad se cumple si el deudor al recibir la oferta de condonacién puede expresar su
declaracién de rechazo. No es necesario que efectivamente acepte la condonacién. Si calla
puede apreciarse la aceptacion en su silencio.

91 " El articulo 115 del Cédigo de Obligaciones suizo requiere para la extincién
(«Aufhebung») del crédito —el precepto se refiere al crédito y no a la obligacién— un acuer-
do («Ubereinkunft»).

9 El articulo 6 OR dice que «Si a consecuencia de la especifica naturaleza del nego-
cio o de las circunstancias no hay que esperar una aceptacién expresa, vale el contrato
como concluido (“abgeschlossen”) cuando la oferta no se rechaza en un plazo prudente».

VON THUR-ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
t. I, 3.2 ed., Ziirich, 1974, p. 175; BUCHER, ob. cit., p. 401; GAUCH-SCHLUEP, ob. cit., p. 217.

9 Asf lo observa LARENZ, ob. cit., p. 267, quien, aun considerando justificada la
bilateralidad de la remisién, indica que habria bastado con que la ley diera al deudor la
posibilidad de rechazarla.

9 También hay autores que consideran preferible entender que la declaracién del
acreedor est4 sujeta a la condicién suspensiva de que el deudor no se oponga en un térmi-
no prudente.

Vid. ALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1952,
pp- 252 ss.; BIANCA, Diritto civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1990, p. 465, nota 17; G1a-
COBBE y GUIDA, voz «Remissione», cit., pp. 772 ss.; TILOCCA, ob. cit., pp. 412 ss.; D1 Pris-
co, ob. cit., pp. 290, 297.
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Hemos visto que al argumento que més frencuentemente se utiliza para
sustentar la bilateralidad de la condonacién, esto es, que nadie puede enri-
quecerse si no quiere, se opone el hecho de que se admita la renuncia unila-
teral a los derechos reales. En realidad lo que puede justificar la bilaterali-
dad de la condonacién no es tanto la existencia de un enriquecimiento para
el deudor —también existe enriquecimiento en la renuncia a los derechos
reales— sino el modo en que se produce ese enriquecimiento. Mientras que
en la renuncia a los derechos reales la ventaja que pueda obtener el tercero
es ocasional y extrinseca al acto de renuncia y no es un efecto directo de
éste (de ahi que no pueda conceptuarse en principio como acto de liberali-
dad) la ventaja que obtiene el deudor en la remisién es consecuencia direc-
ta del negocio *. Como ya se puso de relieve en el anterior apartado, la
extincién de la obligacién del deudor es el efecto propio de la remisién y
no un efecto reflejo o indirecto del negocio, como sostienen algunos auto-
res. En la renuncia a los derechos reales el renunciante extingue el vinculo
que le une con la cosa. De la extincién del mismo puede derivarse un bene-
ficio para un tercero. En la condonacién el remitente extingue el vinculo
que le une con otro sujeto *’. Su declaracién de renuncia tiene por tanto un
reflejo en el ambito juridico ajeno. Ello explica que en los Ordenamientos
en que se exige la aceptacién del deudor para la eficacia de 1a condonacién
se admita la renuncia unilateral a los derechos reales.

Lo decisivo no es el hecho de que se produzca un enriquecimiento
parar el deudor, sino el hecho de que la declaracién de renuncia del acre-
edor incide directamente en la esfera juridica ajena®® y «ninguna modifi-
cacioén de la esfera juridica de una persona, aunque sea ventajosa, puede
verificarse sin el consentimiento del interesado» %. Tampoco justifica la
bilateralidad de la condonacién la idea de que el vinculo juridico no
puede disolverse unilateralmente porque para su constitucién es necesa-
rio el consentimiento del deudor. En tal caso los créditos no contractua-
les, por ejemplo, los derivados de culpa extracontractual, deberian seguir
un régimen distinto !%. La razén sélo puede encontrarse en el hecho de
que el acto del acreedor afecta la esfera juridica de otro '%!, incide en su

% MACIOCE, voz «Rinuncia», cit., pp. 931 ss; BENEDETTI, «Struttura della remissio-
ne», Riv. trim. Dir. proc. civ,, 1962, vol. 11, p. 1305.

Asi, sefiala RAYNAUD, «La renonciation a un droit», cit., p. 782, que para que fuese
necesaria la aceptaci6n del beneficiario en todo negocio de renuncia seria necesario que el
enn'qguecimiento se produjera directamente.

7 LAURENT, ob. cit., p. 363, niim. 337.

% GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 79 ss.

99 ZATTI, Diritto privato (Diritto civile), t. 11, Padova, 1983, p. 171.

100 WALSMANN, ob. cit., p. 181; GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 88, 89.

1091 En este sentido sefiala TILOCCA, ob cit., p. 403, texto y nota 1, que la considera-
cién de que la remisién afecte o no a la esfera juridica del deudor es importante. Si se pien-
sa que so6lo surte un efecto reflejo en la esfera del deudor como sucede con la renuncia a los
derechos reales se tiende a mantener la unilateralidad de la condonacién. Si por el contrario
se piensa que tiene un efecto directo se tiende a justificar la contractualidad de la remisién.

En la misma linea, observa DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 2, que el
que la renuncia sea «un acto abdicativo que no afecta a la esfera juridica de otro» justifi-
ca «que se encarne en una manifestacién de voluntad unilateral». Sin embargo, conti-
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patrimonio extinguiendo su obligacién. Y cabe la posibilidad de que el
deudor tenga interés en el mantenimiento de ésta.

En definitiva la estructuracién de la condonacién como negocio uni-
lateral o bilateral depende de cémo se valoren los intereses en conflic-
to '92: de una parte, el interés del acreedor en despojarse de su derecho de
crédito y el —mds que probable— coincidente interés del deudor en obte-
ner la liberaci6n sin cumplimiento; de otra, al eventual interés del deudor
en el cumplimiento o, al menos, en no ser liberado mediante la condona-
cién de la obligacién '%. En el esquema contractual los intereses primera-
mente indicados se supeditan al interés del deudor en el cumplimiento.
En el esquema unilateral, en cambio, es este dltimo interés el que no se
considera merecedor de tutela !%. De ahi que se afirme por parte de la
doctrina italiana que el esquema adoptado en el Cédigo civil de 1942 es
el que mejor permite conciliar los intereses en juego: se considera preva-
lente el interés del acreedor y el interés del deudor en conseguir la libera-
ci6n sin tener que cumplir la obligacién —que es el que con toda probabi-
lidad se dara mds frecuentemente— y secundario y subordinado el posible
interés del mismo en el cumplimiento %,

Por lo que respecta al Derecho espaiiol, de sostenerse la estructura
bilateral de la condonacién habria que negar la posibilidad de renunciar
unilateralmente al derecho de crédito '% y ello no resulta facilmente
admisible a la vista del articulo 6, 2 CC que no hace ninguna excepcién
en relacién a los derechos de crédito. Teniendo en cuenta que las razones
que justifican la bilateralidad de la condonacién son: a) el hecho de que
el acreedor se inmiscuye en el patrimonio del deudor y afecta su esfera
juridica y b) la existencia de un posible interés del deudor en el cumpli-
miento, no parece que pueda mantenerse en nuestro Derecho la necesi-
dad de aceptacion del deudor para la eficacia de la condonacién. En
cuanto a la primera razdn, la propia ley permite en otros supuestos la
ingerencia del acreedor en la esfera juridica del deudor. Mediante la
asuncién de la deuda por un tercero (art. 1205) el acreedor puede liberar
al deudor sin su consentimiento. Por tanto, no parece que el legislador
haya considerado necesario preservar el ambito juridico del deudor. De
hecho, se afirma que la posicién de preeminencia que ostenta el acreedor

nia: «la estructura unilateral no conviene en aquellos casos en que la prerrogativa aban-
donada afecta intereses de otra persona», supuesto éste en el que incluye la condonacién
de la deuda.

102 Para SERNA MERONO, «Notas sobre la remisién de la deuda», cit., pp. 821, 826,
la determinacién de la estructura unilateral o bilateral de la remision s6lo puede hacerse
teniendo en cuenta el tipo de obligacién a que se refiere ya que estima que la valoracién de
los intereses en juego no puede ser la misma en las obligaciones de dar, hacer o no hacer.

103 TiLocca, ob. cit., pp. 403, 404; MACIOCE, ob. cit., p. 937; D1 Prisco, ob. cit.,
p- 301.

104 BENEDETTI, ob. cit., p. 1303.

105 TiLocca, ob. cit., p. 405; BENEDETTI, ob. cit., p. 1304; GIACOBBE y GUIDA, ob.
cit., p. 774; D1 Prisco, ob. cit., pp. 301, 302.

% Incluso aunque se piense que la condonacién y la renuncia al crédito son nego-
cios diferentes.
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en la obligacion le permite disponer de ésta e incluso disponer de la esfe-
ra juridica del deudor '7. En cuanto a la segunda razén, la doctrina espa-
fiola coincide en afirmar que el deudor tiene derecho a liberarse pero no
tiene un derecho subjetivo al cumplimiento %, El acreedor tiene la carga
de colaborar en el cumplimiento del deudor y facilitarle la liberacién,
pero no tiene un deber de aceptar el pago ofrecido por el deudor, aun en
el caso de que éste sea objetivamente regular '%°. Si existiera un derecho
del deudor a cumplir la prestacién estaria protegido directa o indirecta-
mente por el Ordenamiento ', A lo dicho cabe afiadir que, con el pre-
texto de proteger al deudor, la necesidad de aceptacién para la eficacia
de la condonacién lleva frecuentemente a perjudicarle. Asf{ ocurrird
siempre que el acreedor se arrepienta de su decision tras efectuar la con-
donacién y pretenda cobrar el crédito ''!, supuesto éste que se ha preten-
dido solventar haciendo uso del principio de buena fe y de proteccién de
la confianza !'2.

En cualquier caso, aunque nos parece indudable que el deudor no tiene
un derecho subjetivo al cumplimiento, pensamos que si puede tener un
«interés juridicamente relevante» en que la obligacién no se extinga
mediante la condonacién '3, En nuestro Derecho se soluciona la hipétesis
en que el deudor pueda sufrir alglin perjuicio a consecuencia de la condo-
nacién indicando que el articulo 6, 2 declara la invalidez de las renuncias

107 FLORENSA, ob. cit., pp. 150 ss.

108 ALBALADEJO, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 120; Diez-Picazo, Las
relaciones obligatorias, cit., pp. 469 ss.; GONZALEZ PORRAS, ob. cit., pdg 326; AMAT I
LLARI, ob. cit., p. 62; FLORENSA I TOMAS, ob. cit., pp. 167 ss.

CABANILLAS, Las cargas del acreedor en el Derecho Civil y en el Mercantil,
Madrid, 1988, pp. 118 ss.

10 AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 70, 71.

1 Sefiala CAFFARENA, La solidaridad de deudores; excepciones oponibles por el
deudor solidario y modos de extincion de la obligacién en la solidaridad pasiva, Madrid,
1980, p. 287, que «el deudor, que es la persona a cuyo favor se aducen las razones de la
imposibilidad de una renuncia del crédito, va a ser el que en la realidad quedara perjudica-
do la mayoria de las veces por la inoperatividad de la declaracién de su acreedor».

12 "Digz-Picazo, Estudios de jurisprudencia civil, vol. 1.°, Madrid, 1974, p. 524, y
PuUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, t. 1, vol. 2.2, Derecho general de las obliga-
ciones, Barcelona, 1976, p. 435, mantienen que la condonaci6én debe considerarse irrevoca-
ble, con independencia de que haya sido o no aceptada por el deudor, cuando la manifesta-
cién de voluntad del acreedor haya despertado en el deudor una razonable confianza en su
liberacién o cuando una reclamaci6n ulterior suponga una contravencién de la buena fe.

13 Téngase en cuenta que al deudor puede no interesarle la condonaci6n de su obli-
gacién por motivos fiscales.

Imaginemos, por otra parte, el supuesto en que un empresario teatral contrata a un
actor desconocido para que represente, en sustitucién del actor principal que se encuentra
enfermo, el papel protagonista en una obra de gran éxito. Si el empresario condona al indi-
cado actor su obligacién indicdndole que no tiene ya que actuar debido, por ejemplo, al
pronto restablecimiento del principal, puede pensarse que ello le perjudica ya que, aun en
el caso en que a pesar de ello el empresario abone el sueldo acordado, pierde la oportuni-
dad de ser conocido.

También cabe la posibilidad de que el deudor al que se le condona la deuda pueda
sentirse, en determinadas circunstancias, coaccionado moralmente frente al acreedor en
cuanto al desarrollo de cierta conducta a la que, como consecuencia de la remisién, podria
sentirse obligado.
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que perjudiquen a tercero !4, y que puede decretarse la nulidad del negocio
por causa ilicita ex articulo 1275 CC %, No obstante, puede haber casos en
que ambos preceptos no permitan proteger adecuadamente el interés del
deudor en la no extincién de la obligacién por no apreciarse un perjuicio
efectivo, en el sentido de valorable econémicamente, para éste 6.
Resumiendo todo lo expuesto, si se tienen en cuenta los distintos
Ordenamientos analizados, y a la vista de lo que sucede en ¢l Derecho
aleman y suizo donde en la préctica la necesidad de aceptacion del deu-
dor se convierte en una posibilidad de rechazarla, hay que concluir que el
sistema que adopta la solucién més acertada es el italiano por lo que
entendemos que, «de lege ferenda», podria abogarse por su aceptacién 7.

IV. REQUISITOS DEL NEGOCIO

1. REQUISITOS SUBIJETIVOS

Se entienda o no que la condonacién equivale a la renuncia al dere-
cho de crédito no hay duda que supone la realizacién de un acto de dispo-
sicién sobre el crédito. El sujeto legitimado para realizar la condonacién
es naturalmente el titular del mismo. En este sentido ya Gutiérrez Ferndn-
dez inclufa entre los «requisitos para la remisién» que «s6lo puede auto-
rizarla el verdadero acreedor» '8,

En virtud de un poder de representacion un tercero puede estar legiti-
mado para realizar la condonacién (legitimacién indirecta). Giacobbe y
Guida, partiendo de la caracterizacién de la condonacién como acto neu-
tro o abstracto, que puede obedecer a distintas causas !'%, estiman que no
puede calificarsela «a priori» como acto de extraordinaria administra-
cién, aunque cuando la remisién se concrete en una liberalidad indirecta
tendria tal cardcter '?°. Allara entiende, sin embargo, que la condonacién,
en cuanto negocio renunciativo, e «independientemente de su causa one-
rosa o gratuita», excede siempre de la ordinaria administracién 2!,

14 CAFFARENA, La solidaridad de deudores, cit., p. 286.

115 CAFFARENA, La solidaridad de deudores, cit., p. 286. FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit.,
p- 142, aplica el criterio de ilicitud de la causa al supuesto en que, segin algunos autores,
la remisi6n pueda considerarse contraria a la moral por lesionar el honor del deudor impli-
cando para éste un acto de humillacién. (En este sentido, MANRESA, ob. cit., p. 776.)

16 Asi en los supuestos apuntados en segundo y tercer lugar en la nota 113.

17 En este sentido se pronuncia BLasco Gasco, «Reflexiones acerca de la condona-
ci6n de la deuda», en ADC, 1990, t. XLIII, pp. 65 ss.

18 GuTIERREZ FERNANDEZ, Estudios de Derecho Civil espafiol, t. TV, reimp. Valla-
dolid, 1988, p. 158.

Supra, apartado II.

120 GIACOBBE Y GUIDA, ob. cit., p. 784.

121 A1LARA, ob. cit., p. 233. BIANCA, ob. cit., p. 471, opina también que es un acto
de extraordinaria administracién.
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En nuestra opini6n y, dado que estimamos que la condonacién tipica
es siempre un negocio gratuito (la condonacién realizada a cambio de
contraprestacion, si bien es posible, no es verdadera y propia condona-
ci6én) que implica la realizacién de un acto de liberalidad, hay que consi-
derarla como un acto de disposicién o de extraordinaria administra-
cién 22, El poder para remitir un crédito ha de ser un poder especial y
expreso 2. Dado que la condonacién implica un empobrecimiento para
el acreedor en beneficio de otro sujeto, parece necesario que sea el acree-
dor el que decida en cada caso el crédito objeto de extincién no siendo
posible otorgar a un representante un poder general para condonar (del
mismo modo que tampoco cabe esta posibilidad para donar) 4.

En cuanto a los requisitos de capacidad, es necesario que el acreedor
tenga capacidad para disponer del derecho de crédito de que se trate ! a
titulo gratuito 126, En aquellos sistemas, como el francés, en que se confi-
gura la condonacién como un negocio bilateral, se exige también que el
deudor tenga la capacidad necesaria para aceptar una donaci6n '?’. Tal
exigencia no es necesaria, naturalmente, si se parte de la naturaleza unila-
teral de la donacién %%, aunque también en este caso son aplicables a la
remisién las prohibiciones que impiden recibir liberalidades a determina-
dos sujetos. Ello es asi porque de otro modo se estaria permitiendo que a
través de una figura distinta a la donacidn, pero con la que se obtiene el
mismo resultado econémico, se burlen las prohibiciones legalmente esta-
blecidas '?°. El hecho de que la condonacién sea un negocio extintivo y
no atributivo como la donacién en nada obsta a la aplicacién de la prohi-
bicién '3 puesto que ésta tiende a impedir un efecto econémico: el enri-
quecimiento de ciertos sujetos, con independencia de cuél sea el objeto
de ese enriquecimiento.

122 GuTIERREZ FERNANDEZ, ob. cit., p. 154, decia que «un simple apoderado o admi-
nistrador, y aun el tutor o curador carecen de este derecho porque semejantes personas tie-
nen poder para administrar pero no para dar y la remisién es una donacién».

123 Asf lo entendfa POTHIER, ob. cit., nim. 619, p. 331, partiendo de la considera-
ci6én de la condonacién como acto de liberalidad. Asimismo, DEMOLOMBE, ob. cit.,
nim. 389, p. 280; GIORG], ob. cit., p. 372.

124 vid. TORRENTE, «La donazione», en Trattato di Diritto civile e commerciale, diri-
gido por Cicu y Messineo, Milano, 1956, p. 351.

S Sefiala LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 317, que es necesaria la capaci-
dad de obrar adecuada al crédito renunciado (por ej. mayorfa de edad para condonar el cré-
dito higotecario) y disposicién sobre el mismo.

126 Suele observarse que si la condonaci6n se realiza a titulo oneroso (en cuyo caso,
como se ha dicho, se estd en realidad ante otra operaci6n juridica) basta la capacidad de
disponer general, aplicdndose las reglas de los contratos onerosos. DEMOLOMBE, ob. cit.,
nim. 388, p. 280; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 367.

127 LAURENT, ob. cit., ndm. 336, p. 361; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., mim. 1769,
p- 99; AUBRY ET RAU, ob. cit., nim. 324, p. 201; MAZEAUD, ob. cit., p. 1187; POISSON, ob.

cit., pp. 1, 2.
I‘)g‘ Asi en el Derecho italiano, TILOCCA, ob. cit., p. 410; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit.,
p. 784.
129 CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1387; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob.
cit., . 317; TiLocca, ob. cit., p. 410.
30 De opini6én contraria, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 258, nota 53.
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2. REQUISITOS OBJETIVOS

En general se entiende que puede ser condonado todo tipo de crédi-
tos, con independencia de cual sea el objeto de la prestacién —dar '3!,
hacer o no hacer algo— siempre y cuando el derecho de que se trate pueda
ser objeto de renuncia !*2,

El objeto de la condonacién es siempre uno o varios créditos indivi-
duales. La extincion de la total relacién obligatoria s6lo puede llevarse a
cabo mediante «mutuo disenso» '3, La condonacién de una obligacién
nacida de un contrato bilateral no implica la extinci6n de la reciproca '3,
Aunque se entienda que el acreedor, en virtud del poder de disposicién
que ostenta sobre el crédito, puede inmiscuirse en el patrimonio del deu-
dor y extinguir su obligaci6n, dicho poder no le permite extinguir el dere-
cho de crédito ajeno. Por otra parte, en el supuesto en que las partes estu-
viesen de acuerdo en la extincién de ambas obligaciones, la condonacién
de una de ellas no tendria caricter gratuito puesto que la extincién de la
propia obligacién operaria como contraprestacién. El negocio no seria
una verdadera condonacién. Se trataria mas bien de un contrato extintivo
de 1a relacién obligatoria en su conjunto, es decir, de un supuesto de
«mutuo disenso» 135,

131 En los sistemas como el francés donde los derechos reales se transmiten con-
sensualmente se plantea un problema cuando se trata de condonar una obligacién de dar
derivada de un contrato traslativo. Lo que puede condonar el acreedor es en realidad a la
pretensién de entrega de 1a cosa ya que es propietario de la misma desde la celebracién
del contrato. La condonacién de tal obligacién no resuelve sin embargo la propiedad ya
adquirida. Para ello se considera necesario un nuevo contrato que opere la «retrasla-
cién» de la propiedad al deudor y que no tiene efectos retroactivos (no desaparecen los
efectos de la adquisicién de 1a propiedad durante el tiempo intermedio). LAURENT, ob.
cit., mim. 346, p. 371; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., mim. 1773, p. 100; POISSON, ob.

cit., p. 2.

?32 CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1378; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob,
cit., P, 317; TiLocca, ob. cit., p. 409; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 784.

3 La doctrina alemana insiste en la necesidad de distinguir la condonacién del
contrato extintivo («Aufhebungsvertrag») o «contrarius consensus» que tiene como obje-
to la entera relacién obligatoria instaurada entre acreedor y deudor. Sélo cuando la rela-
¢ién obligatoria se agota en un tnico crédito la condonacién tiene la misma eficacia que
éste. GERNHUBER, ob. cit., p. 367; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 667; VON FELDMANN,
en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 2.°, 3.2 ed., Miinchen, 1994, ex pardgrafo 397
BGB, p- 1550.

133 BAUDRY-LACANTINERIE, 0b. cit., nim. 1772, p. 100, decia que la remisi6n de una
obligacién nacida de un contrato bilateral no ejecutado seguidamente por ninguna de las
partes, a falta de una contraria voluntad expresa, hace presumir la liberacién de la obliga-
ci6n reciproca.

Contra GIORG, ob. cit., p. 373.

135 LAURENT, ob. cit., nim. 346, p. 372, afirma que la condonacién de las obligacio-
nes derivadas de un contrato bilateral debe hacerse por mutuo disenso. POISSON, ob. cit.,
p- 2, indica que es necesaria una doble remisién lo que constituye una disolucién del con-
trato.

En el Derecho alemén WALSMANN, ob. cit., p. 234, indica igualmente que en los con-
tratos reciprocos, cuando deben ser extinguidas las obligaciones de ambas partes, se
requieren dos contratos de condonacién, aunque indica que es preferible acordar un con-
trato tnico de extinci6n de la total relacién obligatoria («Aufhebungsvertrag»).
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Se admite la posibilidad de condonar créditos iliquidos y sujetos a
condici6n o a término 36, Tratdndose de un crédito bajo condici6n sus-
pensiva cabe pensar que la remisién de tal crédito supone un aplazamien-
to del efecto extintivo hasta que se verifique o no el evento condicionan-
te. Sin embargo parece més correcta la opinién que estima que la
condonacidn de un crédito bajo condicién suspensiva puede tener ya
efectos inmediatos centrados en la extincién del derecho en que consiste
la tutela del acreedor «pendente condicione», operando como evento
impeditivo (aun en el supuesto en que se verificara la condicién) del naci-
miento del crédito '¥7. En este sentido estima Florensa 1 Tomas que las
partes estan desvinculadas desde el momento de la declaracién remisiva
sin necesidad de esperar al cumplimiento de la condicién. Ahora bien,
como observa Caffarena, los efectos de la condonacién serédn diferentes
seglin que cumpla o no la condicién '*8. El enriquecimiento del deudor no
puede valorarse de igual modo si la condicién llega a cumplirse que si
nunca se cumplid.

La doctrina italiana actual admite la posibilidad de renunciar a crédi-
tos futuros siempre que se trate de derechos determinados o suficiente-
mente determinables '*°. En el Derecho espafiol hay quien ha negado tal
posibilidad basidndose en la aplicabilidad a la condonacién de las nor-
mas de la donacién y, concretamente, del articulo 635 CC que prohibe la
donacién de bienes futuros . Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que
parte de la doctrina actual estima que el articulo 635 CC no prohibe
donar un bien futuro individualmente considerado sino que lo que prohi-
be es donar todos los bienes futuros, ademas de los presentes !4!. En rea-
lidad la prohibicién del articulo 635 tiene sentido partiendo de la con-
cepcibn de la donacién en el Cédigo civil como negocio inmediatamente
traslativo. Configurada como tal es evidente que no puede recaer sobre
un bien futuro. Pero si es posible en tanto se admita la donacién obliga-
cional.

136 AuBRry Y RaU, ob. cit., nim. 323, p. 201; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit.,
p- 317; CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388; TILOCCA, ob. cit., p. 410; GIACOBBE
y GUIDA, ob. cit., p. 784. PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; GERNHUBER, ob. cit., p. 347;
MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1550.

137 En este sentido, ALLARA, ob. cit., pp. 247, 248.

138 CAFFARENA, voz «Condonaciény, cit., p. 1388.

139 ALLARA, ob. cit., p. 299; TiLocca, ob. cit., p. 410; Di Prisco, ob. cit., p. 291;
BIANCA, ob. cit., p. 471; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., pp. 784, 785.

En el Derecho francés se manifiestan afirmativamente en relacién a la renuncia de
derechos futuros, LESSONA, «Essai d’une Théorie générale de la renonciation en Droit
civily, Riv. trim. Droit civil, 1912, t. X1, pp. 364 ss.; RAYNAUD, ob. cit., pp. 792, 793.

140 MANRESA, ob. cit., p. 781; FLORENSA 1 TOMAs, ob. cit., p. 263.

141 ALBALADEIO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos por
ALBALADEJO, t. VIII, 2.°, Madrid, 1986, pp. 216 ss.; LACRUZ-RAMS ALBESA, Derecho de
obligaciones, vol. 2.°, cit., p. 98, dice, ignalmente, que el articulo 635 no impide «la dona-
cién obligacional de bienes que no tiene el donante pero puede adquirir; la prohibicién
pretende cerrar el paso a los pactos sucesorios, y, adicionalmente, a la enajenacién de un
activo patrimonial que todavia no se ha adquirido».
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La posibilidad de condonar un crédito futuro se considera admisible en
nuestro Derecho ' pese a ser la condonacién un negocio dispositivo. Cabe
pensar, sin embargo, que la remisién de un crédito futuro no es tal remisién
puesto que no genera ningin efecto extintivo '3, Tampoco puede configu-
rarse como declaracién de no querer adquirir el derecho (como en los
supuestos de repudiacién '*4) porque éste todavia no existe y no ha sido
deferido. En realidad, como observa la doctrina alemana, la condonacién
de un crédito futuro, aunque es posible, tiene como consecuencia la impo-
sibilidad de nacimiento del derecho. De ahi que se diga que la denominada
«condonaci6n anticipada» («antizepierter Erlass») no es tal condonacién
sino, especialmente cuando se refiere a pretensiones contractuales todavia
no nacidas, un negocio modificativo o configurador de la situacién juridica
preexistente 4. Se indica en consecuencia que en la renuncia a intereses
futuros no existe ninguna «condonacién anticipada» sino simplemente una
modificacién («Abinderung») de la relacién obligatoria '*6 y que las cldu-
sulas de exclusi6én de responsabilidad no son supuestos de remision. A tra-
vés de ellas se excluye el juego de las reglas en virtud de las cuales llegaria
a tener existencia el crédito en cuestién, se elimina la base o causa de na-
cimiento de la correspondiente pretensién («Anspruchsgrundlagen») 147,

Puede ocurrir que el crédito que se pretenda condonar esté gravado
con un derecho de prenda o de usufructo. En este caso la condonacién
s6lo es posible si se cuenta, respectivamente, con el consentimiento del
acreedor pignoraticio o cesionario del crédito en garantia, o con el del
usufructuario 8. Recuérdese que el articulo 6.2 CC declara invilidas las
renuncias hechas en perjucio de tercero.

La condonacién puede ser tanto total como parcial. Entre los autores
alemanes hay quien afirma que cabe condonar el capital con subsistencia
de la obligacién de pago de los intereses '*°, considerando alguno tal
acuerdo como un supuesto de condonacién parcial '>. Sin embargo, sien-
do la obligacién de intereses una obligacién accesoria que se extingue a
consecuencia de la extincién del crédito principal, dicho convenio debe
ser calificado como un «pactum de non petendo» indefinido o perpetuo.
De otro modo no habria base alguna para seguir exigiendo el pago de los

142 LAcrUz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 317,
CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388.

143 Bozz, voz «Rinunzia» (Dir. pubblico e privato) en Novissimo Digesto italiano,
t. XV,A? 1142, en relaci6n a la renuncia a derechos futuros en general.

! Sobre las diferencias entre el concepto de renuncia y repudiacién vid. ROGEL
VIDE, «Renuncia y repudiacién de la herencia» en RGLJ, 1980, nim. 3, pp. 223 ss.

145 GERNHUBER, ob. cit., pp. 376, 377; PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; STAUDINGER-
KADUK, ob. cit., p. 676; ERMANN-WESTERMANN, ob. cit., p. 862.

En el mismo sentido en el Derecho suizo, BUCHER, ob. cit., p. 400.

146 WALSMANN, ob. cit., p. 233.

147 WALSMANN, ob. cit., p. 233; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1550.

148 Asi, VON THUR-ESCHER, ob. cit., p. 176; ENGEL, Traité des obligations en Droit
suisse, Neuchdtel, 1973, p. 513.

49 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 674.

150 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1551.
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intereses. Se trataria, seglin Reichel, de un «pactum de non petendo» de
cardcter oneroso, operando ¢l pago de los intereses como contrapresta-
cién de la renuncia al ejercicio del crédito '3!. No obstante, no parece
admisible que la obligacién de pagar intereses se prolongue por tiempo
indefinido, siendo necesario que se pacte por tiempo determinado o se
otorgue al deudor la posibilidad de liberarse de tal obligacién %2

3. ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL NEGOCIO

En general se admite la posibilidad de sujetar la condonacién a término
o a condici6én. Algunos autores consideran admisible tanto la condicién
suspensiva como la resolutoria '3, En principio el efecto resolutorio resulta
contrario al propio concepto de renuncia (si se identifica la condonacion
con la renuncia, claro estd) '>* y parece incompatible con el efecto extintivo
propio de la remisién. Observa Gernhuber en este sentido que, dado que el
cumplimiento de la condicién supone el nuevo nacimiento de la pretension,
no puede estimarse la existencia de una verdadera voluntad condonante !,
Parte de la doctrina alemana opina en consecuencia que tal acuerdo no
determina la extincién de la obligacién sino simplemente la renuncia al
ejercicio del crédito en tanto no se cumpla la condicién («pactum de non
petendo» bajo condicién resolutoria) 1. Es concebible, sin embargo, que
un sujeto tenga una verdadera voluntad de favorecer al deudor liberdndole
de su obligacién y que, no obstante, tenga interés en establecer una condi-
cién resolutoria, por ejemplo, si se prevé como evento condicionante el que
el acreedor sufra problemas econémicos y devenga insolvente, que tenga
mas hijos y aumenten sus necesidades, etc. De admitirse esta posibilidad el
problema es determinar qué sucede si se cumple la condicién. ;Renace
automaticamente el derecho de crédito previamente extinguido? ;Con qué
contenido? Algunos autores alemanes partidarios de la posibilidad de suje-
tar la condonacién a condicién resolutoria estiman que, de verificarse el

131 REICHEL, ob. cit., p. 17; OERTMANN, ob. cit., p. 397.

La doctrina suiza pone como ejemplo de supuesto en que conviene al interés de las
partes acordar un «pactum de non petendo» indefinido y no una condonacién el de la sub-
sistencia de la obligacién de pago de los intereses. VON THUR-ESCHER, ob. cit., p. 177;
BUCHER, ob. cit., p. 400.

152 En este sentido ERMAN-WESTERMANN, ob. cit., p. 862.

153 BIANCA, ob. cit., p. 49, estima que la verificacién de la condici6n hace revivir el
Cl’édltO pero no las garantias prestadas por terceros.

GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 149, 150.

En el Derecho espafiol, AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 225 ss., opina que la condona-
cién no puede estar sujeta a condicién resolutoria por ser contradictoria con el cardcter
abdicativo de la institucién. En cuanto a la condonacién sujeta a condicién suspensiva,
dice que, durante la pendencia de la condici6n, hay que estimar que el negocio tiene la
misma fuerza gue si se hubiera acordado un «pactum de non petendo» ya que no cabe exi-
gir el pago antes de la verificacién de la condici6n (el pago hecho en estas circunstancias
seria, en su opini6n, repetible).

136 MUNCHENER-VON FELDMAN, ob. cit., p. 1550; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p- 676.
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evento condicionante, es necesario el restablecimiento de la deuda median-
te la conclusién de un nuevo contrato otorgado en la forma necesaria, en su
caso, para el nacimiento de la correspondiente obligacién '*’. En nuestra
opinidn, para el restablecimiento de la deuda no deberia ser preciso el otor-
gamiento de un nuevo contrato aunque, obviamente, habra que atender a lo
manifestado por el acreedor condonante. Por lo que respecta al contenido
de la obligacién condonada, pensamos que la remisién efectuada extingue
definitivamente las garantias (reales o personales) que hubiesen existido
(art. 1190 CC), que no renacen como consecuencia de la resolucién de la
remision por la verificacién del evento condicionante.

Por otra parte, si bien es perfectamente admisible que la eficacia de la
condonacién quede aplazada hasta un determinado momento (condona-
cién sujeta a término inicial), creemos que no cabe sujetarla a término
final. Quien establece un plazo final no quiere en realidad abandonar su
crédito ni extinguir la obligacién sino simplemente aplazar el momento
de su exigibilidad '33. El acuerdo sélo serfa vélido, por tanto, como «pac-
tum de non petendo» temporal.

Dentro de la hipétesis de condonacién sujeta a condicién suspensiva
puede incluirse la condonacién cuya eficacia se subordina a que muera el
acreedor. En el Derecho aleman se observa que este acuerdo admite dos
posibles modos de configuracién:

— Si se pacta simplemente que la deuda no debe extinguirse sino
cuando muera el acreedor, debe entenderse que se trata de una condona-
cién de eficacia aplazada, esto es, sujeta a término inicial (1a muerte es un
evento seguro, no incierto) y no de una condonacién condicional.

— Si, en cambio, se estipula que 1a deuda sélo se extingue a la muerte
del acreedor pero, siempre y cuando el deudor le sobreviva, hay que esti-
mar que se trata de una condonacién sujeta a condicién suspensiva (la
premoriencia del acreedor) '%.

No es éste el lugar oportuno para entrar en la polémica acerca de si lo
dispuesto en el articulo 620 supone o no la supresién de la donacién
«mortis causa» como figura auténoma, quedando convertida en una dis-
posicién testamentaria mas. No obstante, cabe preguntarse si los supues-
tos de condonacién cuya eficacia queda supeditada a la muerte del donan-
te deberian ser considerados como liberalidades «mortis causa»,
debiendo aplicarse por analogia el articulo 620 CC. Y ello con indepen-
dencia de que se interprete que la remisién del articulo 629 a las reglas de
las disposiciones testamentarias se refiere a toda la normativa en esta
materia, o s6lo a la que sea compatible con su cardcter de «donacién» 1%,

157 Asi PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; ConN, ob. cit., p. 630.

158 (GERNHUBER, ob. cit., pp. 382, 383; WALSMANN, ob. cit., p. 233; GRAMMATIKAS,
ob. cit., p. 150, en relacién a la renuncia en general. AMAT 1 LLARI, ob. cit., p. 225.

139~ GERNHUBER, ob. cit., p. 352.

180 Eg sabido que frente a la postura de VALLET, «La donacién “mortis causa” en el
Cédigo civil espafiol» en Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978, pp. 111 ss., 253 ss.,
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En primer lugar debe tenerse en cuenta que en el Derecho alemén
s6lo se considera donacién «mortis causa» («Schenkungsversprechen
von Todes wegen») la promesa de donacién '®! que, ademds de no ser efi-
caz hasta la muerte del donante, se sujeta a la condicién de que el donata-
rio le sobreviva. Si la eficacia de 1a donacién no queda subordinada a esta
ultima condicién se considera un negocio «inter vivos» y, por tanto, una
donacién de eficacia meramente aplazada. En este caso el donatario
adquiere ya durante la vida del donante una pretensién que, en el supues-
to de que el donatario premuera, se transmite a sus herederos. Cuando se
trata de verdadera donacién «mortis causa» el donatario no adquiere sin
embargo ninguna pretension, ni siquiera una expectativa protegida juridi-
camente, hasta el momento de la muerte del donante 62,

Partiendo de esta diferenciacién, el supuesto primeramente analizado
(condonacién aplazada a la muerte del acreedor) es considerado en el
Derecho aleman como una donacion «inter vivos» (téngase en cuenta que
el concepto de donacién vigente en ¢l Derecho aleman es equivalente al
concepto latino de acto de liberalidad) 6. No se considera exigible, sin
embargo, la forma requerida en el pardgrafo 518 para la promesa de
donacién porque la condonacién es un negocio dispositivo y no obligato-
rio. De ahi que sea valida la condonacién realizada en cualquier forma,
extinguiéndose el crédito de manera inmediata una vez producida la
muerte del acreedor %4,

Por lo que respecta a la segunda hipétesis, condonacién bajo condi-
cién de que el deudor sobreviva al acreedor, se estima que encaja en el
concepto de donacién «mortis causa». Segtn el pardgrafo 2301 BGB a la
donacién «mortis causa» se le aplican las reglas de las disposiciones por
causa de muerte («Verfligungen von Todes wegen»), lo que significa que
debe ser realizada en la forma del contrato sucesorio («Erbvertrag») 195,

buena parte de la doctrina sostiene que la donacién «mortis causa» se rige en todo, inclui-
da la forma y estructura del negocio, por las reglas de las disposiciones testamentarias, de
manera que queda equiparada al legado de liberacién. Por todos, ROCA SASTRE, «La dona-
cién mortis causa» en Estudios de Derecho privado, vol. 11.2, Madrid, 1948, pp. 563 ss.;
ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 620-621», en Comentario del Cddigo civil (Ministe-
rio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 1580 ss.

11 | .a denominada promesa de donaci6n es en realidad una donacién obligacional
que se opone a la donacién real (Realschenkung) equivalente a la donacién manual o
inmediatamente ejecutada.

162 Brox, Erbrecht, 16.% ed., Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1996, pp. 457, 458;
EDENHOFER, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.% ed., Miinchen, 1996, ex parigrafo
2301 BGB, pp. 2112, 2113; SCHMIDT, en Erman Handkommentar zum BGB, t. 11, 9.7 ed.,
Miinster, 1993, ex parédgrafo 2301 BGB, pp. 1975, 1976, MUSIELAK, en Miinchener Kom-
mentar zum BGB, t. VI, Miinchen, 1989, ex pardgrafo 2301 BGB, pp. 1623-1625.

163 Al no existir la donaci6n como contrato tipico encajan dentro de esta figura tam-
bién aquellos negocios que en el Derecho francés, italiano o espaiiol, constituyen actos de
liberalidad atipicos (denominados usualmente «donaciones indirectas»).

EHLERS, «Nota a la S. 15-6-49», JR, 1950, p. 86; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p. 677; LZ, 1914, p. 762 (nota a 1a S. 23-1-1914).

165 El contrato sucesorio debe ser concluido ante notario en presencia simultinea de

ambas partes (pardgrafo 2276).
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aunque segiin algunos autores también puede ser realizada en la forma
del testamento —teniendo por tanto, en este caso, la donacién cardcter
unilateral 166,

En el Derecho espaiiol se consideran caracteristicas de la donaci6én
«mortis causa»: a) que la donacién se otorgue en atencién a la muerte
del donante, b) necesidad de que el donatario sobreviva al donante,
c) libre revocabilidad por parte del donante. Si el donante queda vincu-
lado ya declarando la donacién irrevocable, aun cuando los efectos adqui-
sitivos queden aplazados a la muerte del donante, la donacidén es «inter
vivos» 167, '

Por tanto, si el acreedor manifiesta que la obligacion no se extinguird
hasta su muerte pero no supedita tal efecto a que el deudor le sobreviva
-ni cabe deducir tal circunstancia de la interpretacion de su declaracién
de voluntad- la condonacién debera considerarse un negocio «inter
vivos» de eficacia aplazada. Aunque el deudor muera antes que ¢l acree-
dor el crédito se extinguird a 1a muerte de éste no transmitiéndose a sus
herederos.

Si la voluntad del acreedor es que el efecto extintivo se produzca a su
muerte pero siempre que el deudor le sobreviva, la condonacién debera
considerarse una liberalidad «mortis causa», a no ser que deba entenderse
que el acreedor se considera definitivamente vinculado y excluye la posi-
blidad de revocacidn, en cuyo caso la liberalidad ha de considerarse
«inter vivos» ¥ no «mortis causa».

Hay que tener en cuenta, no obstante, que el pdrrafo segundo del pardgrafo 2301
dispone que cuando la donacién «mortis causa» se ejecuta durante la vida del donante se
aplican las reglas de las donaciones «inter vivos».

Cuando el objeto de la donaci6n (rectius: acto de liberalidad) «mortis causa» es la
condonacién de un crédito se interpreta que la donaci6n se ejecuta inmediatamente. Ello
se debe a que la condonacién es un negocio dispositivo y, por tanto, no es precisa ninguna
otra actuacién del donante o sus herederos para que se consume el acto de liberalidad.

En consecuencia, en cuanto a la forma, se le aplica la normativa de las donacio-
nes «inter vivos». En cuanto a los efectos, la extincién del crédito se produce inme-
diatamente a la muerte del acreedor. (En la genuina donacién «mortis causa» el dona-
tario s6lo adquiere, a la muerte del donante, una pretensién a la ejecucién de la
donacién).

EHLERS, ob. cit., p. 86; BROX, ob. cit., pp. 458, 469; KANZLEITER, en Staudinger Kom-
mentar zum BGB, t. V, 122 ed., Berlin, 1983, ex pardgrafo 2301 BGB, pp. 243, 245; STAU-
DINGER-KADUK, ob. cit., p. 677.

166 Algunos autores estiman que cuando la donaci6n no observa la forma del contra-
to sucesorio, en cuyo caso seria nula, puede ser mantenida como disposici6n testamentaria
(conversién) siempre que respete la forma prescrita para el testamento. STAUDINGER-
KANZLEITER, p. 240.

Otros entienden que no es necesario acudir a la conversién del negocio y afirman que
la donacién «mortis causa» puede tener cardcter unilateral siendo suficiente que se realice
en la forma requerida para el testamento. Asi, BROX, ob. cit., p. 466; MUNCHENER-
MUSIELAK, ob. cit., pp. 1624, 1625,

167 Roca SASTRE, ob. cit., pp. 565, 566; VALLET, Estudios sobre donaciones, cit.,
pp- 135, 136; ; ALBALADEIO, ob. cit., p. 1583; LUNA SERRANO, en Elementos de Derecho
Cwvil, V, Derecho de sucesiones, 5.% ed., Barcelona, 1993, p. 173; Diez-Picazo y GULLON,
Sistema, vol. I, cit., p. 350.
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V. EL PROBLEMA DE LA FORMA DEL NEGOCIO.
LA COEXISTENCIA DE LA CONDONACION EXPRESA,
COMO NEGOCIO FORMAL, CON LA CONDONACION
TACITA

1. ESTADO DE LA CUESTION

El articulo 1187 CC dispone que la condonacién puede hacerse expre-
sa o ticitamente pero sujeta la condonacién expresa a las reglas de forma
de la donacién. Tal disposicién provoca perplejidad si se tiene en cuenta
que la donacién es un negocio solemne siendo requerida la forma escrita
—documento privado o escritura piblica segiin que tenga como objeto
bienes muebles o inmuebles (arts. 632, 633 CC)- como presupuesto de
validez.

Si el articulo 1187 CC se remite a las reglas de forma de la donacién
lo 16gico es pensar que tal remisién se refiere tanto al contenido de la exi-
gencia de forma como al caricter constitutivo de ésta. Lo 16gico es enten-
der, en otras palabras, que la condonacién no sélo debe ajustarse a los
requisitos formales establecidos en los articulos 632 y 633 CC sino que,
ademas, la omisién de dicha forma ocasiona la sancién prevista en tales
preceptos.

Si ello es asi no se entiende cémo es posible que el propio articu-
lo 1187 admita la posibilidad de que la condonacién se realice ticitamen-
te. Como regla general las declaraciones ticitas de voluntad son admisi-
bles siempre que, ademds de no exigirse legalmente que la declaracién
sea expresa, no se exija una forma especifica para la declaracién de
voluntad '6%. La incoherencia en que incurre este precepto es palpable en
la medida que cualquiera puede burlar las reglas limitativas de forma con
tal de hacer la condonacién ticitamente '6°. Sin embargo, la doctrina per-
manece en su mayoria indiferente ante esta contradiccién.

Se ha interpretado, con objeto de salvar la contradiccién que resulta
del articulo 1187, que las reglas de forma de la donacién, en su aplicacién
a la condonacién de la deuda, no tienen caricter de requisitos sustancia-
les sino meramente «ad probationem» !0, entendiéndose que el negocio
puede existir en cualquier forma en que quede patente la voluntad remi-
soria "1,

168 EWRLICH, Die stillschweigende Willenserklirung, reimp. de la ed. 1893, Berlin,
1970, p. 53; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Civil, t. 1, Parte general, vol.
2.°, 1.7 parte, trad. espafiola anotada por PEREZ Y ALGUER, 3.° ed. al cuidado de HERNANDEZ
MORENO y GETE-ALONSO, Barcelona, 1981, p. 176.

169 GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., p. 339; TORRES LANA, ob. cit., p. 267.

170 1 .a expresi6n forma «ad probationem» se emplea en nuestro Derecho en sentido
impropio, para aludir a aquella exigencia de forma que no tiene carécter constitutivo y
s6lo tiene como fin el facilitar 1a prueba del negocio.

171 Asf lo entiende BLASCO GAsco, «Reflexiones acerca de la condonacién de la
deudan, cit., pp. 72, 73. Seiiala este autor que «si entendemos que el articulo 1187 CC se



1692 M. José Santos Moron

En nuestra opini6n esta interpretacién no es aceptable porque toda
exigencia de forma responde a una concreta finalidad y, como ahora se
dir4, la finalidad que se persigue con la imposicién de los requisitos for-
males de la donaci6n sélo se cumple si la forma es requisito constitutivo
del negocio.

En primer lugar y aunque con caracter general la renuncia es en la
mayoria de los ordenamientos un negocio no formal, hay quien se pronun-
cia a favor de la necesidad de sujetarla a una forma especifica. Se aduce
que de este modo se protege al renunciante, llamando su atencién sobre el
acto de abandono de su derecho que realiza, y se protege ademds a los ter-
ceros, puesto que, siendo la renuncia un negocio unilateral, les conviene
saber cudl es el momento exacto en que se emite la declaracién de volun-
tad y deben producirse sus efectos '72. La admisibilidad de las renuncias
ticitas, se ha dicho, encierra graves peligros puesto que el interesado en la
renuncia tenderd frecuentemente a apreciar en el comportamiento del titu-
lar del derecho tal voluntad aunque éste carezca en realidad de intencién
alguna de abandono !73. De hecho, este argumento ha llegado a utilizarse
para justificar la bilateralidad de la renuncia al derecho de crédito, adu-
ciéndose que, siendo la renuncia contractual, el peligro al que hemos
hecho referencia es menor ya que la oferta debe ser expresada claramente
y la intencién del renunciante puede ser tomada equivocamente con menos
facilidad. Sin embargo, como observa Walsmann, en tanto se admita la
conclusién ticita del contrato de condonacién la finalidad perseguida
imponiendo su estructura bilateral dificilmente se consigue. El resultado
indicado debe ser procurado por la ley exigiendo la formalizacién de la
condonacién (se conciba ésta como negocio unilateral o bilateral) 74,

Puede observarse que la exigencia de una concreta forma para la con-
donacién, en tanto renuncia al derecho de crédito, no se encuentra injusti-
ficada. Pero el hecho de que el legislador espaiiol no se haya limitado a
imponerle una forma cualquiera sino que le imponga la forma de la dona-
cién (al tiempo que la sujeta a las reglas que rigen las donaciones inofi-
ciosas) demuestra que la concibe como un acto de liberalidad y que, como

refiere a las formas de la donaci6n, tanto a las formas externas o estructura cuanto a su
valor esencial, solemne y constitutivo, la contrariedad de admitir la condonacién técita no
parece salvable. Sin embargo, si interpretamos la expresién “ajustarse a las formas de la
donacién” en el sentido de sujetar la condonacién expresa a la estructura exterior del nego-
cio (al rito, a la que podemos denominar forma de la forma) y, por tanto, otorgdndole un
valor ad probationem y no constitutivo, entonces si podriamos conformar y coordinar la
existencia de la condonaci6n tdcita junto con la expresa y el sometimiento de ésta a las
formas de la donacién».
Vid. DREIFFUS-NETTER, Les manifestations de volonte abdicatives, Paris,

1985, p: 72.

173 Frente a lo indicado en el texto, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 207, a nuestro
entender incorrectamente, justifica 1a admisibilidad de la condonacién técita diciendo que,
como viene dada por actos 0 comportamientos a los que debe afiadirse las circunstancias
del caso para elimininar toda duda acerca de la existencia de la hip6tetica condonacién,
adquiere naturaleza indubitada de manera mds palmaria que en el supuesto de la pura
declaracion.

174 WALSMANN, ob. cit., p. 183.
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tal, la mira con disfavor en atencién al perjuicio patrimonial que supone
para el acreedor remitente.

En otros Ordenamientos, concretamente en el Derecho francés e ita-
liano, la remisidn se considera una donacién indirecta. El concepto de
«donacién indirecta» es una creacién francesa, recogida posteriormente
en la doctrina italiana, que surgié con objeto de englobar aquellos actos
de liberalidad que no encajan en el esquema de la donacién tipica y a los
que se pretende dotar de un régimen uniforme.

Tanto en el Derecho francés como en el italiano a los supuestos que
se califican como donacién indirecta se les viene aplicando un régimen
en cierta medida unitario: se consideran sujetos a las reglas de fondo de
la donacién (normas materiales sobre revocacién, colacién, reduccién
por inoficiosidad, etc.) pero no a las reglas de forma !”>. De ahi que en
uno y otro Ordenamiento la condonacién no deba observar la forma de la
donacién aunque se le aplique parte de su régimen juridico.

Sin embargo, el legislador espafiol ha previsto expresamente que la
condonacién esta sometida, no s6lo a las normas materiales aplicables a
la donacién, sino también a los requisitos formales exigidos para ésta.
Ello implica que el legislador entendi6 que para la adecuada proteccién
de los intereses en juego no bastaba la aplicacién de las reglas de fondo
de la donacién sino que era necesario ademas aplicar la exigencia de
forma !7®, Ahora bien, la proteccién que con las reglas de forma de la
donacidn se pretende dispensar descansa en su caricter de requisitos «ad
substantiam» o constitutivos. En consecuencia, cuando de condonacién
se trate, esta proteccion sélo se consigue, igualmente, si la forma consti-
tuye presupuesto de validez del negocio remisorio.

En nuestra opinién la nica solucién coherente a la contradiccién que
plantea el articulo 1187 CC es entender que cuando dicho precepto se
refiere a la condonacién ticita, con esta expresién alude exclusivamente
a la conducta prevista en el articulo 1188 (art. 1191 para la condonacién
de la garantia prendaria) como presuncién de condonacién, de manera
que el inico modo de condonar ticitamente la deuda es el expresamente
previsto en la ley como presuncién de condonacién. Aceptando esta inter-
pretacién no podria ya pensarse que el legislador, al tiempo que sujeta la
condonacién expresa a limitaciones de forma, facilita el medio para elu-
dir tal limitacién (remitiendo la deuda a través de cualquier manifesta-
ci6n ticita de voluntad). La condonacién realizada a través de la conduc-
ta expresamente regulada en la ley no deja de cumplir la exigencia de
forma sino que cumple «otro» requisito de forma, distinto del exigido
para la condonacidn expresa.

La doctrina mayoritaria rechaza, sin embargo, que la condonacién
tacita pueda identificarse con el comportamiento predeterminado en el

175 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 124 ss.
176 Sobre el fundamento y finalidad de la solemnidad de la donaci6n, vid. SANTOS
MORON, ob. cit., pp. 119, 120.
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articulo 1188 CC. La generalidad de los autores viene manteniendo que
en nuestro Derecho existen tres tipos de condonaci6n: expresa, tdcita y la
denominada «condonacién presunta». Mientras que la condonacidn ticita
es la realizada a través de cualquier comportamiento concluyente, la con-
donacién presunta es la derivada del desarrollo de las conductas regula-
das en los articulo 1188 y 1190 CC 77,

Contra la posible equiparacién de la condonacién tacita con la pre-
sunta se aduce que ello «equivaldria a confundir la nocién de lo ticito
con la de lo presunto» 8 y que el Cédigo no limita los supuestos de con-
donacién técita !7 ni equipara la condonacién t4cita a los supuestos de
hecho de los que se deduce una presuncién '%.

Tales objeciones, como seguidamente se verd, no nos parecen en
absoluto convincentes. En favor de la consideracién de la condonacién
tdcita y la realizada a través de los comportamientos regulados como pre-
sunciones de condonacién como modos diferentes de remitir la deuda
podria, sin embargo, argumentarse que en el Derecho histérico espafiol y
en el Proyecto de 1851 se calificaba como condonacién técita la realizada
mediante la entrega del documento justificativo del crédito, equiparacion
que desaparecid en el Anteproyecto de 1888, que reguld en precepto apar-
te la presuncién de condonacién. Consideramos por ello conveniente exa-
minar los antecedentes histéricos en relacién a esta cuestion. No obstan-
te, dado que la regulacién del Cédigo francés y del Cédigo italiano de
1865 influy6 decisivamente en la reglamentacién establecida en los dis-
tintos Proyectos de Cédigo civil quiz4 convenga, por razones expositi-
vas, hacer previamente un somero examen de la regulacién de esta mate-
ria en otros Ordenamientos.

2. DERECHO COMPARADO.

A) Derecho francés.

El cédigo francés no regula la forma de la condonacién. Se limita a
establecer en sus articulos 1282 y 1283 sendas presunciones de libera-
cién, la primera por la entrega voluntaria del titulo original privado al
deudor, y la segunda por la entrega de la copia ejecutoria o primera copia

177 SCAEVOLA, ob. cit., pp. 1055, 1056; GONZALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 331, 342;
BLAScO GAscO, «Las presunciones de condonacién» cit., p. 1266; LACRUZ-RIVERO HER-
NANDEZ, ob. cit., p. 316; DiEz-PicAz0, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 563, 564; SAN-
CHO REBULLIDA, ob. cit., p. 143, entiende, ademads, que la condonaci6én expresa que no res-
pete la forma de 1a donacién puede valer como condonacién ticita.

TORRES LANA, ob. cit., p. 266, aunque acepta esta triparticién hace notar que «la triple
distinci6n no tiene excesiva virtualidad» ya que no resulta «nada fécil imaginar supuestos
de condonacién tcita basados en hechos distintos a los que prevén los arts. 1188 y 1191».

178 SCAEVOLA, ob. cit., p. 1056.

179 MANRESA, ob. cit., p. 333.

180 Digz-PicAZo, Las relaciones obligatorias, cit., p. 563.
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(«grosse») de la escritura piiblica en que se documente la obligacién 3.
La presuncidn de liberacién por entrega del documento privado justifica-
tivo del crédito tiene caricter «iuris et de iure»; la derivada de entrega de
la copia de la escritura piblica tiene cardcter «iuris tantum».

Como se ha dicho anteriormente, en el Derecho francés la condona-
cién no se considera sujeta a la forma de la donacién. Con independencia
de que ello se deba a que se le aplica el régimen creado para las denomi-
nadas «donaciones indirectas», se aduce en apoyo de esta afirmacién que
de los citados articulos 1282 y 1283 se desprende que la condonacién
puede hacerse ticitamente y «dar efecto a una voluntad manifestada tici-
tamente significa admitir que la expresion de esta voluntad no est sujeta
a ninguna condicién particular de forma» 82,

La remisi6n puede hacerse, por tanto, tanto expresa como tdcitamente.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en el Derecho francés rige un sis-
tema de prueba tasada de modo que los contratos de valor superior a una
determinada cantidad '8 deben ser probados documentalmente. La nece-
sidad de forma escrita con cardcter «ad probationem» implica que cuando
dicha forma es precisa no es admisible ni la prueba de testigos ni la de pre-
sunciones ¥, Ello plantea 16gicamente un grave problema en cuanto a la
prueba de la condonacioén t4cita ya que si la obligacién condonada supera
la cifra establecida en la ley y las partes no han redactado un escrito con
objeto de preconstituir la prueba de la remisién !5, resulta sumamente
dificil demostrar que la misma efectivamente se llevé a cabo '86.

Precisamente para facilitar la prueba a los particulares y evitar las difi-
cultades a que tendria que enfrentarse el juez para apreciar la existencia de
la condonacién ticita —observa la doctrina francesa— el legislador francés
previé en los articulos 1282 y 1283 sendas presunciones legales 137 de

81 Articulo 1282: «La entrega voluntaria del titulo original en documento privado
(«titre original sous signature privée») por el acreedor al deudor, hace prueba de la libera-
cién».

Articulo 1283: «La entrega voluntaria de la copia ejecutoria (“grosse”) del titulo hace
presumir la remisién de la deuda o el pago, sin prejuicio de la prueba en contrario».

BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nim. 1769, pag. 99; LAURENT, ob. cit., nim.
335, p. 359; WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1117; CARBONNIER, ob. cit., p. 576; POISSON, ob.
cit., p. 2.

Sis 150 francos en la redacci6n original del Cédigo, 5.000 francos en la actualidad.
(art. 1341 CC)

18 Salvo que exista un principio de prueba por escrito o se esté ante alguna de las
exce?ciones previstas en la ley. Vid. SANTos MORON, ob. cit., pp. 33, 34.

85 El articulo 1341 CC francés, que prohibe probar por testigos «toutes choses» que
exceda de 5.000 francos (esta es la cifra actualmente fijada), se considera aplicable tanto a
los contratos como a los negocios unilaterales, de manera que aunque se considerara la
condonacién como un negocio unilateral estaria sujeta a tal precepto. Debe tenerse en
cuenta adem4s que segtin la doctrina francesa esta disposicién es aplicable tanto al nego-
cio constitutivo de la obligacién como a los actos 0 negocios posteriores (pago, remisién)
dirigidos a extinguir la obligacién.

186 La prueba s6lo podria realizarse acudiendo a la confesi6n judicial o al juramento
decisorio.

187 Segiin el articulo 1353 CC francés las presunciones «que no son establecidas por
Ia Iey» s6lo son admisibles cuando la ley admite la prueba de testigos. Sin embargo, segtin
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liberacién, partiendo de hechos que permiten interpretar con certidumbre
la existencia de voluntad de extinguir la obligacién y, donde las partes
pueden justamente no proveerse de la prueba necesaria !, Las presuncio-
nes de los articulos 1282 y 1283 CC implican, pues, una excepcién a la
necesidad de prueba escrita '®, en la medida que constituyen, por si mis-
mas, un medio de prueba de la existencia de condonaci6n técita '%.

Los supuestos previstos en los articulos 1282 y 1283 no son, segiin
la doctrina francesa, los tinicos posibles casos de condonacién técita. Sin
embargo, fuera de tales supuestos, la prueba de la misma es sumamente
dificil ya que cuando la obligacién supera la cantidad fijada en la ley
s6lo puede demostrarse la realizacién de la condonacién documental-
mente .

El sistema de tasa de la prueba vigente en el Derecho francés explica
por qué habitualmente se dice que €l fundamento de la presuncién de
condonacién por entrega del titulo justificativo del crédito se encuentra
en que el acreedor se ve en la imposibilidad de probar su derecho de cré-
dito. Asi ocurre efectivamente en el Derecho francés 192, aunque esta afir-
macién no es del todo cierta en el Derecho espafiol donde en principio
son admisibles todos los medios de prueba. Asimismo explica la distinta
eficacia de la presuncién por entrega del documento privado original y
por entrega de la copia de la escritura publica. En el primer caso la pre-
suncién es «iuris et de iure» («irrefagable» dicen los autores franceses)
porque el acreedor efectivamente pierde el arma defensiva de su derecho.
En el segundo caso tiene cardcter «iuris tantum» porque la escritura
matriz permanece en poder del notario. Al entregar la primera copia de la
misma el acreedor no queda desprovisto del medio de prueba documental
si bien la ejecucién del crédito le serd m4s dificil '%>.

Aunque esta cuestién la examinaremos con mis detenimiento en un
posterior apartado hay que sefialar aqui que tanto el articulo 1282 como
el articulo 1283 CC francés establecen, no una presuncién de condona-
cidn, sino una presuncién de liberacion, liberacién que puede deberse
tanto al pago como a la remisién '*4.

el articulo 1352 «La presuncién legal dispensa de toda prueba a aquel en beneficio del
cual existe».

188 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 637; POISSON, ob. cit., p. 3; MAZEAUD, ob. cit.,

. 1188.
P DEMOLOMBE, ob. cit., p. 284.

190 T AURENT, ob. cit., nim. 357, p. 382.

191 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1779, p. 99; MARCADE, Explication théori-
que et pratique du Code civil, t. 4.°, 7.2 ed., Paris, 1873, mim. 798, p. 640; LAURENT, ob.
cit., ndm. 347, pp. 372, 373.

192 Hay que recordar, no obstante, que, en cualquier caso, puede recurrir a la confe-
sién ‘iudicia] y al juramento decisorio.

LAURENT, ob. cit., nim. 340, pp. 365, 366; nim. 366, pp. 393, 394; BAUDRY-
LACANTINERIE, ob. cit., ném. 1776, pp. 103, 104; Mazeaub, ob. cit., pp. 1189, 1190;
PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 640; CARBONNIER, ob. cit., p. 576.

194 F] articulo 1282 emplea expresamente el término «liberacién». El articulo 1283
dice que la entrega de la copia de la escritura piblica hace presumir «la remisién de la
deuda o el pago».
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Este hecho ocasioné abundantes discusiones entre los primeros
comentaristas del Cédigo civil. Para unos debia presumirse en principio
¢l pago y no la remisién por ser el modo normal de extinguirse la obliga-
ci6én !, Para otros el deudor podia invocar a su eleccién uno u otro modo
de liberacién, no siendo admisible la prueba en contrario para el acreedor
o los terceros mds que en caso de fraude 1%, Habia quien pensaba que la
presuncidn tenia distinto significado en las relaciones entre acreedor y
deudor y entre el deudor y los terceros '%’. Laurent estimaba que habian
de aplicarse las reglas generales de la prueba de manera que debia probar
el pago o la condonacién aquel que lo alegara. Fue Ia opinién de Laurent
la que finalmente prevalecié. La doctrina moderna afirma que es aquel
que invoque uno u otro modo de liberacion quien debe probarlo '%. Légi-
camente, la prueba del modo de liberacidn es libre ya que de otro modo
resultaria intil la prevision del legislador como medio de facilitar la
prueba de la condonacién técita 1.

B) Derecho italiano
a) Cddigo Civil de 1865

La situacién en el Derecho italiano posterior al Cédigo de 1865 era
similar a la descrita en relacién al Derecho francés. En este Cédigo se
establecid, al igual que en el Cédigo de Napole6n, una presuncién de
liberacién, con caracter «iuris et de iure» ?® determinada por la entrega
del titulo original del crédito en documento privado (art. 1279) 2°!. No
recogié sin embargo este Codigo la presuncién «iuris tantum» contenida
en el articulo 1283 CC francés, relativa a la entrega de la primera copia
de la escritura piiblica 2%2.

La ley no sujetaba la remisién a ninguna exigencia de forma para su
validez. Tampoco se consideraban aplicables a la misma las reglas de
forma de la donacién 2%. La remisién podia realizarse tanto expresa
como tdcitamente 2™, Ahora bien, al igual que en el caso francés, la prue-

195 MARCADE, ob. cit., ndm. 795, pp. 687, 638.

19 AUBRY ET RAU, ob. cit., ndm. 323, p. 208.

197 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 432 ss.; pp. 308 ss.

1% PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 641; POISSON, ob. cit., p. 3; CARBONNIER, ob. cit.,
p. 577: MAZEAUD, ob. cit., p. 1191; WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1120.

19 MAZEAUD, ob. cit., p. 1191.

200 Gioral, ob. cit., p. 383; Riccl, ob. cit., p. 389; PACIFICI-MAZZON, ob. cit., p. 572.

201 Decia este precepto: «La restitucién voluntaria del titulo original del crédito bajo
forma privada, hecha por el acreedor al deudor, constituye la prueba de 1a liberaci6n, tanto
en favor del mismo deudor, como en el de los codeudores in solidum».

22 Segiin GIORGI, ob cit., p. 384, la restitucién de la copia ejecutiva de la escritura
publica podia constituir una presuncién simple de liberacién aunque el C6digo no la men-
cionase.

203 Ya hemos dicho que se la consideraba una donacién indirecta y éstas no quedan
sujetas a las reglas de forma de la donaci6n.

Vid. PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 573; GIORG, ob. cit., pp. 372, 373; Riccy, ob. cit.,
pp. 385, 386; LOMONACO, ob. cit., pp. 278, 279; RUGGIERO, ob. cit., p. 240.

24" LOMONACO, ob. cit., p. 286; PACIFICI-MAZZON], ob. cit., p. 570.



1698 M.2 José Santos Morén

ba de la condonacién técita se enfrentaba a las dificultades derivadas de
la existencia de un sistema de tasa de la prueba que impedia admitir la
prueba de testigos y presunciones cuando el valor de la obligacién con-
donada superaba una determinada cantidad 2%. En consecuencia, s6lo
podia deducirse la existencia de remisién ticita en los casos en que era
admisible la prueba de presunciones (en los mismos supuestos que la de
testigos) 2%, es decir, cuando la obligacién fuese de valor inferior a la
cifra fijada en la ley 277, La presunci6n legal por entrega del titulo priva-
do del crédito permitia pues acreditar la existencia de condonacién técita
fuera de las hipétesis en que era admisible la prueba de testigos y la de
presunciones.

La presunci6n contenida en el articulo 1279 era una presuncién de
«liberacién» en sentido genérico. Podia tener como base tanto el pago
como la condonacién. Como en el Derecho francés, ello ocasioné abun-
dantes discusiones doctrinales 2%,

b) Cddigo Civil de 1942

En el nuevo Cédigo civil italiano la remisién, que se contintia conside-
rando una donacidn indirecta, tampoco esta sujeta a ninguna forma parti-
cular para su validez. Se discute, no obstante, si le es aplicable, en su caso,
la forma requerida para el negocio del que surge la obligacién remitida 2%°
lo que se debe a que en el Derecho italiano se tiende a extender la forma
requerida para un concreto negocio a los negocios accesorios 0 modifica-
tivos del mismo 2'°. Cuando se trata de la condonaci6én de un crédito
hipotecario se afirma que la forma es libre porque la extincién de la
garantia tiene lugar como consecuencia refleja y ulterior de la extincién
de la obligacién 2!

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la condonacién esté sujeta a
las reglas generales sobre la prueba. En el Derecho italiano actual rige un
sistema muy similar al instaurado en el CC 1865 siguiendo al CC francés,
de manera que los contratos de valor superior a 5.000 liras deben ser pro-
bados por escrito. La limitacién probatoria afecta en principio sélo a los
contratos (art. 2721 Codice civile), no a los negocios unilaterales, por lo
que al configurar el articulo 1236 la remisién como un negocio unilateral
podria sustraerse a esta regla. Sin embargo, el articulo 2726 dispone
expresamente que «las normas establecidas para la prueba testifical de
los contratos se aplican también al pago y a la remision de la deuda». Ello

205 500 liras, segtin el articulo 1341 CC

206 1 OMONACO, ob. cit., pp. 297, 298

207 O salvo que existiera un principio de prueba por escrito, ya que en tal caso se
hacia una excepcion a la prohibicién de prueba testifical o de presunciones. Cfr. articulo
1347 CC 1865.

208 Cfr, Riccl, ob. cit., p. 389; GIORGI, ob. cit., p. 338. Vid. infra, apartado VI, 3.

209 Mantienen la solucién afirmativa, GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., pp. 785, 786. Es
dela o&;)inién contraria, MICCIO, [ diritti di credito, vol. 1, Torino, 1971, p. 461.

210 yid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 43, 44.

211 TiLocca, ob. cit., pp. 408, 409; D1 Prisco, ob. cit., p. 292.
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significa que aunque se admite tanto la condonacién expresa como la
tacita, en el Derecho italiano actual la prueba de esta iltima se enfrenta
igualmente con las dificultades a que ya hemos hecho referencia 2'2.

El articulo 1237 CC establece en su parrafo primero una presuncion
de liberacidn («iuris et de iure») por entrega del titulo original del crédito
en documento privado. Em el parrafo segundo establece otra presuncién
de liberacidn (en este caso con caricter «juris tantum») 21 derivada de la
entrega de la copia ejecutiva de la escritura piblica —presuncién que,
como se recordara, fue desechada por los redactores del CC 1865-.

C) Derecho aleman y suizo

En el Derecho aleman la condonacién es un negocio no formal con
independencia de cudl sea el objeto de la obligacién extinguida y con
independencia de la finalidad negocial 2!4. Cuando se realiza a titulo gra-
tuito, es decir, cuando el negocio causal precedente es de caricter gratui-
to, no le es aplicable la exigencia de forma prevista en el paragrafo 518
BGB (documentacién notarial de la declaracién del donante) 25, A dicha
forma s6lo esta sujeta la promesa de donacién («Schenkungsverspre-
chen») o donacién obligatoria, pero no la donacién inmediatamente eje-
cutada. Al ser la condonacién un negocio dispositivo implica la ejecucién
de la «donacién» (en rigor, del acto de liberalidad) y por tanto es valida
cualquiera que sea su forma de celebracién 2. En consecuencia se afir-
ma que la condonacién puede ser concluida a través de cualquier com-
portamiento concluyente.

La doctrina alemana hace una relacién de los supuestos mas comunes
de condonacién técita, que se analizaran en el correspondiente apartado.
Entre los ejemplos mds frecuentes cabe destacar aqui la entrega de recibo
(«Quittung») o la devolucién del titulo de la obligacién («Schuldschein»)
al deudor cuando no ha existido previo pago de la deuda 2!’

Por otra parte, el paragrafo 397, 2 BGB equipara el reconocimiento
negativo de deuda al contrato de condonacién. El contrato de reconoci-
miento negativo puede realizarse, al igual que la condonacién, en cual-
quier forma, no estando sujeto a la prescripcién formal establecida en el

212 G1ACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 786.

213 GIACOBBE y GUIDA, p. 786; PERLINGIERI, ob. cit., p. 245.

214 No obstante en algin caso la jurisprudencia ha exigido 1a aplicaci6n de la forma
prevista en el pardgrafo 313 BGB para la condonacién de 1a obligacién de pago del precio
derivada del contrato de compraventa de una finca. Vid. GERNHUBER, ob. cit., pp. 378, 379.

215 Téngase en cuenta que en el Derecho alemén la donaci6n no es un negocio tipi-
co. En el concepto de donacién establecido en el pardgrafo 516 BGB encaja toda atribu-
cién patrimonial gratuita que implique la existencia de un enriquecimiento-empobreci-
miento correlativos, ya se lleve a cabo mediante aumento del activo patrimonial de un
su_]eto ya mediante disminuci6n del pasivo. Vid. SANTOS MORON, ob. cit., p. 115.

WALSMANN, ab. cit., p. 234; ESSER-SCHMIDT, Schuldrecht t. 1, Allgememer Teil,
vol. 1.°,7.2ed,, Heldelberg, 1982 p 338 SOERGEL-ZEISS ob. cit., nim. 4, p. 1814,
27 yiq, mfra, apartado V, 5, B, y apartado VI, respectivamente.
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paragrafo 781 BGB (documentacién de la declaracién de reconocimien-
to) para el contrato de reconocimiento positivo 2'8.

Por lo que respecta al Derecho suizo, en €l la condonacién no esta
sujeta a ninguna forma especifica. Tampoco cuando la forma fuese nece-
saria para el contrato constitutivo de la obligacién o cuando las partes
voluntariamente hubiesen documentado tal contrato. Por tanto, se afirma
que la condonaci6n puede concluirse técitamente 2'°.

Es de notar que el articulo 89 del Cédigo de obligaciones recoge una
presuncién de extincién de la obligacién derivada del comportamiento
consistente en la restitucién por el acreedor al deudor del titulo de la obli-
gacion («Schuldschein») 2%, Esta regla guarda una cierta analogia con la
contenida en los Cédigos francés e italiano en la medida que sienta tini-
camente una presuncién de que la obligacién se ha extinguido, ya sea a
través del cumplimiento, ya sea a través de otro medio de extincion. Se
trata, sin embargo, de una presuncién «iuris tantum». La norma no con-
tiene ninguna presuncién en cuanto a la causa determinante de la extin-
cién de la deuda. Para la prueba de dicha causa de extincién se aplican las
reglas generales 22,

3. ANTECEDENTES HISTORICOS

A) Derecho romano y Derecho historico espafiol

En el Derecho romano clasico la condonacién se realizaba mediante
negocios dirigidos originariamente a constatar el hecho del pago que con
posterioridad se emplearon para conseguir el efecto liberatorio sin satis-
faccién del deudor. Tales eran la «solutio per aes et libram» también
denominada «nexi liberatio» (aplicable fundamentalmente a las obliga-
ciones nacidas del «nexum») y la «acceptilatio» (aplicable a las nacidas
por «stipulatio»). Ambas eran negocios solemnes. Junto a estas figuras se
reconocia el «pactum de non petendo» que no precisaba ninguna forma
especifica ?22. En el Derecho postcldsico la remisién sufrié un proceso de
transformacién. Se efectuaba a través del «pactum» indefinido —en virtud

218 STAUDINGER-KADUK, 0b. cit., p. 680; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,

P 1552 SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1815.
VON THUR-ESCHER, ob. cit., pp. 174, 175; BUCHER, ob. cit., p. 40; GAUCH-SCH-

LUEP, ob cit., p. 219; ENGEL, ob. cit., p. 512.

20 Egpa presuncién se basa en lo dispuesto en el articulo precedente. El articulo 88
OR dispone que «el deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo («Quittung») y, si la
deuda se extingue integralmente, la entrega o la anulaci6n del titulo («Schuldschein»).

22 Von THUR-ESCHER, ob. cit., p. 37; GUHL, MERZ, KOLLER, Das schweizerische Obli-
gationenrecht, 8.° ed., Ziirich, 1991, p. 273; GAUCH AEPLI, CASANOBA, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgememer Teil, Rechtspnechung des Bundesgerzchts, 3.2 ed,, Ziirich, 1992, p. 207.

22 Vig. ARias RAMOS-ARIAS BONET, Derecho romano, t. 11, 18.2 ed., Madrid, 1991,
pp. 722, 723; BONFANTE, Instituzioni di Diritto romano, reimp. dela 10.a ed., Milano,
1987, pp. 344, 345, 348; KASER, Derecho romano privado, versién de la 5.2 ed. alemana
por SaNTA CruZ TEJEIRO, 2.2 ed., Madrid, 1982, pp. 237, 238.
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del cual se obtenia el mismo resultado que con la condonacién— o a tra-
vés de una convencién no formal. Empieza a considerarse entonces como
condonacién tacita la conducta consistente en la restitucién, anulacién o
destruccién del documento en que conste el crédito. Comportamiento
éste que también en el Derecho intermedio seria calificado por los auto-
res como condonacién o «pactum de non petendo» técito 223,

Por lo que respecta al Derecho histérico espafiol 1a P. 5, 14, 1 definia
la condonacién, denominada «quitamiento», diciendo: «Quitamiento es
cuando fazen pleyto al debdor, de nunca demandar lo quel devia, e le qui-
tan el debdo, aquellos que lo pueden fazer». La P. 5, 14, 9 afiadia: «...Esso
mismo seria si un ome diesse a otro la carta que avia sobre él, del debdo
que le deviesse o la rompiesse a sabiendas, con entencion de quitarle el
debdo».

Con base a estos dos preceptos la doctrina distinguia dos tipos de
remision, expresa o técita. La remisién expresa era la que se correspondia
con el primer supuesto aludido. Aunque el término «pleyto» empleado en
la norma transcrita puede traducirse bien como «escritura», bien como
convenio 2%, no parece que la norma tuviese como fin exigir la constan-
cia documental de la condonacién. Al menos los distintos autores no
hacen alusi6n alguna a la necesidad de forma escrita al referirse a la con-
donacién expresa 2%,

El comportamiento consistente en la devolucién por el acreedor al
deudor del documento privado en que constara el crédito o en la destruc-
cién del mismo era calificado como condonacién tacita, indicindose que
éstos eran los ejemplos recogidos en la ley 2. En el Derecho histérico
espaiiol, por tanto, se consideraba como condonacidn ticita lo que hoy dia
califica la doctrina como condonacién presunta ??’. Los autores del s. XIX
no apuntan otros posibles supuestos de condonacion técita, de hecho, de lo
afirmado por Gutiérrez Ferniandez parece deducirse que la entrega o des-
truccién del titulo era el dnico comportamiento estimado suficientemente
significativo como para entender producida la condonacién 228,

223 Vid. BIANCHINI, voz «remissione del debito» (storia), en Enciclopedia del Dirit-
to, t. XXXIX, pp. 759 ss.

224 SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 185, nota 48, observa que si «pleyto» fuese siné-
nimo de convenio deberfa decir: «quando fazen pleyto con el debdor» y no, «quando fazen
pleyto al debdor».

25 Vid. Asso y MANUEL, Instituciones del Derecho Civil de Castilla, 3.* ed.,
Madrid, 1780, p. 373; MoORATO, El Derecho Civil espariol con las correspondencias del
romano, t. 11, Valladolid, 1877, p. 497; GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218;
SANCHEZ ROMAN, ob. cit., p. 422; GUTIERREZ FERNANDEZ, ob. cit., p. 156.

226 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218; SANCHEZ ROMAN, ob. cit.,
p- 422; MORATO, ob. cit., p. 497.

27 LaP. 5, 14, 9, permitfa la prueba en contrario de la existencia de condonaci6n
cuando el acreedor «pudiere provar con omes buenos, que dio la carta en fieldad al debdor,
e no con voluntad de quitarle el debdo, o que gela furtaron o forgaron, o gela rompieron
contra su voluntad, entonces en salvo le fincaria su derecho contra aquel que devia la
debda».

228 Este autor (ob. cit., p. 157), tras indicar que debe «analizar los hechos tenidos
por suficientes para producir una remisién técita», rechaza ejemplos tales como el del



1702 M.? José Santos Mordn

B) Proyecto de 1836

En el Proyecto de 1836 establecia el articulo 1974: «Es expreso el
perdén o quita de la deuda cuando se ha otorgado explicitamente, y se
puede acreditar por alguno de los medios que hacen prueba en materia
de obligaciones». El articulo 1975 decia: «Hay perdén técito cuando el
acreedor entrega al deudor la escritura o documento privado de donde
resultare la deuda».

C) Proyecto de 1851

En el Proyecto de 1851 el articulo 1141 establecia en su pérrafo pri-
mero que «la quita puede ser expresa o tacita». En ello coincide con lo
dispuesto en el actual articulo 1187 CC. Sin embargo, a continuacién se
especificaba: «Se entiende tdcita cuando el acreedor entrega voluntaria-
mente a su deudor el documento en que constare la deuda». El articu-
lo 1142 prevefa, al igual que el articulo 1189 CC, una presuncién de volun-
tariedad de la entrega derivada de la posesién del titulo por el deudor.

Para la interpretaci6n del articulo 1141 del Proyecto de 1851 es nece-
sario tener en cuenta que en dicho Proyecto se instaur6, siguiendo al
Cédigo francés, un sistema de tasa de la prueba. Segtn el articulo 1002
del Proyecto todos los contratos que tenfan como objeto una cosa de valor
superior a 100 duros debian redactarse por escrito. La forma escrita era
necesaria para la prueba del contrato no admitiéndose en tal caso ni la
prueba de testigos ni la de presunciones **° salvo que existiese un princi-
pio de prueba por escrito 2%, Pues bien, el propio articulo 1002 precep-
tuaba que tal disposicién era «aplicable a cualquier acto, por el que se
otorgue la liberacién o descargo de una obligacién de la misma cuan-
tia» *!, de manera que si el importe de la obligacién condonada superaba
la cantidad indicada la prueba de la condonacién debia hacerse documen-
talmente. Ahora bien, aunque en tal caso no podia el juez acudir a presun-

juramento deferido por el acreedor y el no ejercicio del retracto convencional calificando
exclusivamente como remisién técita el comportamiento previsto enla P. 5, 14, 9.

29 Segiin el articulo 1220,1 del Proyecto: «No se admitir4 prueba de testigos res-
pecto de una obligacién que hubiera debido consignarse en instrumento publico o pri-
vado».

El articulo 1225 establecia, en relaci6n a las presunciones judiciales («las inducciones
que el juez saca de un hecho conocido para juzgar de otro desconocido») que «no son
admisibles, sino en los casos en que tiene lugar la prueba testimonial». Con referencia a
este articulo sefialaba GARCIA GOYENA, ob. cit., p. 656, que, fuera de los casos en que era
admisible la prueba testimonial «no podri el juez admitir la prueba indicada socolor de
presunciones, por graves, precisas y concordantes que le parezca: la prueba testimonial y
lade ?resunciones Jjudiciales tienen de comiin algo incierto».

230 O se dieran las excepciones especialmente previstas en los articulos 1223 y 1224,

231 La disposicién del parrafo primero del articulo 1002 era aplicable tnicamente a
los contratos segiin GARCIA GOYENA, ob. cit., p. 536. Lo previsto en el articulo 1002, 2
implicaba, por tanto, Ia sujeccién de la remisién a tal limitacién probatoria con indepen-
dencia de que se estructurara como negocio unilateral o bilateral.
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ciones de hecho, para considerar probada la existencia de la condona-
cién, si podia utilizar presunciones legales. Tal era la prevista en el inciso
segundo del articulo 1141. El articulo 1226, que regulaba las presuncio-
nes legales y enumeraba las que debian considerarse como tales incluia
en su nimero 2: «los casos en que la ley declara la propiedad o el descar-
go de una obligacion, por el concurso de ciertas circunstancias determi-
nadas».

Por tanto, al estar expresamente previsto en el articulo 1141 que la
entrega al deudor del documento privado en que constara la deuda impli-
caba la voluntad de condonar ticitamente la deuda, no se presentaba nin-
guin problema en cuanto a la prueba de la existencia de condonacién
tacita.

El articulo 1141 del Proyecto no decia, sin embargo, que la entrega
del documento hacia presumir la existencia de voluntad de remitir la
deuda, sino que la misma equivalia a la condonacion ticita («se entiende
tacita cuando el acreedor entrega voluntariamente a su deudor el docu-
mento en que constare la deuda»). Ello se debe a que, segiin Garcia Goye-
na, «la entrega voluntaria del vale por el acreedor» inducfa «una presun-
cién “iuris et de iure” de quita o perdén de la deuda, sin que pueda
admitirse prueba en contrario» 232, A diferencia de lo que sucedia en el
Derecho francés e italiano donde se establecia una presuncién «iuris et de
iure» de liberacién que podia obedecer indistintamente a la remisién o al
pago, en el Proyecto de 1851 no se estableci6 una presuncién de libera-
cién sino de remisién. Al no admitirse prueba en contrario de la existen-
cia de voluntad condonante una vez probada la concurrencia de los pre-
supuestos de la «presuncién» 233, era 16gico que se calificara la entrega
del documento justificativo del crédito como condonacién técita.

D) Anteproyecto de 1882-1888

En el Anteproyecto de 1888 se alter6, sin embargo, este estado de
cosas. Dicho Anteproyecto introdujo varias innovaciones. En primer
lugar se utiliza por primera vez el término «condonacidén» —cercano al de
donacién- junto con el mas comiin de «remisién» para aludir al perdén
de la deuda, reservandose el término «quita» usado en los proyectos ante-
riores, para los acuerdos recaidos en concurso de acreedores.

En segundo lugar establecié la necesidad de sometimiento de la con-
donacidn a requisitos formales, los mismos de la donacién. Ello sélo
puede deberse, como se indicé anteriormente, a la consideracién de la
remisién como un acto de liberalidad andlogo a la donacién estimandose
aplicables los mismos mecanismos de proteccién previstos para ésta. El
articulo 1204 del Anteproyecto rezaba: «La condonacién podra hacerse

22 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 160.
233 En realidad, como se dird més adelante, las presunciones «iuris et de jure» no
son en realidad tales presunciones, sino disposiciones legales sustantivas.
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expresa o ticitamente. Una y otra estaran sometidas a los preceptos que
rigen las donaciones inoficiosas. La condonacién expresa deberd, ade-
mas, ajustarse a las formas de la donacién». Este precepto es idéntico al
actual articulo 1187 CC

Mientras que en los Proyectos anteriores se especificaba que existia
condonacién técita cuando el acreedor entregaba al deudor el documento
privado en que constara el crédito, en el Anteproyecto se regula en pre-
cepto aparte, y como si se tratara de un supuesto independiente, la «pre-
suncién de condonacién» por entrega del documento justificativo del cré-
dito. El articulo 1205 %>, andlogo al actual articulo 1188 CC decia: «La
entrega del documento privado justificativo de un crédito, hecha volunta-
riamente por el acreedor al deudor, implica la renuncia de la accién que el
primero tenia contra el segundo. Si para invalidar esta renuncia se la argu-
yere de inoficiosa, el deudor y sus herederos estaran obligados a demos-
trar que la entrega del documento se hizo en virtud del pago de la deuda».

;Significa esta modificacién que a partir de la regulacién establecida
en el Anteproyecto hay que considerar como modalidades independientes
la condonacién ticita y la «presunta»? En nuestra opinién no. El hecho
de que en el Anteproyecto no se calificara la entrega voluntaria del titulo
del crédito como condonacién ticita se debe a que, mientras que en el
Proyecto se estableci6é una presuncién «iuris et de iure» de remision, en
el Anteproyecto tal presuncién tenia caricter «iuris tantum». En el parra-
fo primero del articulo 1205 del Anteproyecto se dice que la entrega del
documento «implica la renuncia de la accién» por parte del acreedor. Ello
es tanto como decir que implica la «liberacién» del deudor como hacian
los Cédigos francés e italiano donde, como hemos visto, la liberacién
podia obedecer tanto al pago como a la remisién. Del parrafo segundo del
articulo 1205 se deduce que dicha renuncia a la accién se presume que
obedece a la condonacién de la obligacién aunque, no obstante, se admi-
te la prueba del pago.

El articulo 1205 del Anteproyecto vino, pues, a incorporar dos «pre-
sunciones». Una «presuncién» de liberacion del deudor a consecuencia
de la entrega del documento justificativo del crédito (respecto de la cual
no se admitfa prueba en contrario) y, en segundo lugar, una presuncién
(en relacién a la cual si se admitia prueba en contra) de que la liberacién
se debia a la condonacién de la obligacién. De ahi que no resultara cohe-
rente calificar categéricamente la entrega del documento como condona-
cibn t4cita, puesto que podia demostrarse que la entrega «se hizo en vir-
tud del pago de la deuda», cosa que no era posible en el Proyecto de 1851.

Lo sucedido en sintesis fue lo siguiente: en el Proyecto de 1851 no se
recogi6 la regla francesa que hacfa derivar de la entrega del documento
justificativo del crédito al deudor una presuncion de liberacién (que podia
deberse tanto a la condonacién como al pago) sino que se estableci6 una

234 Dicho precepto es calificado como «nuevo» por PENA BERNALDO DE QUIRGS,
Anteproyecto del Cédigo civil espariol, Madrid, 1965, p. 337.



Algunas consideraciones en torno a la condonacién de la deuda... 1705

«presuncién» absoluta de condonacién. En el Anteproyecto de 1888, sin
embargo, se acepté la teoria francesa, pero, para evitar las discusiones
doctrinales que se habian planteado tanto en el Derecho francés como en
el italiano en torno a si debia presumirse que tal liberacién tenia como
base el pago o la condonacidn, se estableci6 expresamente que, de ejerci-
tarse una accién de reduccién por inoficiosidad, la liberacién del deudor
se consideraba referida a la remisién, corriendo el deudor con la carga de
probar el pago. En consecuencia no podia conceptuarse «a priori» el com-
portamiento consistente en la entrega del titulo al deudor como un modo
tacito de remision.

Aunque en el Anteproyecto desapareci6 el sistema de prueba tasada
que se preveia en el Proyecto de 1851 2%, por lo que ya no presentaba pro-
blemas la prueba de la condonacién ticita, el hecho de que se sujetara la
condonacidn expresa a las reglas de forma de la donacién induce a estimar
que la entrega del documento justificativo del crédito al deudor continua-
ba siendo una hipétesis de condonacién ticita —la tnica posible—. El que
se regulara tal conducta en precepto independiente y sin identificarla con
la condonacidn tacita se debe a la razén anteriormente indicada sin que
pueda deducirse de ello que la voluntad de los redactores del Anteproyec-
to fue establecer modalidades distintas de condonacién.

4. ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE FORMA APLICABLES
A LA CONDONACION EXPRESA

En relacién a la forma de la donacién las exigencias son distintas
dependiendo de que el objeto de ésta sea un bien mueble o un bien inmue-
ble. Dado que, siguiendo un criterio de exclusién, se reputan muebles
todos aquellos derechos patrimoniales que no estén comprendidos en la
enumeracion legal de bienes inmuebles, hay que considerar todos los
derechos de crédito, independientemente de cual sea el contenido de la
prestacién a que se compromete el deudor (dar, hacer o no hacer algo)
como bienes muebles 2. A la condonacién de la deuda resulta por tanto
aplicable el articulo 632 CC lo que implica, partiendo de su estructura de
negocio unilateral, que la declaracién del acreedor remitente debe constar
por escrito.

La cuestién es dudosa ?*” en relacién al crédito hipotecario que para
algunos ha de considerarse un bien inmueble. Si aceptamos esta califica-

235 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 59 ss.

236 GARCIA VALDECASAS, Parte general del Derecho Civil espafiol, Madrid, 1983,
p- 285; ALBALADEIO, Derecho Civil 1, Introduccién y Parte general, vol. 2.°, 11.% ed.,
Barcelona, 1991, p. 107.

No cabe reputar como inmueble el derecho de crédito consistente en la posibilidad de
exigir la entrega de un inmueble. El articulo 9 RH excluye expresamente la posibilidad de
inscribir tales derechos en el Registro de la Propiedad.

237 Asf lo observa PANTALEON en relacién a la cesién gratuita del crédito hipoteca-
rio, «Cesi6n de créditos», ADC, 1988, t. XLV, fasc. IV, p. 1099.
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cién a la condonacién del crédito hipotecario resultaria aplicable el
articulo 633 CC de manera que la declaracién de renuncia del acreedor (y
Ia aceptaci6n del deudor de entenderse que la condonacidn es un negocio
bilateral) deberia constar en escritura publica. Debe tenerse en cuenta, en
cualquier caso, que aunque la hipoteca, en tanto garantia accesoria, se
extingue como consecuencia de la extincién de la obligacién principal
(art. 1190), para la cancelacién de la inscripcién hipotecaria (necesaria
para destruir la presuncién de existencia del derecho de hipoteca y el
juego de la fe piblica registral —arts. 33 LH; 144 LH-) es necesaria una
formalidad afiadida. Del articulo 179 RH en relacién al articulo 82, 1 LH
se desprende que para proceder a la cancelacién de la inscripcién hipote-
caria no basta con la presentacién en el Registro de los documentos que
demuestren la extincién de la obligacién principal sino que es necesario
que el titular del derecho de hipoteca manifieste en escritura piblica su
consentimiento para la cancelacion 3. Parece por tanto que, con inde-
pendencia de la forma que revista el negocio que da lugar a la extincién
de la obligacién garantizada, es necesario un acto especial de cancela-
ci6n. Sin embargo, no creemos que haya obsticulo en admitir la posibili-
dad de que el acreedor, al otorgar la escritura publica dirigida a condonar
la obligacién principal, manifieste en la misma escritura su consenti-
miento para la cancelaci6n de la garantia 2%,

Fuera del supuesto en que el crédito se encuentra garantizado con una
hipoteca se aplica el articulo 632 CC. Este precepto prevé la posibilidad
de que la donacién se realice verbalmente siempre que vaya acompafiada
de la entrega simultdnea de la cosa donada. A falta de entrega la donacién
debe hacerse en documento privado para su validez.

La entrega de la cosa en la donacién se considera un requisito de
«forma» anédlogo al documento escrito. Si la exigencia de forma tiene
como fin principal prevenir al donante contra repentinos impulsos de
generosidad impidiéndole que obre precipitadamente, la entrega de la
cosa se entiende que opera como subrogado del acto escrito puesto que
cuando el donante entrega el objeto donado no puede menos que ser cons-
ciente de la pérdida que le supone el desprenderse de su propio bien 2.

(Cabe admitir la condonacién verbal? Manresa plantea esta posibili-
dad aunque sélo en relacién a la condonacidén de una obligacién cuyo
objeto sea la entrega de una cosa mueble 2*, indicando que en este caso
no serd necesaria la entrega de la cosa, puesto que ésta no se transmite,
sino que se releva precisamente de entregarla a su vez al obligado a ello.

28 Articulo 179 RH: «Aun cuando se haya extinguido por pago el crédito hipoteca-
rio, no se cancelard la correspondiente inscripcién sino en virtud de escritura publica en la
que preste consentimiento para la cancelacion el acreedor o las personas expresadas en el
parrafo 1.° del articulo 82 de l1a ley, o, en su defecto, en virtud de ejecutoria».

239 En este sentido, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 269.

20 id. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., p. 145. .

241 MANRESA, ob. cit., p. 776. Este autor parece considerar aplicable el articulo 633
CC ala condonaci6n de obligaciones de dar que recaigan sobre bienes inmuebles.
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En nuestra opinién cabe la condonacién «verbal» también en relacién a
los demis tipos de obligaciones. En la donacién manual el requisito de
forma viene constituido por la realizacién simultdnea del «hacer la dona-
cién verbalmente» y la entrega de la cosa objeto de la donacién 242, Es
decir, se requiere la «simultaneidad en la expresién de voluntad y el acto
dispositivo de transferencia» (S. 6-4-1979).

Si aplicamos estas exigencias a la condonacién, su realizacién en
forma verbal requiere la concurrencia de dos elementos simultdneos:

— manifestacién del acreedor de su voluntad de condonar la deuda;

— exenci6n o relevo de 1a obligaciéon de entrega, de hacer o de no
hacer, que consitira en el acto por el cual el acreedor, ante el ofrecimiento
de pago exacto por parte del deudor, rechaza la prestacién. En las obliga-
ciones de no hacer, el rechazo por parte del acreedor puede entenderse
como la indicacién que haga al deudor para que no persista en su com-
portamiento, seguida del no cumplimiento de la conducta omisiva.

Para que podamos hablar de condonacién verbal sera necesario, por
consiguiente:

a) Que el deudor intente efectuar el pago.

b) Que la prestacién ofrecida por el deudor cumpla los requisitos de
identidad e integridad del pago de manera que su rechazo por parte del
acreedor resulte injustificado. Como es 16gico, si la prestacién es inexac-
ta no puede apreciarse ninguna voluntad condonante en la negativa del
acreedor a recibir el pago. No cabe hablar de condonacién ni expresa ni
ticita. En este sentido se pronuncié la S 13-6-1903 en la que se afirma:
«si bien el arrendatario se negé a recibir el local que el dueiio le habia
arrendado cuando éste, aunque tardiamente, quiso entregirselo, esta
negativa no puede, en modo alguno, reputarse como una condonacién de
las obligaciones contraidas por éste al celebrar el contrato de arrenda-
miento, pues para dar a tal negativa ese alcance habria sido preciso, por
lo menos, que el duefio hubiera ofrecido el local, segtin estaba obligado a
entregarlo, o sea, con el libre disfrute de sus dos puertas de entrada».

¢) Entercer lugar es necesario que el acreedor manifieste su volun-
tad de liberar definitivamente al deudor. Si el acreedor rechaza injustifi-
cadamente el pago pero con ello no pretende liberar al deudor es claro
que éste podra acudir al procedimiento de consignacién. Como se indicé
en otro lugar, la doctrina afirma mayoritariamente que el deudor no tiene
un derecho subjetivo a liberarse de 1a obligacién precisamente a través
del pago y, por tanto, no puede obligar al acreedor a aceptar la presta-
cién 243, Pero obviamente, si el acreedor no quiere recibir la prestacion
(cumpliendo ésta los requisitos de identidad e integridad del pago), debe

292 ALBALADEIO, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. VII, 2.°,
cit., p. 163.

S CABANILLAS, Las cargas del acreedor, cit., pp. 118 ss.; ALBALADEIO, Derecho de
obligaciones, 1.°, cit., p. 120; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 315.
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perdonar la deuda al deudor, puesto que lo que no puede hacer es mante-
nerlo indefinidamente vinculado. Si el acreedor rechaza el pago injusti-
ficadamente y no manifiesta voluntad alguna que permita considerar
extinguida la obligacién por condonacién es evidente que el deudor, que
tiene derecho a liberarse de su obligacién, puede consignar el pago 2.
No puede hacerlo, sin embargo, si el acreedor declara renunciar al dere-
cho de crédito 4. El fundamento de la consignacién es permitir la libe-
racién del deudor cuando la obligacién no estd extinguida y el acreedor
impide su extincién rechazando el cumplimiento 6. Por tanto, si el
acreedor renuncia a su derecho de crédito y con ello libera al deudor,
carece de sentido la consignacién.

En cualquier caso, aunque en linea de principio sea admisible la con-
donacién verbal realizada mediante el rechazo de un pago exacto por el
acreedor acompafiado de su manifestacién de voluntad de querer liberar
al deudor, esta modalidad puede presentar bastantes problemas de prueba
si posteriormente el acreedor exige la prestacién. Con independencia de
que ¢l deudor pueda probar que realizé un ofrecimiento de pago exacto
que fue rechazado por el acreedor (en cuyo caso se desencadenan las con-
secuencias de la mora del acreedor) es posible que le resulte dificil
demostrar que el acreedor manifesté su voluntad de liberarle de la obliga-
cién (v. gr. ausencia de testigos o de otros medios de prueba). Por ello
convendria al deudor que se viera en tal situacion exigir al acreedor un
documento acreditativo de la extincién de la obligacién (lo que le esta
permitido ex articulo 1258 CC).

5. LA ENTREGA DEL DOCUMENTO JUSTIFICATIVO
DEL CREDITO COMO UNICO SUPUESTO
DE CONDONACION TACITA ADMISIBLE EN EL CC

En nuestra opinién la incoherencia que presenta el articulo 1187 CC
puede y debe salvarse entendiendo que s6lo puede condonarse ticitamen-
te la deuda mediante el comportamiento previsto en el articulo 1188. El
hecho de que el articulo 1187 no limite los posibles supuestos de condo-
nacién ticita no nos parece un argumento consistente contra la interpreta-
ci6n indicada puesto que tal limitacién es consecuencia directa de la

244 Cuando la obligacién es de hacer, ante la imposibilidad de consignar la presta-
cién, opina ALBALADEIO, Derecho de obligaciones, 1.°, cit., p. 158, que «el deudor se libe-
ra por la no aceptacién de su ofrecimiento de realizar la prestacién, o bien, a lo mds, obte-
niendo de la autoridad judicial (siguiendo en cuanto lo permita la analogia con la
consignacion, el procedimiento fijado para ésta) la declaracién de que estuvo dispuesto a
realizar la prestacion».

25 No nos parece admisible lo afirmado por MANRESA, Comentarios, t. VIII, cit.,
p. 776, quien, partiendo de la naturaleza bilateral de la remisién, mantiene que «no aceptan-
do la condonaci6n el deudor, tiene un perfecto derecho a realizar la consignacién del pago,
negdndose su acreedor a recibirlo con todas las consecuencias que de dquella se derivan».

DiEz-PICAZ0, Las relaciones obligatorias, cit., p. 531.
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sujeccidn de la condonacién expresa a las reglas de forma de la donacién
y de su caricter, por tanto, de negocio solemne, sin que sea necesario
indicarlo explicitamente.

El examen de los antecedentes histdricos ofrece argumentos que abo-
nan esta interpretacién. Si bien puede pensarse que lo 16gico hubiese sido
que se calificara el comportamiento previsto en el articulo 1188 CC como
condonacién ticita, como se hacia en el Proyecto de 1851, ya hemos visto
que existen razones para no haberlo hecho asi. De haberse dispuesto que
la entrega del documento privado en que conste el crédito equivale a la
condonacién ticita, no habria sido razonable admitir la prueba de que
dicha entrega tuvo su origen en el pago de la obligacién. Tanto mds cuan-
to, como se verd mas adelante, cabe pensar que la entrega del documento
justificativo del crédito s6lo genera una «presuncién» de condonacién
frente a los herederos forzosos del acreedor.

No obstante, dado que suele insistirse en que «no puede confundirse
lo técito con lo presunto», consideramos conveniente comprobar si existe
alguna razén contundente que impida considerar como declaracién tcita
una conducta que la ley valora como demostrativa de una determinada
voluntad. En segundo lugar, ante la reiterada afirmacién de la doctrina y
la jurisprudencia de que puede condonarse la deuda a través de cualquier
conducta inequivoca, es preciso comprobar si es posible encontrar com-
portamientos concluyentes que puedan ser considerados como condona-
cién técita.

A) La relacién entre las declaraciones tacitas de voluntad
y las presunciones

Como se ha indicado, se viene afirmando que no pueden confundirse
las declaraciones ticitas de voluntad con las derivadas de una presuncién
legal. Sin dejar de reconocer las diferencias que existen entre unas y
otras, pensamos, sin embargo, que estas Gltimas no son sino un tipo de
declaraciones ticitas de voluntad.

Se considera declaracién ticita de voluntad la manifestada a través de
una conducta concluyente. El valor concluyente de la conducta en cues-
tién significa «idoneidad de un indicio para justificar una deduccién
segura e inequivoca» 2. Es decir, de la conducta realizada ha de poder
inferirse la existencia de una concreta voluntad. Como observa De Cas-
tro, la apreciacién de que de una determinada conducta se infiere una
determinada voluntad requiere «acudir a conjeturas y aplicarles las reglas
de las presunciones de hecho» 248,

En realidad las presunciones son el principal medio de prueba a través
del cual se constata la existencia de una declaracién tacita de voluntad 2%.
A la conviccién de que un determinado comportamiento supone una con-

27 BeTT, Teoria del negocio juridico, trad. por MARTIN PEREZ, Madrid, 1949, p. 110.
28 Dg CasTRO, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 67.
249 DREIFFUS-NETTER, Las manifestations de volonté abdicatives, Paris, 1985, p. 113.
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creta declaracién de voluntad llega el juez necesariamente mediante pre-
sunciones. El que alegue la existencia de una declaracién técita tendrd que
demostrar que se ha desarrollado una conducta de la que se deriva una
concreta voluntad. El comportamiento de que se trate constituye la «afir-
macién base» a través de la cual se pretende acreditar la «afirmacion pre-
sumida», esto es, la manifestacién de voluntad. Ahora bien, el nexo entre
una y otra afirmacién puede venir impuesto por las reglas del criterio
humano o por la ley. En otros términos, para valorar la efectiva existencia
de una manifestacion ticita el juez puede hacer uso tanto de presunciones
de hecho o judiciales como de presunciones legales 2.

Observa Serra Dominguez que son criterios de oportunidad y seguri-
dad juridica los que mueven al legislador a establecer imperativamente
presunciones. Las presunciones legales tienen como fin suplir la dificul-
tad probatoria que frecuentemente surge en el proceso, donde en ocasio-
nes se hace muy dificil conseguir la prueba de la existencia de ciertas
relaciones y uno de los casos en que suele manifestarse tal dificultad pro-
batoria es aquel en que las relaciones de que se trate «tienen su origen en
la liberalidad de uno de sus sujetos» 2.

Prueba de ello es la situacién existente en el Derecho francés e ita-
liano. Hemos visto que tanto en uno como en otro las presunciones de
liberacién establecidas en la ley operan en realidad como medios de
prueba de la existencia de condonacién técita. Ello se debe, como se ha
dicho anteriormente, a que en tales Ordenamientos se establecen ciertas
limitaciones probatorias que impiden que cuando la obligacién condo-
nada supere cierta cantidad el juez pueda hacer uso de presunciones de
hecho para llegar a la conviccién de la existencia de remisidn ticita. La
finalidad de estas presunciones legales fue precisamente la de evitar a
las partes el procurarse una prueba escrita de la extincién de la obliga-
cién.

El hecho de que el juez haga uso de una presuncidn prevista en la ley
para constatar la existencia de una manifestacién tcita de voluntad en
nada obsta, en nuestra opinidn, a la calificacién de ésta como declaracién
ticita. De hecho tanto en el Derecho italiano como en el francés las pre-
sunciones de condonacidn se consideran supuestos concretos de condo-
nacién realizada ticitamente. Algo similar ocurria en el Derecho histéri-
co espafiol. El comportamiento recogido en la P. 5, 14, 9, consistente en
la entrega o destruccién del titulo, era considerado por la doctrina como
«ejemplo» legal de condonacién técita.

Lo que debe tenerse en cuenta es si, cuando la ley infiere de una deter-
minada conducta una concreta voluntad, permite o no la prueba en con-
trario.

250 Vid. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, en Comentario del Codice civile a
cargo de SCIALOJA Y BRANCA, libro 4.°, Delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1970, p. 407.

251 SERRA DOMINGUEZ, «Comentario a los arts. 1249-1253 CC», en Comentarios al
Cddigo civil y Compilaciones forales dirig. por ALBALADEIO, t. XVI, vol. 2.°, Madrid,
1981, pp. 567, 568, 570.
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Cuando la ley califica un determinado comportamiento como mani-
festacion de voluntad no admitiendo la prueba de una voluntad diversa o,
simplemente, de una falta de voluntad en el sentido establecido en la ley
entramos en el 4mbito de las denominadas «declaraciones legalmente
tipificadas» 22, Se trata de casos en que la ley liga a un determinado com-
portamiento un concreto efecto con independencia de que exista o no una
voluntad real enderezada a la obtencién de esa consecuencia juridica. La
doctrina procesalista moderna sefiala que las denominadas presunciones
«iuris et de iure» no son tales presunciones puesto que no operan en el
terreno de la prueba. Son disposiciones legales sustantivas 2°°. Cuando
mediante una presuncién absoluta se otorga a un determinado comporta-
miento una concreta valoracién no estamos ante una verdadera «declara-
cién tacita de voluntad». De hecho se afirma que en estos casos se esta
fuera del campo del negocio juridico (el efecto se produce «ex lege» y no
«ex voluntate») 2 o que se trata de verdaderas ficciones juridicas 3, ya
que, aunque desde un punto de vista tedrico pueda establecerse alguna
diferencia entre la presuncién y la ficcién %%, desde el punto de vista de
sus efectos, las consecuencias son las mismas 2%7.

En cambio, cuando la ley presume que a una determinada actuacién
corresponde una concreta voluntad negocial pero admite la prueba de que
dicha voluntad no existe, estamos ante una verdadera declaracién tacita.
Si se demuestra que no existié la voluntad presumida no hay ninguna
declaracién de voluntad. Si no se prueba tal circunstancia la conducta en
cuestion producird los efectos negociales atribuidos por la ley, pero como
dimanantes de la declaracion de voluntad que se considera existente (no
de la ley) 28,

22 CARIOTA-FERRARA, El negocio juridico, trad. anotada por ALBALADEJO, Madrid,
1956, p. 341; SCHLESINGER, voz «Dichiarazione» (teoria generale), en Enciclopedia del
Diritto, t. XTI, p. 384.

253 Por todos vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 612 ss. En relacién a las presun-
ciones legales de renuncia establecidas en el C6digo francés, DREIFFUS-NETTER, Las mani-
festations de volonté abdicatives, cit., p. 71, hace similar afirmacién.

SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali del Diritto civile, 5.° ed., Napoli, 1957,
p. 124; GETE-ALONSO, en «Notas a Enneccerus» (Derecho Civil, Parte general, cit.)

. 193,
P SCHLESINGER, ob. cit., p. 384. GiampiccoLO, «Nota sul comportamento conclu-
dente», Riv. trim. Dir. proc. civ., 1961, p. 800. Seiiala este autor que en estos casos €l pro-
cedimiento de tipificacién no mira tanto a fijar el significado normal del comportamiento
como a asegurar un efecto que se valora como socialmente oportuno.

BONET Y NAVARRO, voz «Presunciones», en Enciclopedia juridica bdsica, vol. 111,
Madrid, 1995, p. 5047.

La ficcién se establece sin necesidad de guardar relacién alguna con la realidad,
es independiente de ella y, de hecho, generalmente se opone a la misma. La presuncién en
cambio se funda en un cierto grado de verosimilitud. Vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit.,
pp- 616, 617.

27 SERRA DOMINGUEZ, ibidem.

28 GETE-ALONSO, «Notas a Ennecerus», cit., p. 193. GIAMPICCOLO, ob. cit., pp. 799,
801, quien, como ejemplo de esta hipétesis, incluye la presuncién («iuris tantum») de libe-
racioén derivada de la entrega al deudor de la copia del documento piiblico contenida en el
parrafo segundo del articulo 1237 CC italiano.
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A nuestro modo de ver no hay por qué mantener una escisiéon radical
entre lo que suele denominarse «declaracién presunta» y las declaracio-
nes tacitas 2°°. Las clasificaciones dogmadticas pueden estar plenamente
justificadas, pero no deben llevar a resultados incongruentes. Por el hecho
de que el enlace entre la conducta realizada y la voluntad inferida sea
establecido por la ley y no libremente por el juez, la declaracién de volun-
tad no deja de ser técita si por tal entendemos aquella declaracién de
voluntad que se exterioriza a tavés de un medio no dirigido directamente
a expresar la voluntad que de él se infiere 260,

B) Examen de los posibles supuestos de condonacién ticita

Como es sabido, dentro del concepto de declaracién técita de volun-
tad no se consideran comprendidas Gnicamente aquellas que se derivan
de un comportamiento material. También se engloban dentro de este con-
cepto las derivadas de declaraciones emitidas mediante palabras, siempre
que tal declaracién no esté dirigida directamente a expresar el contenido
que de ella se deduce sino a exponer cualquier otra cosa 2%!. Este tipo de
«condonacién ticita» no esté reiiido, en nuestra opinién, con la exigencia
de forma que se deriva del parrafo primero del articulo 1187. Siempre
que la declaracién de que se trate guarde la forma requerida para la dona-
cién, la condonacidn serd vilida, aunque no se diga en términos expresos
que se quiere condonar o remitir la obligacién. Lo importante es que
quede claro el propésito de extinguir la obligacién 262, El problema se
plantea en cuanto a la admisibilidad de la condonacién derivada de com-
portamientos del acreedor.

En los sistemas en que se admite la remisidn tdcita, a la hora de deci-
dir si un determinado comportamiento puede conceptuarse como tal, se
parte en primer lugar de la regla de que la renuncia no se presume 253.
Esta regla, vigente en la mayoria de los Ordenamientos, no impide, como
es 16gico, la admisibilidad de las renuncias técitas. Es una regla que con-

239 En esta linea, MANRESA, ob. cit., p. 333, quien, aunque estima que la condona-
cién técita no se limita al supuesto previsto en el articulo 1188, no considera necesario
mantener la distincién entre condonaci6n tdcita y presunta.

260 En este sentido, observa GRAMMATIKAS, Théorie générale de la renonciation,
cit., p. 138, nota 3, que «las renuncias presuntas son evidentemente de la misma naturale-
za que las renuncias técitas y no se distinguen més que en que su existencia, en lugar de
ser degada a la libre apreciacién del juez, es reconocida por la ley».

1 BETTI, Teoria general del Negocio juridico, cit., p. 110; GIAMPICCOLO, ob. cit.,
pp. 782, 783; DREIFFUS-NETTER, Las manifestations de volonté abdicatives, cit., p. 66.

262 MANRESA, t. VIII, cit., p. 777, dice que «en cuanto a los términos en que debe
estar expresado el propésito de condonacién, nada exige la ley, bastando, por tanto, que se
declare sin dejar lugar a dudas». En el supuesto en que se parta de la estructura bilateral de
la condonacién se aplica la misma regla a la aceptacién del deudor. No es necesario que
conste de modo expreso la palabra «aceptacién».

263 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1547; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p- 670; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 459; RAYNAUD, «La renonciation...», cit., p. 774;
DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 4; MACIOCE, voz «Rinunzia», cit., p. 947;
Bozzi, voz «Rinunzia», cit., p. 1151.
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cierne a la certidumbre de la existencia de la voluntad 2 y se sustancia
en la necesidad de interpretar restrictivamente el supuesto de hecho de
que se trate 265. Para apreciar la existencia de una voluntad de renuncia es
necesario que ésta se desprenda de forma inequivoca 2% de manera que
en caso de duda hay que pronunciarse por la solucién menos desfavora-
ble a los intereses del supuesto renunciante, excluyendo, por tanto, la
voluntad de renuncia %7

Este principio, pues, no se aplica s6lo cuando se trata de averiguar si
de una determinada conducta puede inducirse la voluntad de condonar la
deuda, sino también cuando se trata de interpretar si una determinada
declaracién exteriorizada a través del lenguaje, pero que no manifiesta
explicitamente la voluntad de extinguir la obligacién, implica tal volun-
tad. En relacién con ello, y partiendo de la regla arriba indicada, la doctri-
na alemana, recogiendo las afirmaciones sentadas por la jurisprudencia en
la resolucién de casos concretos, niega que ciertas expresiones del acree-
dor puedan considerarse como demostrativas de la voluntad de remitir la
obligacién. Se afirma que declaraciones del tipo de que «se hardn rayas o
tachaduras sobre el titulo de crédito», o de que «no se cuenta con ser satis-
fecho», «se tiene el crédito por incobrable», «se cuenta con la cobertura de
un tercero» o que «no se reclamard nada», implican unicamente una decla-
racién de opinién y no pueden ser consideradas como renuncia ticita 2%,
En general no se aprecia ninguna voluntad de condonacién en las manifes-
taciones dirigidas a tranquilizar al deudor, pero que no pueden considerar-
se como producto de la ponderada y cuidadosa reflexién del acreedor 2%,
Asi, por ejemplo, no puede interpretarse como condonacién de la obliga-
cién de indemnizar los dafios y perjuicios causados la declaracién realiza-
da por el lesionado en un accidente frente al autor del dafio indicdndole
que no tiene que ocuparse de nada (quizé con ello —se observa— sélo quie-
re mostrar su convencimiento de que se va a dirigir exclusivamente contra
la aseguradora) o que no reclamaré nada 0.

En cuanto a la valoracién de comportamientos materiales, para que
pueda apreciarse una voluntad de renuncia al derecho de crédito es nece-
sario:

a) Que se trate de un comportamiento totalmente incompatible con
la voluntad de conservar el derecho en cuestién 7.

264 DREIFFUS-NETTER, Les manifestations de volonté abdicatives, cit., p. 113, nota 4.

265 WALSMANN, ob. cit. p. 171; GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 138.

266 DRrEeFFUS-NETTER, voz «Renonciation, cit., p. 4.

267 GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 137; MACIOCE, ob. cit., p. 947; GIACOBBE y GUIDA, ob.
cit., g 786, en relaci6n al caso concreto de la condonacién.

68 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 670; MONCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,

p. 1547; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813.

269 GERNHUBER, ob. cit., p. 380.

270 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., pp. 1547, 1548; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813.

21 GODE, Volonté et manifestations tacites, Paris, 1977, p. 146; DREIFFUS-NETTER,
voz «Renonciation», cit., p. 6, en relaci6én a Ia renuncia en general. GIACOBBE y GUIDA,
voz «Remissione del debito», cit., p. 786.
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b) Tal comportamiento debe poder ser valorado e interpretado por
el deudor como declaracién de renuncia 2,

¢) Elacreedor debe conocer la existencia de su derecho o, al menos,
contar con la posibilidad de su existencia 27.

d) Hay quien considera necesario ademads que el acreedor pudiera
conocer que su comportamiento podia ser valorado como condonaci6n 274,

Teniendo en cuenta estas premisas podemos examinar los comporta-
mientos que son susceptibles de ser considerados como demostrativos de
la voluntad de condonar ticitamente la deuda.

En primer lugar hay que sefialar que del no ejercicio del derecho de
crédito, aunque la abstencién se prolongue durante largo tiempo, no
puede deducirse la voluntad de remitir la obligacién 2>. La inactividad
del acreedor, observa Gernhuber, no tiene ningtin valor expresivo. El tra-
fico conoce multitud de posibles motivos que la justifican y por consi-
guiente no puede valorarse la misma como comportamiento que mani-
fieste una voluntad de renuncia. En general se afirma que sélo puede
derivarse una voluntad de renuncia de los actos positivos, pero no de los
actos omisivos o de la simple abstencién 27,

Esta regla aparece recogida en nuestra jurisprudencia en la S de 8 de
julio de 1915 en la que se afirma que «el no reclamar a su vencimiento el
cumplimiento de una obligacién no significa su condonacién».

La misma regla impide estimar condonadas las obligaciones de con-
tenido negativo por el mero hecho de tolerar los actos de incumplimiento
de las mismas. Sefiala Godé que los actos permisivos del acreedor no
manifiestan ninguna renuncia a obtener el comportamiento adecuado del
deudor, y no es suficiente que tal situacién se prolongue durante largo
tiempo; una tolerancia, aunque prolongada, no permite presumir una
renuncia al derecho. No puede deducirse una manifestacién indirecta de
una simple ausencia de protesta?’’.

Esta idea ha sido frecuentemente aplicada por nuestro Tribunal
Supremo en supuestos de incumplimiento de obligaciones del arrendata-
rio o en supuestos de obras no permitidas realizadas por alguno de los

272 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p.
460.

23 Asi lo observa la doctrina alemana. GERNHUBER, ob. cit., pp. 380, 381; MUNCHE-
NER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 678.

DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 6, dice, en relacién a la renuncia en
general, que debe existir conocimiento de la prerrogativa abdicada. GODE, ob. cit., p. 146,
indica que es necesario que el acto de que se trate se realice con la conciencia de abando-
nar tal ventaja.

2714 PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460.

275 En este sentido se pronuncia la doctrina alemana. STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
pp. 670, 678; PALANDT-HEINRICHS, ob.cit., p. 460; ERMANN-WESTERMANN, ob. cit., p. 861.

Asimismo los autores suizos, GUHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 280; GAUCH, AEPLI Y
CASANOBA, p. 245; ENGEL, ob. cit., p. 233.

276 GODE, ob. cit., p. 122; GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 187; DREIFFUS-NETTER, vOzZ
«Renonciation», cit., p. 5.

27 GopE, ob. cit., p. 101.
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propietarios de una vivienda en régimen de propiedad horizontal. E1 TS
ha afirmado reiteradamente que el conocimiento de la realizacién de los
actos sancionables no supone consentimiento a los mismos ni implica la
pérdida del derecho a exigir la correspondiente reparacién en tanto que
no transcurra el plazo establecido en la ley para su prescripcién (Senten-
cias 5-10-55, 14-12-56, 3-2-62, 27-1-64 y19-12-90). En parecido sentido
se ha pronunciado la jurisprudencia francesa 2’8.

Por consiguiente, el comportamiento tolerante del acreedor ante el
incumplimiento de una obligacién negativa no supone la condonacién de
la obligacién ni implica, por tanto, la pérdida de la posibilidad de exigir
la destruccién de lo hecho en contravencion de la obligacion o la pérdida
de la posibilidad de exigir la correspondiente indemnizacidn.

Ello no excluye, obviamente, que pueda paralizarse el ejercicio del
derecho de crédito conforme a las exigencias derivadas de la buena fe,
mediante la aplicacién de la doctrina de los propios actos ?’° o del retraso
desleal. Es evidente, y asi lo pone de relieve la doctrina alemana, que el
largo inejercicio de una pretensién puede fundar la «Verwirkung» de la
misma 2%, Asf ocurrira siempre que pueda estimarse que el largo inejer-
cicio del derecho de crédito ha generado en la otra parte la confianza en
que el derecho ya no serd ejercido. Como ejemplo de lo dicho puede citar-
se la STS de 21 mayo de 1982 relativa a un supuesto en que el duefio de
una obra, al que el contratista reclamaba el pago de parte del precio pen-
diente, pretendi6 oponerle la compensacién de los honorarios devenga-
dos por la prestacién de sus servicios como médico, cuyo abono no habia
reclamado a aquél durante un periodo de doce afios. En esta sentencia
aplica el TS la doctrina del retraso desleal no dando lugar a la pretensién
del médico 2!, doctrina ésta que debiera haber sido aplicada en el caso
resuelto por la conocida —y criticada— sentencia de 21 de noviembre
de 1935?82, En cualquier caso, no debe confundirse la existencia de una

28 Aunque en algin caso, y si el comportamiento del acreedor iba acompafiado de

algidn acto positivo, ha estimado que existia autorizacién técita. Vid. DREIFFUS-NETTER,
voz «Renonciation», cit., p. 5, también, Las manifestations de volonté abdicatives, cit.,
pp. 168, 169.

219 PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 544; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 679.

280 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 671; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,
p. 1549; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460. En el Derecho suizo, GUHL, MERZ Y KOLLER,
ob. cit., p. 281.

281~ E1 TS entendi6 en esta sentencia que el médico demandado habfa engendrado
fundadamente en el deudor la creencia de que los honorarios (por servicios médicos ini-
ciados el dia 10 de enero de 1966 y finalizados el 25 de mayo de 1975), le habian sido
condonados, 1o que motivé el que este iiltimo le hiciera una importante bonificacién en el
precio de la ejecucién de la obra. Lo cual, segiin el TS dejaba «puesto de relieve el retraso
desleal con el que ejercita su derecho el referido demandado por la circunstancia de que
hasta el 26 de mayo de 1978, cuando ya el actor le habfa presentado liquidacién del impor-
te de la obra con las bonificaciones dichas, no reclama lo que entendia le era debido».

282 En esta sentencia el TS consider6 ineficaz la condonacién de una deuda de dine-
ro hecha por carta y exigida trece afios después porque no existi6 aceptacién expresa por
escrito por parte del deudor. Partiendo de a tesis que sostiene la naturaleza bilateral de Ia
remision el argumento del TS es intachable. Sin embargo, es evidente que la conducta del
acreedor era desleal y contraria a la buena fe. E1 TS deberia haber rechazado la pretensién
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condonacién ticita, que se apoya en una voluntad de abandono del dere-
cho de crédito, con la aplicacién de la doctrina de la «Verwirkung», que
no toma en consideracién la voluntad del sujeto actuante y le impide ejer-
citar el derecho en atencién a la confianza creada en la otra parte. Mien-
tras que la condonacién, en tanto implica la extincién de la obligacidn,
tiene efectos «erga omnes», la «Verwirkung» sélo opera entre las par-
tes 28,

Por otra parte, es claro que del hecho de que el acreedor se abstenga
de ejercitar el derecho de crédito durante el tiempo suficiente para que
llegue a prescribir no puede deducirse la condonacién ticita de la
deuda 2%, Con independencia de que serfa insensato considerar condona-
da tdcitamente toda obligacién prescrita, resultando en consecuencia apli-
cables las reglas sobre colacién, reduccién por inoficiosidad, etc., hoy dia
se encuentra superada la teoria subjetiva que pone ¢l fundamento de la
prescripcién en una presuncién de abandono o renuncia. El fundamento
de la prescripcién se encuentra en la seguridad juridica ?®°. Es evidente
ademas que la prescripcién y la remisién son figuras juridicas distintas.
Mientras que la condonacién determina automaticamente la extincion de
la obligacién y tiene efectos «erga omnes», la prescripcion precisa que el
deudor la invoque y no la renuncie, es decir, atribuye una excepcién que
ha de ser utilizada por el sujeto favorecido por ella, sin que pueda ser
apreciada de oficio por el juez 2. En la remision la liberacién del deudor
se produce por la voluntad del acreedor, en la prescripcién se produce por
efecto de la ley, independientemente de que lo quiera o no el acreedor 2%7.

Se ha afirmado que la abstencién sélo puede constituir una ma-
nifestacion tdcita cuando es dindmica llevando implicito un acto positivo,
es decir, cuando supone una opcién entre hacer una cosa o hacer tal otra.
Debe constituir una eleccién: el no utilizar tal ventaja determinada en un
momento concreto y en las circunstancias idéneas 2%8. Esta idea puede

del acreedor, no porque la condonacién en tal caso deba considerarse irrevocable (asi lo
entienden DiEz-PicAzO, Estudios de jurisprudencia civil, 1, cit., p. 524; PUIG BRUTAU, ob.
cit., ]g 435), sino simplemente haciendo aplicacién de la doctrina del retraso desleal.
83 Vid. GERNHUBER, ob. cit., p. 369; GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 35, 36.
24 GuHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 280; GAUCH, AEPLI Y CASANOBA, ob. cit.,
. 245.

P 285 Esta es la opinién dominante en la actualidad. No obstante, observa PANTALEGN,
voz «Prescripcién», en Enciclopedia juridica bdsica, vol. Ill, Madrid, 1995, p. 5013, que
esta tesis no armoniza con el hecho de que la prescripcién pueda interrumpirse por recla-
macién extrajudicial ni con la imposibilidad de apreciacién de oficio por los Tribunales.
Estima este autor que la justificacién bésica de la prescripcién debe encontrarse en la
necesidad de proteccién del sujeto pasivo de la pretension que, bien ha cumplido ya, pero
por el transcurso del tiempo no tiene modo de probar que lo ha hecho, bien confiaba razo-
nablemente, en base al prolongado silencio del titular de la pretensién, en que éste ya no
ibaa egercitarla.

286 Digz-PICAZO, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 71, 72; GRAMMATIKAS, ob.
cit., g 39; CARBONNIER, ob. cit., p. 582.

87 SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 153; CARBONNIER, ob. cit., p. 352; GUHL, MERZ Y

KOLLER, ob. cit., p. 281.

28 Gobk, ob. cit., pp. 122, 151.
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inducir a confusién, especialmente cuando se trata de derechos, como los
de adquisicién preferente ®° cuyo contenido se agota en una facultad de
hacer una eleccién en torno a la adquisicion de un bien, y que deben ejer-
citarse habitualmente en un plazo preclusivo. El no ejercicio, por ejemplo,
de un derecho de opcién de compra dentro del plazo estipulado no puede
considerarse como renuncia o condonacién del mismo. Es evidente que el
contenido de tal derecho implica la posibilidad de decidir si se ejercita o
no la facultad de adquisicién, y ello dependerd de muiltiples circunstancias
que habré de valorar el titular del derecho de opcién. El hecho de no hacer
valer la facultad de compra no es sino un modo de ejercicio del derecho?®.

Hay otro tipo de comportamientos omisivos del acreedor, diferentes
al no ejercicio del derecho de crédito, que segin estima nuestro Tribunal
Supremo, tampoco pueden considerarse como supuestos de condonacién
tacita. En la S de 22 de noviembre de1906 afirma el TS que la omisién en
unas operaciones de testamentaria de los intereses no liquidados de un
crédito no implica la condonacién de los mismos ni priva a los herederos
del derecho de percibirlos. En la S de 19 de noviembre de 1915 se estima
que la omisién de un deudor en una relacién de deudores presentada por
el acreedor no demuestra que exista voluntad de condonar la deuda 2°'.
Ya Pothier negaba que conductas omisivas de esta clase permitieran
inducir sin mds una voluntad de remisién, y asf lo manifestaron, igual-
mente, los primeros comentaristas del Cédigo civil francés. Segin la
doctrina francesa ?°? 1a no inclusién de un deudor en una lista de deudores
o0 la no inclusién de un crédito en una cuenta o relacién de deudas realiza-
da entre dos sujetos que mantienen relaciones comerciales no implica la
condonacién de la obligacién 3. Lo presumible en este caso es, segun
Pothier, que la omisi6n se deba al olvido 2*. Un supuesto similar al des-
crito, aunque analizado como comportamiento positivo y no meramente
omisivo del acreedor, es apuntado por la doctrina alemana. Se observa
que la aceptacién de una liquidacién de cuentas por parte del acreedor sin
hacer protesta u oposicién en torno a la inclusién de algiin crédito no
implica la condonacién del mismo 5.

289 Nos referimos aqui, obviamente, sin 4nimo de entrar en discusiones en torno a su

posible configuracién como derechos reales, a aquellos que tengan naturaleza personal.
Vid. GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 36, 37.

«En el mero hecho demostrado de no aparecer en la relacién de deudores uno
determinado, no existe enlace preciso y directo con el de haberse condonado la deuda»,
dice esta sentencia.

2 Hay que recordar que cuando los autores franceses analizan la posibilidad de que
un determinado comportamiento pueda considerarse como condonacion ticita, lo que se
toma en consideracién es st puede inducirse del supuesto en cuestién una «presuncién de
hecho» que serd admisible s6lo cuando sea posible conforme a las reglas generales en
materia de prueba, esto es, cuando el valor de la obligacién sea inferior al previsto en el
articulo 1341 CC, cuando exista un principio de prueba por escrito, o se esté ante una de
las excepciones a la necesidad de prueba escrita.

293 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 447, p. 318.

4 POTHIER, ob. cit., ndm. 613, p. 325.

295 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit.,
p- 460; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 671.

291
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El articulo 266 CC parece mantener un criterio contrario a los ante-
riormente expuestos. Dispone este precepto que «el tutor que no incluya
en el inventario los créditos que tenga contra el tutelado se entiende que
los renuncia». Con independencia de que se discuta si este precepto
deduce objetivamente del hecho de la no inclusién una auténtica renun-
cia 2%, sienta una mera presuncion «iuris tantum» 2°7, o constituye una
verdadera sancién impuesta al tutor negligente 28, de él no puede extraer-
se una regla general favorable a la consideracién de conductas de este
tipo como condonacién técita ya que tal disposicién encuentra su razén
de ser en un especial estado de cosas. La obligacién del tutor de realizar
el inventario de los bienes del tutelado responde a la necesidad de dotar
de la maxima transparencia las relaciones patrimoniales existentes entre
uno y otro. La existencia de créditos y deudas entre tutor y tutelado puede
dar lugar a que se produzca un conflicto de intereses que es necesario
evitar. De ahi que el tutor deba hacer constar en el inventario los créditos
que tenga contra el tutelado. Dado que el ejercicio posterior por el tutor
de un crédito no incluido en el inventario puede hacer dudar acerca de su
verdadera existencia, con objeto de evitar toda posible simulacidn, la ley
opta por eliminar la posibilidad de hacerlo valer .

Cabe preguntarse, por otra parte, si la aceptacién por el acreedor de
una prestacion defectuosa o parcial puede interpretarse como condona-
cion de la obligacién por la porcién no ejecutada o en el modo previsto
inicialmente en el contrato. Von Thur-Escher indican que puede apreciar-
se voluntad condonante cuando el acreedor conscientemente se contenta
con una prestacién que esté por debajo del importe del crédito 3%.

En el Derecho espaiiol el acreedor a quien se ofrece un pago inexacto
o parcial tiene, con base a los articulos 1166 y 1169, la facultad de rehu-
sarlo3%1, Ahora bien, esta facultad de rechazo de la prestaci6én inexacta
debe ejercitarse diligentemente. El acreedor tiene la carga de verificar la
prestacién en el momento del cumplimiento para comprobar si se corres-
ponde a la pactada 32, Si el acreedor recibe la prestacién defectuosa o
parcial sin hacer protesta alguna, no puede luego reclamar una prestacién
adecuada 3®. Salvo que la naturaleza de la prestacién requiera un cierto
tiempo para que el acreedor compruebe la identidad y exactitud de la

2% DfEz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, 1990, p. 281.

297 LETE DEL Rfo, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos
por ALBALADEIO, t. IV, Madrid, 1985, p. 366.

298 GETE-ALONSO, en Comentarios a las reformas de la Nacionalidad y la Tutela,
Madrid, 1986, p. 485; HUALDE SANCHEZ, en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de
Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 785, 586.

2% Vid. GETE-ALONSO, ob. cit., pp. 483 ss.; HUALDE SANCHEZ, ob. cit., pp. 783, 784;
LETE, ob. cit., p. 365.

300 VoN THUR-ESCHER, ob. cit., p. 175.

301 Digz-PicAZO, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 500, 503.

302 CABANILLAS, Las cargas del acreedor, cit., p. 224.

303 i la relaci6n obligatoria es sinalagmdtica el acreedor que no haya ejecutado su
prestacién puede oponer la excepci6n de cumplimiento defectuoso. La aplicaci6n de esta
excepcién, como observa DiEz-PICcAZo, ob. cit., p. 694, puede, de acuerdo con el principio
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misma 3%, el acreedor debe hacer valer su defectuosidad en el momento
del pago porque si no lo hace asi la aceptacién sana los defectos y hay un
cumplimiento liberatorio. Sin embargo, la liberacién del deudor es inde-
pendiente de la existencia de una posible voluntad condonante del acree-
dor. Es una consecuencia de la exigencia de diligencia y autorresponsabi-
lidad que pesa sobre el acreedor 3%, que determina que la recepcién sin
protesta alguna de una prestacién inexacta, cuando su inexactitud es evi-
dente, sea considerada como aquiescencia y exonere de responsabilidad
al deudor.

En relacidn al supuesto concreto de prestacion parcial hay que afiadir,
ademis, que, si bien el acreedor puede renunciar a invocar el principio de
indivisibilidad de la prestacién y aceptar el pago de s6lo una parte, la
aceptacién del pago parcial no supone en modo alguno renuncia al pago
del resto 3%,

De la aceptacién de un pago parcial o defectuoso no cabe, por tanto,
deducir la existencia de una voluntad condonante. Naturalmente es posi-
ble que el acreedor al aceptar el pago manifieste expresamente que tiene
voluntad de condonar la obligacién por el importe restante (o que renun-
cia a la ejecucién de la prestacién en el modo acordado en el contrato) en
cuyo caso tal declaracién, acompafiada de la aceptacion del pago inexac-
to o parcial encajaria en la modalidad de la condonacién verbal (art. 632
CQ). Pero lo cierto es que, independientemente de la intencién del acree-
dor, la aceptacién por éste de la prestacidn irregular puede determinar la
liberacién del deudor.

Conviene aludir aqui al articulo 1110 CC que, como es sabido, dispo-
ne que «el recibo del capital por el acreedor» sin hacer reserva respecto a
los intereses extingue la obligacion del deudor en cuanto a éstos y que «el
recibo del dltimo plazo de un débito», también sin reservas, extingue la
obligaci6n en cuanto a los plazos anteriores. La opinién més extendida
estima que el término «recibo» no se refiere exclusivamente al recibo
como documento sino que comprende el recibo como recepcién 3%, El
articulo 1110 regula un efecto del pago 3%, se dice, no del recibo, que no
es sino la prueba de éste.

Algunos autores han entendido que el articulo 1110 CC impone la
extincién «ex lege» de la obligacién de pago de los intereses y los plazos

de buena fe, encontrar limitaciones cuando el acreedor ha recibido sin protesta especial
una grestacién parcial o defectuosa.

04 LAcruz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 151;
BERCOVITZ, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBA-
LADHEO, t. XVI, 1.°, Barcelona, 1980, pp. 102 ss., 125.

305 CABANILLAS, ob. cit., p. 225.

306 Bercovitz, Comentarios, cit., p. 126; CRISTOBAL MONTES, «Comentario al
articulo 1169», en Comentarios del CC (Ministerio de Justicia), t. II, Madrid, 1991, p. 198.

307 SCAEVOLA, Cddigo civil comentado, t. XIX, redactado por MARIN PEREZ, 2.2 ed.,
Madrid, 1957, p. 703; TORRALBA SORIANO, «Estudio critico del articulo 1110 CC», en
RCDI, nim. 457, p. 1525; BERCOVITZ, La imputacién de pagos, Madrid, 1973, pp. 339 ss.

308 BERCOVITZ, La imputacién de pagos, ob. cit., p. 339.
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vencidos, admitiéndose como unica posibilidad de excluir esta conse-
cuencia la prueba por parte del acreedor de que realizé la aludida reserva.
Con objeto de justificar una extincidn que parece carente de fundamento se
indica que la norma se basa en una presuncién del legislador de que ha habi-
do pago o condonacién 3®. En esta interpretaci6n la realidad del pago o la
existencia de voluntad condonante del acreedor operan simplemente como
causas justificadoras de la previsién legal, siendo indiferente que uno o otra
existieran en realidad puesto que el efecto extintivo se produce por imposi-
cién legal en tanto que el acreedor no haya hecho la correspondiente reserva.

En nuestra opinién es mds correcta la tesis de Bercovitz que sostiene
que este precepto no establece sino una presuncidn «iuris tantum» de
extincién de la obligacion. Se basa para ello en los antecedentes del pre-
cepto —concretamente, en la influencia que sobre el mismo tuvo el Cédi-
go prusiano-y en lo dipuesto en el articulo 1621 CC, que se remite expre-
samente al indicado articulo 1110 3%, Ahora bien, si relacionamos el
articulo 1621 con el articulo 1110 parece evidente que lo que hace este
dltimo precepto es establecer una presuncion de pago susceptible de ser
desvirtuada por prueba en contrario. Al acreedor le basta con probar que
la deuda de intereses o la relativa a los plazos anteriores no fue satisfecha
para excluir la extincién de la obligacién. Entendemos por tanto que no
cabe estimar implicita en el articulo 1110 CC ninguna presuncién de con-
donacién.

El paragrafo 341 BGB dispone que la aceptacién sin reservas del
cumplimiento por parte del acreedor extingue el derecho a exigir la pena
convencional 3!!, Este precepto se refiere al supuesto en que se estipula
una pena con vistas al cumplimiento inexacto —generalmente para el
retraso en la ejecucidn de la prestacién— en cuyo caso el acreedor puede
reclamar la pena ademés del cumplimiento. En el Derecho alemén se
regula en preceptos independientes la pena pactada para el caso de
incumplimiento de la obligacién y la pactada para el supuesto de cumpli-
miento irregular. En la primera hip6tesis el acreedor puede optar entre
exigir el cumplimiento en forma especifica o la prestacién pactada como
pena convencional (pardgrafo 340, 1), en la segunda en cambio el acree-
dor puede exigir el cumplimiento mds la pena (pardgrafo 341, 1). Ahora
bien, tanto en un caso como en otro (pardgrafos 340, 2 y 341, 2), si el

309 SCAEVOLA, t. XIX, cit., pp. 702, 703; MANRESA, t. VIII, cit., pp. 314, 315;
TORRALBA SORIANO, ob. cit., pp. 1530 ss.

GARciA AMIGO, «Comentario al articulo 1110» en Comentario del Cédigo civil
(Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 65, 66, aunque afirma que el articulo 1110
establece una presuncién que no encaja ni en el tipo de presunciones «iuris et de iure» ni
en el de presunciones «iuris tantum», llega en definitiva a la conclusién indicada y admite
como tinica prueba en contra de la extincién de la obligacién la de la existencia de reserva
por parte del acreedor.

310 BERCOVITZ, 0b. cit., pp. 325 ss.

311 Dice dicho precepto que «aceptando el acreedor el cumplimiento, s6lo puede
reclamar la pena convencional («Strafe») cuando con la aceptacién se reserva el derecho a
ella».
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acreedor tiene una pretensién de daiios, la cantidad pactada como pena
opera como importe minimo del dafio en relacién al cual no es precisa la
prueba 3'2,

La diferencia de regulacién respecto a nuestro Cédigo civil es facil-
mente apreciable. En el CC no se distingue segtin que la pena se fije en
atenci6n al incumplimiento total o en atencién al cumplimiento inexacto.
La regla es que la posibilidad de exigir conjuntamente el cumplimiento y
la pena debe ser objeto de pacto (art. 1153)3!3 si bien en los supuestos de
pena moratoria se presupone esta posibilidad *'4. Por otra parte, salvo que
se acuerde otra cosa, la pena sustituye a la indemnizacién por incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso (art. 1152) de modo que, segiin la
opinién general *!%, aunque los dafios efectivamente producidos superen
el importe de la cantidad fijada como pena, el acreedor sélo puede exigir
ésta’1®,

Salvando las diferencias de regulacidn y, volviendo al paragrafo 341
BGB, cabria preguntarse si lo en él establecido significa que, en el
supuesto de pena moratoria o pactada para otro tipo de cumplimiento
inexacto, la aceptacién de la prestacion irregular sin hacer reserva en
cuanto a la pena es considerada como una declaracién de voluntad con-
donante 3! y si tal idea puede ser admitida en nuestro Derecho.

Por lo que respecta al precepto alemdn la solucién negativa es clara.
De los antecedentes legislativos del pardgrafo 341 BGB se deduce que Ia
intencién del legislador fue establecer la pérdida del derecho a exigir la
pena convencional independientemente de que el acreedor tuviese o no
voluntad de renunciar a ella. La finalidad de la norma fue eliminar toda

312 Sj el acreedor prueba la existencia de dafios mayores puede reclamarlos, pero
debe entonces imputar la suma estipulada como pena convencional al pago de la preten-
si6n de dafios. LARENZ, ob. cit., p. 380; LINDACHER, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11,
Stuttgart, Berlin, Koln, 12.2 ed., pp. 1693, 1694, ex paragrafos 336 ss.; GOTWALD, en
Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11, 3.2 ed., Miinchen, 1994, pp. 1376, 1377, ex par4-
grafos 336 ss.

313 En este caso la pena se suele denominar cumulativa. Por todos, DAvVILA GONZA-
LEZ, La obligacion con cldusula penal, Madrid, 1992, pp. 35, 309.

RoODRIGUEZ TapiA «Sobre la cldusula penal en el Cédigo civil», ADC, 1993, t. 46,
fasc. II, pp. 579, 580, opina sin embargo que pena cumulativa no significa que pueda
pedirse cumplimiento y pena e indica que el cardcter sustutivo o cumulativo de una pena
contractual depende de su relaci6én con la pretensién indemnizatoria.

314 Muestra de la opinién de RODRIGUEZ TAPIA expuesta en la nota anterior es que la
pena moratoria, pese a ser habitualmente sustitutiva en tanto que la cantidad pactada como
tal sustituye a la indemnizacién por mora, puede reclamarse junto con el cumplimiento.

315 ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 1152 a 1155» en Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales dirigidos por ALBALADEIO, t. XV, vol. 2.°, Madrid, 1983,
p-469; DAVILA, ob. cit., pp. 309 ss.; CABANILLAS, «Comentario a los arts. 1152 a 1155» en
Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 158. SANz
VIOLA, La cldusula penal en el Cddigo civil, Zaragoza, 1994, p. 87.

316 Contra, con argumentos convincentes, RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 571 ss.,
quien estima que el Cédigo no impide que se indemnice el mayor dafio, aun a falta de
pacto expreso, siempre que no se pacte lo contrario.

317~ Poco antes de la publicacién del BGB afirmaba EHRLICH, ob. cit., pp. 95, 96, que
la aceptacidn sin reservas de la prestacién principal implicaba la renuncia a la pena con-
vencional.
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duda acerca de si la aceptacion sin reserva debia ser entendida o no como
renuncia a la pena convencional, protegiendo con ello al deudor de tener
que contar con el pago de la pena hasta que no transcurriera el plazo de
prescripcién 318, La doctrina alemana afirma, por consiguiente, que la
aceptacion realizada sin reserva extingue la pretensién a la pena conven-
cional «ex lege», incluso en el caso en que el acreedor no tuviese cono-
cimiento de la existencia de la pretensién y sus consecuencias 1°. La
regla del pardgrafo 341 BGB no se sustenta, pues, en una presunta volun-
tad de renuncia del acreedor. Tiende simplemente a proteger al deudor.

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, no existe en el Cédigo civil
precepto alguno que imponga al acreedor la carga de exigir el cum-
plimiento de la cldusula penal, o reservarse su derecho a ella cuando
recibe la prestacién inexacta en atencién a la cual se pacté la pena con-
vencional. Y no creemos que pueda sostenerse que la no reclamacién
inmediata de la prestacién debida a titulo de pena por el acreedor, o la
ausencia de reserva en el momento de recepcién de la prestacién equiva-
le a 1a condonacién técita de la obligacién accesoria. En este sentido se
pronuncia Albaladejo 320. Téngase en cuenta que, como venimos dicien-
do, el no ejercicio del derecho de crédito y en general los comportamien-
tos omisivos no pueden considerarse como demostrativos de una volun-
tad condonante. Asi lo ha entendido expresamente el TS en el caso
resuelto por la Sentencia de 21 de noviembre de 1981, relativo a un
supuesto de pena convencional pactada como sancién para el supuesto de
demora en la ejecucién de una obra. El TS estima en esta sentencia que la
no aplicacién de la cldusula penal estipulada en el contrato de obra por
parte de la compaiifa contratante, que aboné el precio de la obra sin des-
contar el importe debido a titulo de pena moratoria 32!, no supuso la con-
donacién ticita de tal obligaci6n.

Ahora bien, aunque la ley no exige que se haga valer la cliusula penal
en el momento del cumplimiento y, desde nuestro punto de vista, el hecho

318 SOERGEL-LINDACHER, ob. cit., p. 1694.

319 HEINRICHS, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.2 ed., MUNCHEN, 1996, ex pard-
grafo 341, p. 431.

320 ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 1152 y 1155», cit., p. 479.

321 El supuesto de hecho era el siguiente: el contratista demand6 a la compaiifa que
le habia encargado la obra reclamdndole el importe del precio pendiente. En primera ins-
tancia se estima la excepci6n de incompetencia de jurisdiccién; en apelaci6n se desestima
tal excepcion y se estima parcialmente la demanda. El Tribunal de apelacién aprecié la
existencia de una deuda del actor frente al demandado, originada por la demora en la eje-
cucién de la obra, ya que en el contrato se habia acordado una penalizacién de 25.000
pesetas diarias por cada dia que pasara del plazo establecido y declar6 la extincién de los
créditos por compensaci6n en la cantidad concurrente.

El recurrente alegd, entre otros motivos, aplicacién indebida de los articulos 1195
y 1196 CC en relaci6n a los articulos 359, 542.2 y 543 LEC por haber apreciado el Tribu-
nal la compensaci6n sin haber sido opuesta por el demandado e inaplicacién del articu-
lo 1187 CC. Afirmaba el contratista recurrente que la deuda derivada de la cldusula penal
habia sido condonada ticitamente ya que, pese a haber incurrido en 975.000 pesetas de
penalizacién por mora, la contraparte le abon6 la parte del precio pendiente sin aplicar la
cldusula penal.
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de no ejercitarla inmediatamente no determina la pérdida de la posibili-
dad de exigir la pena con posterioridad, cabe pensar que el acreedor debe,
al menos, manifestar de algin modo su desacuerdo con el contenido de la
prestacién defectuosa, porque de otra forma, y conforme a la regla ante-
riormente expuesta en torno al cumplimiento inexacto, la aceptacién de
la prestacion sin protesta alguna podria considerarse como reconocimien-
to de su regularidad.

Fuera de la hip6tesis en que al comportamiento del acreedor quepa
atribuirle el significado de aquiescencia a la prestacidn irregular, pensa-
mos que el acreedor puede ejercitar su pretensién a la pena en tanto que
la acci6n no prescriba o deba ser paralizada por la aplicacién del princi-
pio de buena fe. Esta dltima cuestién fue objeto de examen en la senten-
cia del TS de 3 de octubre de 1990. Dicha sentencia se dicté con ocasién
de un supuesto en que, habiéndose entregado una obra con varios meses
de retraso, sostenia el contratista que los duefios de la misma habian ejer-
citado tardiamente y contra los postudlados de la buena fe la pretensién
derivada de la cldusula penal estipulada en el contrato. La conducta de
los propietarios de la obra fue la siguiente: aproximadamente a los dos
meses y medio de la recepcidn de la obra los duefios enviaron al contra-
tista, por conducto notarial, una carta en la que liquidaban el saldo a su
favor derivado de compensar el importe debido como precio de la obra y
el adeudado por el contratista como consecuencia del retraso. No exigie-
ron, sin embargo, el pago de dicha cantidad hasta que el contratista les
demand6 unos meses después reclamando el pago del precio pendiente,
momento en el cual los duefios de la obra reconvinieron solicitando las
cantidades debidas a consecuencia de la aplicacién de la clausula penal.
El Tribunal Supremo estimé que «de la conducta observada por los pro-
pietarios de la obra no puede racionalmente deducirse o presumirse una
renuncia a exigir el cumplimiento de la pena convencional» y que tampo-
co concurrian en el caso de autos los requisitos para la aplicacién de la
doctrina de los propios actos.

En cualquier caso, hay que advertir que la situacién es distinta en
Navarra ya que la ley 518 de la Compilacién dispone expresamente en su
parrafo tercero que «cuando el acreedor acepte el cumplimiento de la
obligacién aunque éste sea parcial, se entendera renunciada la estipula-
cién penal, salvo que otra cosa se hubiera pactado» 322. Constituye esta
norma un supuesto de valoracién legal del comportamiento, independien-
te de cual fuera realmente la voluntad del acreedor.

Continuando con el examen de los posibles supuestos de condonacién
tacita, hay que decir que en el Derecho alemén se apunta como ejemplo
claro de remisi6n técita la entrega de un recibo («Quittung») por parte del
acreedor al deudor 32, Hay que tener en cuenta que el pardgrafo 368 BGB

322 Sobre ello, vid. DAVILA, ab. cit., pp. 366 ss.
323 OERTMANN, ob. cit., p. 431; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 679; ERMAN-WESTER-
MANN, ob. cit., p. 861; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 459.
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impone al acreedor la obligacion de entregar al deudor contra la recepcién
de la prestaci6n (si éste lo pide) un recibo. Esta norma tiene como fin faci-
litar al deudor, sobre el que recae la carga de la prueba del pago, un medio
de prueba de la extincién de la obligacién 32%. Aunque la naturaleza juridi-
ca del recibo ha sido bastante controvertida, en la actualidad la doctrina
estima mayoritariamente que el recibo («Quittung») no tiene naturaleza
negocial siendo un simple medio de prueba. El recibo es la confesién
(«Bekentniss») unilateral del acreedor de haber recibido la prestacién. Es
por tanto una mera declaracién de ciencia *?. La fuerza probatoria del
recibo est4 sujeta al principo de libre apreciacién de la prueba 3%, indican-
dose que sera el juez el que tenga que enjuiciar el valor probatorio del
recibo en cada caso individual **’, y pudiendo el acreedor enervar la fuerza
probatoria de éste, siempre que pueda eliminar el convencimiento del juez
en torno a la recepcion de la prestacion por cualquier medio de prueba .
Cémo es logico, de la simple entrega del recibo no se desprende la inten-
cién de remitir la deuda3?. Tal intencién podrd derivarse del hecho de que
no haya existido previo pago de la deuda, siempre que el recibo no hubie-
se sido librado por el acreedor manteniendo la esperanza del pago 3.
Abhora bien, si habitualmente es al acreedor a quien corresponde enervar la
fuerza probatoria del recibo y demostrar que no recibi6 la prestacién o que
entregd el recibo por error o en espera del pronto pago, si lo que se preten-
de es deducir de la entrega del recibo la voluntad de condonar la obliga-
cién, hay que entender que la prueba de su existencia corresponde al deu-
dor puesto que es él quien tiene la carga de probar que se dan los
presupuestos de la condonacién 33!, En el Derecho suizo, donde la ley tam-
bién prevé la posibilidad del deudor de exigir un recibo al acreedor (art. 88
OR), se dice igualmente que la entrega del recibo cuando no se ha ejecuta-
do la prestacién puede implicar un supuesto de condonacién técita 332,
Los autores franceses, aunque aluden a la posibilidad de condonar la
obligaciéon mediante la entrega de un recibo («quittance»), consideran en

324 HEINRICHS, en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11, 3.2 ed., Miinchen, 1994,
ex pardgrafo 368, p. 1463.

325" QLZEN, en Staudinger Kommentar zum BGB, t.11, 13.2 ed., Berlin, 1995, pp. 126,
127, ex pardgrafo 368; ZEIss, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11, 12.2 ed., Stuttgart,
Berlin, Koln, p. 1766, ex pardgrafo 368; WESTERMANN, en Erman Handkommentar zum
BGB, t. 1, 9.2 ed., Miinster, 1993, p. 841, ex pardgrafo 368.

326 MUNCHENER-HEINRICHS, ob, cit., ex pardgrafo 368, p. 1464; STAUDINGER-OLZEN,
ob. cit., p. 127.

327 " LARENZ, ob. cit., p. 247.

328 STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., p. 127; MUNCHENER-HEINRICHS, ob. cit., p. 1464;
LARENZ, ob. cit., p. 247.

329 Sefiala STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., p. 126, que aunque segin una antigua teoria
el recibo podia interpretarse como negocio bilateral que contenfa un contrato de condona-
cién, hoy dia del recibo como tal no se desprende ninguna presuncién de condonacién en
favor del acreedor.

330 ENNECCERUS, Derecho de obligaciones, cit., p. 364. Con ello se alude a la posibi-
lidad de que se entregue al deudor lo que se denomina «Vorausquittung» o recibo previo.

31 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 682; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1551.

332 GAUCH-SCHLUEP, ob. cit., p. 220; GUHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 273.
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cambio que, tratdndose de un recibo ficticio que constata un pago en rea-
lidad no realizado, estamos ante un supuesto de simulacién. De ahf que
una vez que se descubre la existencia de la condonacién disimulada, ésta
no se considere técita sino expresa 3.

Por lo que respecta al Derecho espafiol creemos que hay que mante-
ner la misma conclusidn. El libramiento del recibo supone una declara-
cion (entendemos que confesoria y no negocial 334) del acreedor de
haberse realizado el pago. El recibo es la prueba bésica del pago que el
deudor puede exigir al acreedor de acuerdo con la buena fe y los usos del
trafico (art. 1258 CC)3%. Si la prestacién no se efectué en realidad, el
recibo implica la constatacién de un pago simulado. Aunque mayoritaria-
mente se viene considerando por la doctrina que el pago no constituye un
negocio juridico %, observa De Castro que «las declaraciones de volun-
tad dirigidas a modificar o extinguir una relacién negocial pueden ser
simuladas, en cuanto sobre ellas pueda existir y exista acuerdo o coopera-
cién entre quien la emite y la persona a quien va dirigida y respecto de la
que habra de producir efecto inmediato (declaracién recepticia)». Afirma,
por consiguiente, que puede ser objeto de simulaci6n el pago 3.

En consecuencia, cuando se entrega al deudor un recibo sin que se
haya ejecutado la correspondiente prestacion se est4 simulando el pago y
encubriendo la condonacién, que ha de considerarse expresa y no ticita.
Descubierta la verdadera voluntad de las partes la remisién disimulada
serd vilida en la medida que retina todos los requisitos exigidos en la ley,
y entre ellos, los requisitos de forma 3*8. Se plantea aqui el problema de si
el documento en que consiste el recibo sirve para cubrir la forma escrita
necesaria, conforme al articulo 632 en relacién al 1187, 1 CC, para la con-
donacién. Como es sabido, respecto de la donacién de inmuebles disimu-
lada bajo escritura piiblica de compraventa el TS ha mantenido frecuente-
mente que dicha escritura no vale como forma de la donacién encubierta,
afirmando que debe ser la donacién misma, y no otro negocio con idéntica
finalidad, lo que debe constar en escritura publica. Esta doctrina jurispru-
dencial no es sin embargo uniforme y especialmente en la tltima década
el TS parece estar modificando su criterio inicial. En las 1iltimas senten-
cias se mantiene la validez de la donacién encubierta y se afirma que la
escritura piblica de compraventa vale como forma de la donacién 3%,
En consecuencia, salvo que se adopte Ia denominada «doctrina clasica»
del TS en esta materia, tesis que, en nuestra opinién, dificilmente puede

333 LESSONA, ob. cit., p. 386; CARBONNIER, ob. cit., p. 137; PLANIOL y RIPERT, 0b.
cit., p. 636. En relacién al Derecho belga, DEKKERS, Précis de Droit civil belge, cit., p. 350,
texto y nota 2.

334 En este sentido, DiEz-PICAZO, Las relaciones obligatorias, cit., p. 513.

335 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 513; CABANILLAS, voz «Pago» (Derecho Civil), en Enci-
clopedta Juridica bdsica sznas, vol. IlI, Madrid, 1995, p. 4728.

6 Por todos, DiEz-PiCcAZO, ob. cit., pp. 473 ss.

37 DE CASTRO, El negocio ]urtdzco, cit., p. 347.

38 DE CASTRO, ob. cit., p. 353.

339 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., p. 178, texto y nota 293.
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mantenerse hoy dia, hay que considerar que la remisién disimulada bajo
un recibo ficticio cumple el requisito de forma exigido en la ley 3.

El parrafo segundo del pardgrafo 397 BGB equipara el denominado
reconocimiento de deuda negativo («negative Schuldanerkenntnis»)
—contrato a través del cual el acreedor reconoce que la deuda no existe— a
la condonacién. El reconocimiento de deuda negativo (al igual que el
reconocimiento positivo, regulado en el pardgrafo 781) es un contrato
abstracto, eficaz, por tanto, aunque carezca de causa 3*!. Pertenece a los
negocios de fijaciéon («Festellungsgeschiften»), a través de los cuales se
constata de forma vinculante entre las partes la existencia o inexistencia
de una relacién obligatoria *2, Ahora bien, el reconocimiento negativo
puede tener dos funciones: meramente declarativa, cuando 1a deuda no
existe previamente, o constitutiva, cuando las partes conocen la existen-
cia de la obligacién y se realiza el reconocimiento con la finalidad de
extinguirla *3. También en el primer caso, es decir, cuando las partes pre-
tendian dnicamente constatar la efectiva inexistencia de la deuda, si ésta
existia en realidad, se extingue a consecuencia del reconocimiento con-
tractual. Nace lnicamente una pretensién de enriquecimiento sin causa
en favor del acreedor que debe probar, no sélo que la deuda cuya inexis-
tencia pretendia constatar existia verdaderamente, sino también que reali-
z6 el reconocimiento confiando erréneamente en su inexistencia >*. Es
decir, dado que en el Derecho alemén el reconocimiento es abstracto, si
la situacién juridica reconocida no coincide con la real ésta se modifi-
ca343, El reconocimiento negativo tiene, pues, eficacia dispositiva o real
(«dinglicher Wirkung») 346,

Hay que resaltar que el reconocimiento negativo al que se refiere el
paragrafo 397 es un contrato. La mera declaracién unilateral del acreedor
de que la deuda no existe se considera una declaracion de ciencia que
dificulta al acreedor la prueba del crédito pero no conlleva la extincién de
la obligacién por si misma. Caso de que la deuda existiera en realidad le
basta al acreedor refutar el reconocimiento unilateral probando su exis-
tencia. No tiene que ejercitar ninguna «condictio» porque la deuda no se
extingue a consecuencia de tal reconocimiento 37

340 Obviamente esta conclusién no podria mantenerse de estimarse que la condonacién
es un negocio bilateral ya que en el recibo no consta por escrito la aceptacién del deudor.

341~ ESSER-SCHMIDT, ob. cit., p. 339.

32 1 ARENZ, 0b. cit., p. 268.

343 PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 545.

344 La pretensién de enriquecimiento sin causa se sustancia en una pretensién al res-
tablecimiento («Wiederherstellung») del crédito que s6lo puede ser ejecutada a través de
la celebracién de un nuevo contrato idéntico al primitivo y en la forma requerida para éste.
Los fiadores y terceros garantes no responden ya, sin embargo, por el nuevo crédito.
ENNECCERUS, ob. cit., p. 364; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1816; PALANDT-HEINRICHS,
ob. cit., p. 460.

345 ° LARENZ, ob. cit., p. 268.

346 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1552.

347 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., pp. 679, 680; MUNCHENER-VON FELDMANN,
ob. cit., p. 1552.
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El paragrafo 397, 2, en cuanto equipara el reconocimiento negativo a
la condonacion se refiere, evidentemente, al reconocimiento constitutivo,
realizado con la finalidad de extinguir la obligacién 38, A diferencia del
reconocimiento positivo es un negocio libre de forma. Aun cuando se
realice gratuitamente no se aplica la exigencia de forma prevista en el
pardgrafo 518 para la promesa de donacién porque, siendo un negocio de
disposicién («Verfugungsgeschift») 3°, implica la ejecucién del acto de
liberalidad. Por tanto, al igual que sucede con el contrato de condonacion
propiamente dicho no precisa la forma requerida en el pardgrafo 518, exi-
gible sélo cuando un sujeto asume la obligacién de efectuar un acto de
liberalidad 3.

Pérez y Alguer, seguidos por Castan, afirman que cabe también en el
Derecho espafiol el contrato de reconocimiento negativo 3. En principio
no hay obstdculo para admitir su existencia como una modalidad de los
contratos de fijacién 332. Pero ;puede equipararsele a la condonacién de la
deuda como sucede en el Derecho aleméan? ;Podria considerirsele un
modo de condonar ticitamente la deuda? En nuestra opinidn esta claro
que si se reconoce la inexistencia de una deuda en realidad existente esta-
mos, al igual que en el supuesto del recibo de un pago ficticio, ante un
supuesto de simulaci6n.

En nuestro Derecho no cabe el contrato de reconocimiento abstracto.
Concebido el reconocimiento como negocio de fijacién tiene su causa
(entendida ésta como funcién econémica tipica) en la fijacion de la rela-
ci6n previa de modo vinculante. El reconocimiento genera para las partes
la obligaci6n de estar y pasar por lo constatado en el reconocimiento.
Cuando se trata de reconocimiento positivo si la relacién reconocida no
existe se entiende que el reconocimiento carece de causa 3>>. Lo mismo
cabe decir del reconocimiento negativo. Si la relacién cuya inexistencia
se dice constatar existe en realidad, el reconocimiento, en cuanto negocio
de fijacién, carece de causa, se manifiesta una causa falsa. Bajo la apa-
riencia del reconocimiento subyace otra funcién econémica, la dirigida a
extinguir la relacién obligatoria preexistente. Al igual que indicamos res-
pecto de la hipétesis del recibo de un pago efectivamente no realizado, el
negocio oculto —la condonacién que, una vez descubierta, hay que consi-
derar como condonacién expresa y no ticita— serd valido si retine los
requisitos exigidos por la ley. Por lo tanto, el documento privado en que
conste, en su caso, el reconocimiento vale, a nuestro juicio, como forma
de la remisién disimulada.

348 WALSMANN, ob. cit., p. 231; PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 545.

39 GERNHUBER, cb. cit., p. 392; ESSER-SCHMIDT, ob. cit., p. 339.

350 EssEr-SCHMIDT, ob. cit., p. 338.

351 PEREZ Y ALGUER, Notas al Derecho de Obligaciones de ENNECCERUS, cit., p. 367;
CASTAN, ob. cit., p. 366.

352 Dfez-PicAZO, Teorfa del contrato, cit., p. 341.

353 Asf como de objeto, vid. GETE-ALONSO, El reconocimiento de deuda, aproxima-
cién a su configuracién negocial, Madrid, 1989, pp. 245 ss.
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Observa también la doctrina alemana que el acordar un plazo muy
corto de prescripcién puede implicar, bajo ciertas circunstancias, la con-
donacién de la deuda>*, En este caso, al igual que en las dos hipétesis
anteriores, habria que considerar el acuerdo relativo al plazo de prescrip-
cién como un negocio simulado bajo el cual se oculta un contrato de
remision, no ticito, sino expreso.

Como puede apreciarse, ninguno de los supuestos analizados puede
considerarse como condonacién ticita. Pese a que la doctrina y la juris-
prudencia viene manteniendo que cabe la posibilidad de efectuar la con-
donacién a través de cualquier comportamiento concluyente, dificilmente
puede encontrarse un modo ticito de condonar la deuda distinto del com-
portamiento previsto en la ley (art. 1188) como presuncién de condona-
cién. Es mds, en ninguna de las sentencias que hemos examinado, y a las
que ya se ha hecho referencia en su mayoria 3%, estima el TS que el com-
portamiento del que se pretende derivar la voluntad de perdonar la deuda
pueda considerarse como demostrativo de tal voluntad. Pese a que reite-
radamente se afirma que la remisién puede efectuarse ticitamente, de la
jurisprudencia puede extraerse inicamente una relacién de casos que no
son condonacidn tacita. Si bien hay una sentencia (S. 25-10-1955) en la
que el TS reconoce la existencia de una renuncia deducida de ciertos
actos o circunstancias, lo hace, no por considerar que se trata de un
supuesto de condonacidn técita, sino en base a su caracterizacién como
renuncia englobada dentro de una transaccién 3%, Asi, afirma esta Sen-
tencia: «...pues si bien el alegado articulo 1187 establece que la condona-

354 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1549.

355 Asf, SS de 13 de junio de 1903, 22 de noviembre de 1906, 8 de julio de 1915, 19
de noviembre de 1915 y S de 21 de noviembre de 1988 ya expuestas.

Ademds, S de 21 de junio de 1955, en 1a que observa el TS que el hecho de que los
acreedores hayan solicitado y obtenido del deudor cantidades a préstamo no demuestra de
modo expreso ni ticito que la extincién de la deuda esté reconocida por los mismos.

33 "El caso de autos era el siguiente: el recurrente habfa comprado un inmueble que
se hallaba arrendado, obligdndose los vendedores a entregar la finca libre de inquilinos
(existian dos). Se pagé parte del precio quedando el resto aplazado hasta que los vendedo-
res entregaran la casa libre de ocupantes. Los vendedores procedieron al desahucio de uno
de los inquilinos pero suspendieron las gestiones con el segundo ya que éste -Sr. C.-eraa
su vez propietario de otra casa que el comprador —Sr. G.— tenia arrendada. El citado arren-
datario -Sr. C-, ante la pretension de ser desalojado de su vivienda, exigi6 al comprador de
ésta —Sr. G.— que abandonara la casa que él le tenia alquilada. Por ello se llevé a cabo una
transaccién aceptada por el comprador —Sr. G.— y el inquilino de la vivienda comprada
-Sr. C.— segiin la cual este tltimo seguirfa ocupando la vivienda en cuestién y el compra-
dor seguiria como arrendatario de 1a casa de su propiedad. A consecuencia de esta transac-
cién, que fue comunicada a los vendedores, se entendié que éstos quedaban relevados de
su obligacién de entregar el inmueble libre de inquilinos.

Sin embargo, con posterioridad el comprador dirigié una carta a los vendedores en la
que les exigia el cumplimiento de la obligacidn de desalojo. Los vendedores demandaron
al comprador que se negaba a pagar el precio restante y al otorgamiento de la escritura
puiblica de compraventa. En primera Instancia fue condenado el comprador. La sentencia
de apelacién confirmé dicha resolucién, estimando que el comprador habfa renunciado a
1a obligacién de desalojo de los vendedores. Este interpuso recurso de casacién alegando
violacién del articulo 1187 CC y afirmando que no se daban las circunstancias exigidas
por este precepto para apreciar la existencia de condonacién.
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cién de la deuda cuando es expresa, habra de acomodarse a las formas de
la donacién, en el propio motivo reconoce el reurrente que esa renuncia o
relevacion la deduce la Sala de otros actos o circunstancias, o sea, que es
implicita pero no expresa, lo que bastaria para rechazar en el caso presen-
te la aplicacién del precepto; pero ademads esto no excluye la posibilidad
de que si no media el «animus donandi» caracteristico y esencial de toda
donacidn, tenga eficacia la renuncia unilateral de un derecho al amparo
del articulo 4 CC, sin necesidad de someterla a las reglas de las donacio-
nes, y en el caso que se considera nada consta en los autos que revele que
la citada renuncia se haya hecho por causa de liberalidad, sino més bien
para satisfacer propias conveniencias del renunciante en sus relaciones
con el inquilino que sigue en el local».

Con base a todo lo expuesto creemos estar en condiciones de afirmar
que la condonacién ticita equivale a la condonacién presunta. Con inde-
pendencia de que sea la Unica interpretacién que permite coordinar los dos
parrafos del articulo 1187 CC, y con independencia de que desde nuestro
punto de vista las denominadas «declaraciones presuntas» no son sino una
modalidad de las declaraciones tacitas (de las que se diferencian Gnicamen-
te en que la valoracién del comportamiento en cuestién viene preestableci-
da legalmente), puede apreciarse, despues de analizar los supuestos que
previsiblemente parecen demostrativos de la voluntad del acreedor de remi-
tir la deuda, que es sumamente improbable que pueda darse un modo de
condonar ticitamente la deuda distinto del previsto en €l articulo 1188 CC.

VL. EXAMEN DEL ARTICULO 1188 CC

1. PLANTEAMIENTO

El articulo 1188 CC establece, segiin la opinién general, una presun-
cién de condonacién derivada del comportamiento consistente en la entre-
ga del documento justificativo del crédito por el acreedor al deudor. Una
regla similar se prevé en los Cédigos francés e italiano donde, como sabe-
mos, de dicha conducta se deriva una presuncién «iuris et de iure» de libe-
raci6n —se dice que tal conducta «hace prueba» de la liberacién— que puede
obedecer tanto al pago como a la condonacién. Tal presuncién legal de
liberacién permite probar la existencia de condonacion ticita en los casos
en que, por exigirse la prueba documental del convenio y no darse ninguna
de las excepciones establecidas en la ley, no cabe acudir a la prueba de tes-
tigos ni a la de presunciones de hecho (obviamente también puede acudirse
a tal presuncién cuando se admiten todos los medios de prueba 7).

37 Es decir, cuando el importe de la obligaci6n es inferior al establecido en la ley,
existe algin principio de prueba por escrito, o se da alguna de las dem4s circunstancias
previstas en la ley para excluir la necesidad de prueba escrita.
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La doctrina espaiiola no es undnime en cuanto a la naturaleza de la
presuncién contenida en el articulo 1188. Parte de la doctrina estima
que el articulo 1188 establece una presuncién «iuris tantum» de condo-
nacién 3%, indicdndose que cabe prueba en contrario «demostrando que
la entrega del documento, aun voluntaria, se hizo por motivo o con finali-
dad distinta a la de perdonar la deuda» 3*° y que, en cualquier caso, el pro-
pio articulo 1188 permite al deudor la prueba del pago 3. Aunque tal
hipétesis estd prevista para el supuesto en que el acreedor o sus herederos
aleguen que la supuesta condonacién es inoficiosa, en relacién a este tlti-
mo pérrafo se entiende que «nada impide que una invocacién de este tipo
pueda realizarse con motivos distintos» 36!,

Otros autores sostienen, sin embargo, que la presuncién contenida
en el articulo 1188 es de caricter «iuris et de iure» 362, Tal afirmacién
resulta extrafia si se tiene en cuenta que el parrafo segundo de dicho
precepto permite expresamente la prueba del pago, a no ser que se
entienda que la presuncién de condonacién es «iuris et de iure» sélo
para el acreedor 363, quien, una vez que concurran todos los presupues-
tos que dan lugar a la presuncién, no puede demostrar que no tuvo
voluntad de condonar la obligacién. Sin embargo, no es ésta la opinién
de los que mantienen la eficacia «iuris et de iure» de la indicada pre-
suncién, puesto que admiten la posibilidad de que, aun concurriendo
todos los elementos del supuesto de hecho de la norma, el acreedor
pueda todavia probar que no tuvo voluntad de condonar la deuda. Tal
circunstancia no contradice el predicado caricter «iuris et de iure» de la
presuncién de condonacién porque se piensa que la entrega, ademds de
ser voluntaria, ha de ser realizada con la voluntad de condonar la obli-
gacién 3%, con lo cual al probar la falta de tal voluntad, el acreedor esté4
atacando los presupuestos que dan lugar a la presuncién pero no la pre-
suncién misma. Concretamente y segiin Blasco Gascé lo que se estaria
atacando al demostrar la falta de voluntad condonante cuando se entre-
g6 el documento al deudor es la presuncién del articulo 1189, no la del
articulo 1188 CC365.

358 Asi PUIG BRUTAU, ob. cit., p. 440.

359 Lacruz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 319

360 DE BUEN, Notas al Curso elemental de Colin y Capitant, t. 11, cit., pp. 314, 315.

361 Dirz-PicAZO, Las relaciones obligatorias, cit., p. 565.

362 SCAEVOLA, ob. cit., p. 1060: CERRILLO, voz «Condonacién», en Nueva Enciclo-
pedia 6iurl’dica Seix, t. IV, p. 907; BLasco GAsco, ob. cit., pp. 1277, 1280.

363 BLasco GASCO, tras insistir en que la presuncion del articulo 1188 tiene fuerza
«iuris et de iure» («Las presunciones de condonacién», cit., pp. 1277, 1280) dice que, no
obstante, «el legislador, consciente de la realidad y mostrando un claro favor debitoris per-
mite a éste probar que la entrega del documento privado se hizo en virtud del pago entre-
gando al deudor un arma defensiva contra la pretensién de inoficiosidad» (p. 1281).

364 CERRILLO, ob. cit., p. 907.

365 BLAsco Gasco, ob. cit., p. 1275, dice que una de las circunstancias que puede
probar el acreedor para dejar sin efecto la presuncién de voluntariedad de la entrega esta-
blecida en el articulo 1189 es que «su intencién no fue condonar la deuda, sino cualquier
otro motivo justo y legitimo».
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Resulta por consiguiente que, tanto los autores que opinan que la pre-
suncién del articulo 1188 tiene caracter «iuris et de iure», como los que
opinan que tiene cardcter «iuris tantum», coinciden en cuanto a las cir-
cunstancias que pueden invocarse para destruir la presuncién. Ademds de
la falta de concurrencia de los elementos del supuesto de hecho, lo que es
obvio, se admite que el acreedor puede demostrar que su intencién no fue
condonar la deuda. Y por supuesto, nadie niega que el deudor pueda pro-
bar el pago.

Es de notar que la doctrina espaiiola analiza conjuntamente los dos
parrafos del articulo 1188 y estima, casi unanimemente y pese al tenor
literal del precepto, que el pirrafo primero del citado articulo sienta una
presuncién de condonacién, admitiendo en su péarrafo segundo la prueba
del pago. Nosotros pensamos, sin embargo, que el articulo 1188 contiene
dos «presunciones»: una genérica «presuncién» 36¢ de liberaci6én en su
primer parrafo, y una presuncién de condonacién en el segundo %, y que
la naturaleza y efectos de cada una de estas «presunciones» debe anali-
zarse por separado.

Que el articulo 1188 encierra tal juego de «presunciones» se despren-
de de la propia redaccién del precepto. Los autores que se ocupan del tema
interpretan que la «renuncia de la accién» a que hace referencia el primer
parrafo del repetido articulo 1188 equivale a la renuncia al derecho y, por
tanto, debe considerarse sinénima de «condonacién» 368, Sin embargo, si
se admite esta interpretacién, la contradiccién entre el primer y el segundo
pérrafo del articulo 1188 es palmaria. El parrafo segundo de este articulo
dice: «Si para invalidar esta renuncia —la renuncia de la accién— se preten-
diere que es inoficiosa, el deudor y sus herederos podran sostenerla —la
renuncia— probando que la entrega del documento se hizo en virtud del
pago de la deuda». Como observa Blasco Gascd, si se prueba que hubo
pago, no puede sostenerse la «renuncia de la accién» entendiendo por tal
expresién la condonacién de la obligacién puesto que el pago implica la
extincién de la misma por su cumplimiento. Donde el legislador ha dicho
«implica la renuncia de la accién que el primero tenia contra el segundo»
hay que entender «implica la extincién de la obligacién» o la «liberacién
del deudor» 3. La utilizaci6n de esta expresién, «renuncia de la accién»,

36 De momento, y por razones metodolégicas, utilizamos el término «presuncién»
para hacer referencia a las reglas contenidas en los distintos pérrafos del articulo 1188
aunque como veremos la establecida en el parrafo primero dificilmente puede calificarse
como Sgresuncién.

37 Tal interpretaci6n aparece ya apuntada por MANRESA, ob. cit., p. 784, quien
indica que el articulo 1188 regula en su pérrafo primero la finalidad con que se realiza
la entrega del documento —consistente en la extinci6én de la obligacién— y en su pérrafo
segundo la causa de 1a misma, el motivo del resultado extintivo —el pago o la condo-
nacién.

368 SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., p. 137; PuiG BRUTAU, ob. cit., p. 440, nota 40; Diez-
PicAzo, Las relaciones obligatorias, cit., p. 565; ALBALADEJO, ob. cit., p. 293.

369 Sin embargo este autor se adhiere después a la opini6n general y, basdndose en
lo establecido en el parrafo segundo, afirma que el articulo 1188 CC presume la condona-
cién de la obligacién. Ob. cit., pp. 1279-1281.
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se explica, probablemente, por una reminiscencia que tiene su origen en el
fundamento de la presunci6n en los sistemas de prueba tasada, como era
el del Proyecto espafiol de 1851. En ellos la entrega del documento justifi-
cativo del crédito puede considerarse equivalente a la renuncia de la
acci6n puesto que al desproveerse el acreedor del medio de prueba de su
derecho no puede ejercitarlo judicialmente con éxito.

Que el parrafo segundo del articulo 1188 presume la condonacién de
la obligacion se deduce del hecho de que aquellos que pretendan ejercitar
una accién de reduccién por inoficiosidad para invalidar la extincién de
la obligacién —lo que sélo es posible si la misma tiene su causa en la con-
donacién— no tienen que probar este modo de extincién. Para evitar la
rescision el deudor o sus herederos deben probar el pago, luego a los
herederos del acreedor les basta con invocar la remision. Por tanto, una
vez que se entiende producida la liberacién del deudor, el parrafo segun-
do del articulo 1188 aclara que la misma se considera debida a la condo-
nacién de la obligacién y no indistintamente al pago o a la remisién. Con
ello se pretendia zanjar las discusiones surgidas en el Derecho francés e
italiano acerca de si debia presumirse el pago o la remisién. Nuestro CC
presume que la extincién de la obligacién es consecuencia de la condona-
cién pero admite la prueba del pago. Lo que cabria preguntarse, a la vista
del tenor literal del articulo 1188.2 es si esta presuncién de condonacién
favorece s6lo a los herederos del acreedor 370 o tiene caracter general y
favorece también, por ejemplo, a los acreedores del deudor a efectos de
la accién pauliana.

2. ANALISIS DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 1188

A) Efectos de la entrega del decumento justificativo del crédito

El parrafo primero del articulo 1188 dispone que la entrega voluntaria
del documento justificativo del crédito por el acreedor al deudor implica
la «renuncia de la accién» que, como venimos diciendo, equivale a la
extincién de la obligaci6n o la liberacién del deudor.

En el Derecho francés y en el Derecho italiano se afirma que la pre-
suncién de liberacién por entrega del documento privado justificativo del
crédito (contenida respectivamente en los articulos 1282 CC francés, 1237
CC italiano —1353 en el derogado-) tiene caricter «iuris et de iure» puesto
que los preceptos que la establecen no admiten la prueba en contrario (la
regla general en estos ordenamientos es la inadmisibilidad de prueba en
contrario de las presunciones establecidas en la ley salvo reserva legal
expresa). El acreedor puede evitar el juego de la presuncién atacando los
elementos constitutivos del supuesto de hecho de la misma pero, demos-
trandose la concurrencia de todos ellos, se considera liberado al deudor.

370 Asf lo apunta CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388.
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No obstante, en el Derecho francés, y pese a que se afirma que la indi-
cada presuncion es de caricter absoluto o «iuris et de iure», se permite al
acreedor probar que no tuvo lugar la liberacién del deudor mediante con-
fesién o juramento decisorio3’!. Esta es una excepci6n que se deriva de la
regla general prevista en el articulo 1352 CC que establece la posibilidad
de desvirtuar mediante tales medios de prueba cualquier presuncién
legal 372. El Cédigo italiano de 1865 no recogié dicha regla en su
articulo 1353 33 al regular la eficacia de las presunciones legales, por lo
que la imposibilidad de combatir la presuncién de liberacién contenida
en el articulo 1279 CC una vez probada la concurrencia de las circunstan-
cias previstas en el mismo no admitia ninguna excepcién *74. Lo mismo
sucede en el Cédigo actual.

Partiendo de esta eficacia «iuris et de iure» que se predica de la pre-
suncién contenida en la regla primera del articulo 1237 del actual CC ita-
liano, la doctrina moderna indica que en realidad dicha norma contiene un
supuesto de valoracién legal tipica del comportamiento del acreedor 7. A
través de dicha norma el legislador liga la liberacién del deudor o la
extincion de la obligacién al supuesto de hecho consistente en la «restitu-
cién voluntaria del titulo original del crédito» 376,

Por lo que respecta al parrafo primero del articulo 1188 CC, hay que
preguntarse si la norma en €l establecida debe considerarse como una pre-
suncion de liberacién con carécter «iuris et de iure» como sucede en el
Derecho francés e italiano. Segtin el articulo 1251 CC «las presunciones
establecidas por la ley pueden destruirse por prueba en contrario, excepto
en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba». El articulo 1188.1
no prohibe expresamente la prueba en contrario de la «renuncia a la
accién» del acreedor. Sin embargo, cabe cuestionarse si el indicado articu-
lo 1251 es de aplicacion a la regla primera del articulo 1188. Esta dltima
norma no aparece formulada como si de una presuncién se tratase ya que
se limita a conectar a un determinado comportamiento —la entrega del
documento— una concreta consecuencia juridica —la extincién de la obli-
gacién—. Mas bien parece que se trata de una disposicién legal sustantiva.

31 LAURENT, ob. cit., ndms. 361 ss., pp. 390-393; DEMOLOMBE, ob. cit., nims. 424,

429, B? 303, 306; MazEAUD, ob. cit., p. 1190; PoissoN, ob. cit., nims. 35, 41, p. 3.

Articulo 1352 CC francés: «La presuncién legal dispensa de toda prueba a aquel
en beneficio del cual existe. No se admite ninguna prueba contra la presuncién de la ley,
cuando, sobre el fundamento de esta presuncién, anula ciertos actos o deniega la accién en
juicio, a menos que se haya reservado la prueba en contrario y salvo lo que se dir4 sobre el
Jjuramento y la confesién judicial».

33 Articulo 1353 CC italiano 1865: «No se admite ninguna prueba contra las pre-
sunciones legales, cuando sobre el fundamento de ésta se anulan ciertos actos y se niega la
accién en juicio, salvo que la ley haya reservado la prueba en contrario».

37 LOoMONACO, ob. cit., pp. 292, 293; Ricci, ob. cit., p. 389; GIORG, ob. cit., p. 383.

35 GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 786; D1 PRISco, ob. cit., p. 307.

Asimismo, GIAMPICCOLO, ob. cit., p. 800; CARIOTA-FERRARA, ob. cit., p. 341, y
SANTORO PASSARELLI, ob. cit., p. 125, incluyen este supuesto entre los ejemplos de mani-
festaciones de voluntad legalmente tipificadas.

376 ALLARA, ob. cit., p. 293.
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Similar formulacién encontramos por ejejmplo en el articulo 1000 CC
o en el 1566 y nadie considera aplicable el articulo 1251 a estos preceptos
con objeto de permitir demostrar que no ha existido voluntad de aceptar
la herencia o de prorrogar el arrendamiento 377, Si en relacién al articu-
lo 1110 CC cabe interpretar que establece una presuncién «iuris tantum»,
ello no se deriva de la aplicaci6n del articulo 1251, sino de los anteceden-
tes histéricos del precepto y de su relacién con el articulo 1621. Por lo
que respecta al articulo 266, los autores que defienden que contiene una
presuncién «iuris tantum», apuntan como Unico supuesto de «prueba en
contra» de la extincién del crédito el hecho de que el tutor no conociera
la existencia del crédito omitido en el inventario 378, Tal hipétesis no
puede considerarse en realidad como «prueba en contrario» de la existen-
cia de voluntad de renuncia. Si el tutor no conocia la existencia del crédi-
to no podia 16gicamente incluirlo en el inventario 3’ no déndose, por
tanto, el supuesto de hecho de la norma.

Manresa, inclindndose por la postura que aqui defendemos, ya indi-
caba que «mdas bien que presuncién, es regla la primera parte del articu-
lo 1188» 3%, En nuestra opini6n el pérrafo primero del articulo 1188 CC
contiene una regla de valoracién legal del comportamiento. Ello significa
que aquel que niegue que tal conducta haya determinado la extincién de
la obligacion debera demostrar que no concurre alguno de los elementos
que forman parte del supuesto de hecho de la norma. Conviene por tanto
analizarlos por separado.

B) Elementos del supuesto de hecho de la norma

a) Documento privado justificativo del crédito

{Qué debe entenderse por «documento privado justificativo del cré-
dito»? En el Derecho alemadn, junto con la entrega del recibo al deudor
—supuesto que ya tuvimos ocasién de analizar— se considera un supuesto
de condonacién ticita el derivado de la devolucion por el acreedor al deu-
dor del titulo de la obligacién («Schuldschein»), obviamente, cuando no
ha existido pago u otra causa de cancelacién de la obligacién.

37 No queremos decir con esto que la existencia de una presunci6n exija necesaria-
mente la utilizacién del término «se presume». Por un lado porque existen presunciones en
el CC en las que no se emplea tal expresién (vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit., p. 595). Por
otro, porque las denominadas «presunciones iuris et de iure», como seria por ejemplo la
prevista en el articulo 643 CC —que utiliza la expresi6n «se presumird»—, no son tales pre-
sunciones. Las verdaderas presunciones operan en el terreno de la prueba y las «iuris et de
iure» producen en realidad efectos sustantivos.

3% LETE DEL Rio, ob. cit., p. 366.

319 Asf lo observa GETE-ALONSO, Comentarios a las Reformas..., cit., p. 486, quien,
aunque estima que la consecuencia juridica prevista en el precepto se impone a modo de
sanctén y con independencia de la voluntad del tutor, no considera aplicable el indicado
articulo a esta hipétesis. El tutor, dice, «ignorando el crédito o su subsistencia estaria, en
todo caso ante la imposibilidad absoluta de incluirlo en el inventario».

MANRESA, ob. cit., p. 787.
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La calificacién de este comportamiento como posible medio de con-
donar ticitamente la deuda se funda en el hecho de que el pardgrafo 371
BGB permite al deudor exigir al acreedor, cuando ejecuta la prestacion,
ademis del correspondiente recibo (facultad prevista en el pardgrafo 368),
el titulo escrito de la obligacién. Esta facultad la ostenta el deudor no sélo
en el supuesto del pago sino cuando por cualquier medio se extingue la
obligacién 38!, Mientras que la norma que se refiere a la entrega del recibo
tiene como fin proveer al deudor de un medio de prueba de la extincién de
la obligacidn, el pardgrafo 371 tiene como fin impedir la utilizacion abusi-
va del titulo por parte del acreedor ya que la posesién del mismo se consi-
dera un indicio de la subsistencia de la obligacién. Existe un interés del
deudor y un interés general en la proteccion del trafico en hacer desapare-
cer de la circulacién los titulos que devienen incorrectos.

Ahora bien, el titulo de la obligaci6én o «Schuldschein» a que se refie-
re el paragrafo 371 BGB para imponer al acreedor el deber de entregarlo
al deudor, es aquel documento extendido por el deudor con el fin de ase-
gurar la prueba de la existencia de la deuda. A través de dicho documento
puede crearse la obligacién o simplemente confirmarse su existencia. Es
necesario que esté firmado por el deudor y que constate el contenido de
la obligacidn al menos en sus puntos esenciales de modo que sea apropia-
do para probar el contenido esencial de la misma. No se incluyen en el
concepto de «Schuldschein» los documentos contractuales 82,

Asf pues, lo que puede considerarse en el Derecho alemé4n como con-
donaci6n técita es la devolucién por el acreedor al deudor del documento
expedido por este dltimo con la finalidad especifica de dotar al acreedor
de un medio de prueba del derecho de crédito. No la entrega del docu-
mento en el que, en su caso, se redact6 el contrato que dio origen a la
obligaci6n.

En el Derecho francés, por el contrario, la expresion «titulo original
bajo firma privada» empleada en el articulo 1282, se refiere al documen-
to contractual, al documento elaborado para probar la celebracién del
contrato y la existencia de la obligacién %3 —que deber4 respetar las for-
malidades legales - Como sabemos, el fundamento de la presuncién de
liberacién establecida en el indicado articulo 1282 est4 intimamente liga-
do al sistema probatorio vigente en el pafs vecino y al hecho de que la ley
exige que la prueba de las obligaciones que exceden de un determinado

381 7ZgIss, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11, 12.2 ed., Stuttgart, Berlin, Koln,
1990, ex pardgrafo 371, p. 1770; WESTERMANN, en Erman Handkommentar zum BGB, t. 1,
9.2 ed., Miinster, 1993, ex pardgrafo 371. p. 843; OLZEN, en Staudinger Kommentar zum
BGB, t. 11, 13.% ed., Berlin, 1995, ex pardgrafo 371, p. 139.

382 STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., pp. 137, 138; ERMAN-WESTERMANN, ob. cit., p. 843;
SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1769; HEINRICHS, en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11,
3.2 ed., Miinchen, 1994, ex pardgrafo 371, pp. 1468, 1469.

383 L AURENT, ob. cit., nim. 347, p. 372.

38 Es indispensable que se encuentre firmado por las partes contratantes y que se
redacte en doble ejemplar si el contrato es sinalagmético —art. 1325~. Si el contrato es uni-
lateral debe respetarse lo establecido en el articulo 1326.
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valor se lleve a cabo mediante la documentacién del contrato constitutivo
de las mismas. Naturalmente el documento en cuestién ha de ser el dnico
que poseia el acreedor. Si se redacté mds de un ejemplar como en el
supuesto de obligaciones sinalagmaticas (art. 1325) la operatividad de la
presuncién de liberacién exige que no quede ninguno en poder del acree-
dor ¥, La misma interpretacion en relacién al concepto de «titulo origi-
nal» privado se mantenia en el Derecho italiano posterior al CC de 1865
(art. 1279 CC) y se conserva en el Derecho vigente (art. 1237.1 CC) 3%

En consonancia con lo expuesto afirmaba Demolombe que documen-
tos tales como facturas, cuentas, memorias o estados de suministros libra-
dos por el acreedor, etcétera, no redactados con la finalidad de probar la
celebracion del contrato y que, no estando firmados por el deudor no
constituyen titulo contra €, no tenfan la consideracién de «titulo escrito
de la obligacién» **’. Lo mismo mantenia Giorgi con referencia a la situa-
cién anterior al Codice civile de 1942 38,

Ambos autores observaban también que la entrega de documentos
recognoscitivos o confirmativos de la obligaciéon no permitia poner en
juego la presuncién de liberacién. No tanto por no revestir el cardcter de
titulo «original» como por no darse el caricter de documento «tinico».
Asi se deduce del hecho de que admitieran la solucién afirmativa en el
supuesto en que €l documento recognoscitivo fuese el tinico medio de
prueba con el que contaba el acreedor 3%,

Por lo que respecta al Derecho espaiiol, al igual que en el Derecho fran-
cés e italiano se afirma que el documento privado del que habla el articu-
lo 1188.1 debe ser el vnico del que disponga el acreedor 3*, no dandose el
supuesto de hecho de la norma si el acreedor se queda con un duplicado. La
cuestién no estd tan clara en cuanto a qué debe entenderse por «documento
justificativo del crédito». La afirmacidn de la jurisprudencia de que el
documento debe ser necesariamente justificativo del crédito, y que de él
debe resultar la deuda (S. 19-10-1897; 20-10-1913; 3-4-1928; 13-2-1965)
no es sino una reiteracion de lo ya expresado en el articulo 1188.1 y, con
otros términos, en el 1189. Manresa indica que tal documento es aquel que
pueda considerarse como «titulo escrito de la obligacién o al menos como
demostracién directa y principal de la existencia de ésta a falta de aquél» >!
y Diez-Picazo matiza que «no es necesario, por supuesto, que se trate de un
documento que incorpore el derecho, en el sentido de los titulos valores,
pero debe constituir elemento necesario del ejercicio de la accién». Gonzé-

385 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 403, p. 287; PoISSON, ob. cit., p. 4.

386 Vid. GIORG], ob. cit., p. 382; PERLINGIERI, ob. cit., p. 242; D1 Prisco, ob. cit.,
p- 308, nota 47.

387 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 406, p. 288.

38 GIorgal, ob. cit. p. 382.

389 DEMOLOMBE, ob. cit., niim. 405, p. 288; GIORG, ob. cit. p. 382.

3% - SCAEVOLA, ob. cit., p. 1058; MANRESA, ob. cit., p. 785; CERRILLO, ob. cit., p. 907;
BLasco Gasco, «Las presunciones de condonacién», cit., p. 1270, DIEZ PlCAzo Las
relaciones obligatorias, cit., p. 564.

31 MANRESA, ob. cit., p. 785.
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lez Porras estima que entran en el 4mbito de la regla primera del articu-
lo 1188 documentos tales como cartas, presupuestos, facturas, etcétera, si
su posesion sirve al deudor para acreditar el pago >2. Manresa y Rivero
Herndndez mantienen la opinién contraria .

En nuestra opini6n, y dado que en el Derecho espafiol la ley no impo-
ne la obligacién de preconstituir la prueba documental del contrato, sien-
do admisible cualquier medio de prueba (arts. 1215, 1244, 1248), «docu-
mento justificativo del crédito» no tiene por qué ser necesariamente el
documento redactado con el fin de probar la celebracién del contrato. No
tiene que tratarse del «documento contractual». Lo decisivo es que sea la
dnica prueba documental del convenio. Téngase en cuenta que, aunque
en el Derecho espafiol no estin limitados los medios de prueba, al fin y al
cabo también aqui el fundamento de la presuncién descansa en que al
entregar el documento, el acreedor pierde, no el dnico, pero si un impor-
tante medio de defensa. Quiz4 el acreedor cuente con otros medios de
prueba pero, siempre que no sean documentales, no queda impedido el
juego del articulo 1188.1. Dada la libertad probatoria que existe en nues-
tro Derecho, dificilmente podra encontrarse un caso en que el documento
constituya «elemento necesario del ejercicio de la accién». Por tal razén
entendemos que siempre que el documento de que se trate se encuentre
firmado por el deudor y demuestre la existencia de la obligacién de que
se trate estaremos ante un «documento justificativo del crédito». Por
tanto, una carta o un documento de reconocimiento de deuda librado por
el deudor 3, pueden considerarse como «documento justificativo del
crédito» a los efectos del articulo 1188.1 siempre que el acreedor no tenga
en su poder otro documento probatorio del derecho de crédito.

En cuanto a la factura, que constituye medio de prueba de las obliga-
ciones mercantiles, es necesario distinguir seglin que se encuentre 0 no
aceptada por el deudor. La factura no aceptada tiene sélo valor probatorio
(como confesién extrajudicial) contra el que la expide y por consiguiente
no puede ser conceptuada como «documento justificativo del crédito». Si
la factura se encuentra aceptada por su destinatario, tiene valor probatorio
contra éste ya que supone su aprobacion a la ejecucién del contrato 3.
Sefiala Cloquet que la aceptacién de la factura por el cliente determina una
manifestacion de su adhesién a una convencién previa y confirma la exis-
tencia del crédito invocado por el que emite la factura. No es un mero
hecho material sino un acto juridico que tiene como efecto el nacimiento

392 GoNzALEz PORRAS, ob. cit., p. 345.

393 MANRESA, ob. cit., p. 785; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 319.

34 No tiene que tratarse de un documento en el que se constate un contrato de reco-
nocimiento de deuda, entendido éste como negocio de fijacién. Puede tratarse de un docu-
mento redactado unilateralmente por el deudor y de eficacia meramente recognoscitiva, es
decir, con valor meramente confesorio, similar al concepto de «Schuldschein» propio del
Derecho alemdn.

395 LANGLE y RUBIO, Manual de Derecho mercantil espafiol, t. 111, Barcelona, 1959,
p- 99; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 8.2 ed., Madrid, 1983, pp. 27, 28; SAN-
CHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, t. 11, 17.2 ed., Madrid, 1994, p. 140.
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de obligaciones. Afirma en consecuencia que la factura aceptada y firma-
da por el cliente constituye una prueba de la deuda contraida por éste fren-
te al que la expide 3. En semejante sentido se manifiesta Uria quien indi-
ca que la eficacia probatoria de la factura aceptada «se extiende a la
existencia misma del contrato, a su conclusién y condiciones esenciales, y
a las indicaciones o cldusulas accesorias que le acompaifien» *’. Asi pues,
estando aceptada la factura, no vemos obstaculo para considerarla como
«documento justificativo del crédito» en el sentido del articulo 1188.1
siempre que sea el inico documento que justifique la existencia de la obli-
gacién. Puede ocurrir que si existe contrato previo a la emision de la factu-
ra se trate de un acuerdo verbal o de un compromiso técito.

Finalmente hay que recordar que el supuesto de hecho del articu-
lo 1188 es el de entrega de documento privado. La hipétesis a que se hacia
referencia en Las Partidas (P. 5, 14, 9) como modalidad de condonaci6n
era exclusivamente la de entrega del documento privado («la carta del
debdo») 3%, El legislador espafiol, continuando la tradicién histérica, no se
hizo eco de la presuncién «iuris tantum» de liberacién por entrega de tal
documento recogida en el articulo 1283 CC francés (incorporada también
al CC italiano de 1942 aunque no al de 1865) que tampoco fue incluida en
el Proyecto de 1851. Se pensé probablemente que la virtualidad de 1a
entrega de la copia del documento piblico para inferir de ella la extincién
de la obligacidn es escasa dado que el Notario conserva el original en su
poder No cabe por tanto aplicar el articulo 1188 al supuesto de entrega de
copia de documento piblico *” 3% Teniendo las reglas de forma de la dona-
cién el caricter de requisito constitutivo del negocio, menos aun cabe con-
siderar dicha conducta como un supuesto de condonaci6n técita *®.

b) Entrega voluntaria

La entrega del titulo por el acreedor ha de ser voluntaria. Como es
légico, el documento ha de haber estado previamente en poder del acree-
dor. Asi lo especifican las Sentencias de 13 de octubre de 1896 y 30 de
abril de 1904. La voluntariedad de la entrega se presume ex articulo 1189
por el hecho de encontrarse el deudor en posesién del titulo.

La idea de que la posesién del documento por el deudor debia hacer
presumir la entrega voluntaria fue mantenida por Pothier basindose en

39 CLOQUET, La facture, Bruxelles, 1959, p. 46,

397 Urfa, «Contribucién al estudio de la factura de compraventa mercantil», en
Estudios de Derecho mercantil en homenaje a A. Polo, Madrid, 1981, p. 1171

398 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218, sefialan que lo dispuesto en Las
Partidas «no parece aplicable a los documentos piiblicos; es decir, que la entrega de la copia
de la escritura piiblica hecha al deudor, no deberd considerarse como remisién de la deuda».

En este sentido, SCAEVOLA, ob. cit., p. 1059; MANRESA, ob. cit., p. 785.

40 BLAsco Gasco, «Las presunciones de condonacién», cit., p. 1270, apunta esta
posibilidad. En contra se manifiesta MANRESA, ob. cit., p. 785. De esta iiltima opinién
parece ser también D{EZ-PiCcAZ0, Las relaciones obligatorias, cit., p. 564, quien indica
que, como en materia de documentos ptiblicos es siempre posible la obtencién de nuevas
copias, el acreedor que entrega un documento piblico no manifiesta ninguna voluntad.
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que es ésta la «via natural» por la cual puede pasar la posesién del acree-
dor al deudor. Aunque el Cédigo civil francés no sancioné legalmente la
opini6én de Pothier la doctrina francesa considera existente tal presuncién
como «presuncién de hecho» 4! correspondiendo al acreedor la prueba
de 1a no voluntariedad de la restitucién “2. Lo mismo sucedia en el Dere-
cho italiano posterior al Cédigo de 1865 “%* que tampoco incorporé esta
regla como presuncién legal 404,

En el Derecho espaiiol se consideré6 mas conveniente zanjar las posi-
bles discusiones en torno a esta cuestién estableciendo una presuncién
legal. Asi se desprende de los comentarios de Garcia Goyena al articu-
lo 1142 del Proyecto de 1851 en el que aparece por primera vez tal pre-
suncién. Sefiala dicho jurista que era necesario dar una regla general acer-
ca de si la posesion del titulo hacia presumir la voluntariedad de la
entrega ya que «algunos autores lo han tratado y resuelto en pro y en con-
tra, segun la diversidad de casos» “%°.

Entre las circunstancias que puede alegar (y debe probar) el acreedor
para demostrar que la entrega no fue voluntaria enumera la doctrina fran-
cesa e italiana (posterior al CC 1865) la pérdida, hurto, violencia, error,
dolo y el abuso de confianza de parte de un tercero “%.

Pothier consideraba que la calidad de 1a persona del deudor y sus rela-
ciones de confianza con el acreedor podian impedir que entrara en juego
la indicada presuncién pues en ciertos casos (por e¢j. si el deudor era fac-
tor, empleado doméstico o vecino del acreedor) la posesion del titulo no
era suficiente para presumir la entrega voluntaria. La doctrina posterior
no parece estimar que tales circunstancias priven en principio de fuerza a
la presuncién, puesto que incluye el abuso de confianza entre los hechos
que debe probar el acreedor para desvirtuarla. Esta parece que era tam-
bién la opinién de Garcia Goyena quien indicaba que «las consideracio-
nes sobre la calidad de la persona del deudor» debian ser alegadas por el
acreedor de modo que el juez pudiera apreciarlas en la prueba*?’. Ahora
bien, aunque las relaciones de confianza o proximidad de acreedor y deu-
dor no determinen «a priori» la inoperancia de la presuncién del
articulo 1189, no puede negarse que la situacién en que se encuentra el

401 Al ser la voluntariedad de la entrega un mero hecho son admisibles todos los
medios de prueba.

402 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nim. 1781; p. 108; DEMOLOMBE, niims. 421,
422, pp. 299-301; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 639, 640; MAZEAUD, ob. cit., p. 1189;
WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1120.

403" LOMONACO, ob. cit., p. 292; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., pp. 571, 592; GIORG, ob.
cit., p. 381.

La doctrina italiana moderna parece inclinarse, sin embargo, por la opinién con-
traria. Se tiende a afirmar que la carga de la prueba de la voluntariedad de la entrega
corresponde al deudor conforme a los principios generales en esta materia. D1 PRIsco, ob.
cit., p. 308; PERLINGIER], ob. cit., p. 243.

405 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 609.

406 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1781, p. 108; DEMOLOMBE, ob. cit.,
ndm. 422, pp. 301, 302; LOMONACO, ob. cit., p. 292; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572.

47 GARcfa GOYENA, ob. cit., p. 609.



1740 M.2 José Santos Morén

deudor genera, como observa Manresa, una presuncién «ab homine» en
favor del acreedor, de que el deudor pudo apoderarse del titulo valiéndo-
se de dicha situacién 43,

Al inicio de este apartado indicamos que la doctrina espaiiola estima
unanimemente que, aun dandose todos los elementos del supuesto de
hecho del articulo 1188, el acreedor puede destruir la presuncién de con-
donacién —como se ha dicho, no se distingue entre sus dos pérrafos— pro-
bando que no tuvo voluntad de remitir la obligacién. Asi lo afirman tam-
bién los que sostienen el cardcter «iuris et de iure» de tal presuncion
entendiendo que con tal prueba se desvirtiia la presuncién de entrega
voluntaria del articulo 1190, de manera que la entrega, ademas de ser
voluntaria, ha de ser hecha con intencién de condonar la deuda.

Nosotros opinamos que el articulo 1188.1 contiene una regla de valo-
racion legal del comportamiento (una presuncion «iuris et de iure» segiin
la calificacién empleada en el Derecho francés e italiano). Si ello es asi
no parece que sea posible para el acreedor demostrar, una vez que se dan
los presupuestos de la norma, que con la entrega del documento al deudor
no tuvo voluntad de liberar al deudor. Asi lo pone de manifesto Pacifici-
Mazzoni *®. Sin embargo y pese a ello, la doctrina francesa y la italiana,
anterior y posterior al CC de 1942, viene manteniendo que el acreedor
puede probar que entregé el documento al deudor en depésito o por vir-
tud de un mandato #!°, Dado que en estos casos el acreedor realiza la
entrega voluntariamente, aunque, como es obvio, sin 4nimo de liberar al
deudor, cabria deducir que la voluntariedad de la entrega ha de interpre-
tarse en el sentido de entrega no justificada por una causa relevante juri-
dicamente. Cuando la entrega del documento al deudor se realiza con una
finalidad concreta y especifica para cuya consecucién es necesaria dicha
entrega no estamos ante una entrega «voluntaria» en el sentido del articu-
lo 1188.1. Hay que concluir por tanto que si bien el acreedor no puede
impedir el juego del articulo 1188.1 alegando simplemente que no tuvo
voluntad de liberar al deudor, puede demostrar que la entrega del docu-
mento obedecia a una causa justificada.

Una tltima cuestién a analizar es si cabe extender la aplicacién de la
regla primera del articulo 1188 al supuesto en que el acreedor rompe el titu-
lo. En sentido afirmativo se pronuncian Blasco Gasc6 y Diez-Picazo *!.

408 MANRESA, ob. cit., p.786. En similar sentido GONZALEZ PORRAS, ob. cit. p. 359.

409 PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572.

410 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 425, pp. 303, 304; LAURENT, ob. cit., ndim. 360,
p- 389; AUBRY y RAU, ob. cit., niim. 323, p. 209; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572; GIORGI,
ob. cit., p. 381; PERLINGIERY, ob. cit., p. 244.

Debe tenerse en cuenta que la prueba de tales circunstancias est4 sujeta a las limita-
ciones generales al implicar la prueba de la existencia de un contrato.

411" BLASCO GASCO, ob. cit., p. 1272; DiEz-PicAzo, Las relaciones obligatorias, cit.,
p- 565.

SCAEVOLA, ob. cit., p. 1061, considera que es éste uno de los medios de condonar téci-
tamente la deuda.
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La doctrina francesa (asi como la italiana anterior al Codice de 1942)
niega que la cancelacién o destruccién del titulo original del crédito sea
asimilable al comportamiento valorado en la ley como presuncién de
liberacién. Fundamentan esta postura indicando que sélo caben las pre-
sunciones de liberacién establecidas expresamente en la ley no siendo
éstas susceptibles de aplicacién analégica a otros supuestos. Se observa,
no obstante, que tal comportamiento puede generar una presuncién de
hecho de liberacién, admisible cuando lo es la prueba de testigos 2. Algo
similar sucede en el Derecho suizo. El articulo 89 del C6digo de obliga-
ciones sienta una presuncién de extincién de la obligacién derivada de la
restitucion del titulo al deudor. Se dice, no obstante, que cuando el acree-
dor intencionadamente destruye el documento o lo hace ilegible puede
apreciarse la existencia de una «praesumptio hominis» de extincién, deri-
vada de la experiencia .

En el Derecho histérico espaiiol rotura y entrega del titulo por el
acreedor al deudor se consideraban equivalentes. La P. 5, 14, 9 que regu-
laba la remisi6n técita incluia también este supuesto diciendo: «Diese al
debdor la carta del debdo, o la rompiesse con intencion de quitarle el
debdo». En consecuencia la doctrina enumeraba como ejemplos de con-
donacidn ticita la devolucién por el acreedor del documento privado
donde constara el crédito al deudor y su inutilizacién 4. El articulo 1141
del Proyecto de 1851, entre cuyos precedentes cita Garcia Goyena el
precepto de Las Partidas transcrito, omitié toda referencia a la rotura
del titulo. De ello podria inferirse que fue voluntad de los redactores del
Anteproyecto y, posteriormente del legislador, excluir tal conducta del
supuesto de hecho de la norma.

A favor de la equiparacién de una y otra conducta puede aducirse, sin
embargo, que el fundamento de la regla que deduce de tal comportamien-
to la liberacién del deudor reside en que el acreedor voluntariamente se
desprende del medio de prueba de su derecho y esto sucede tanto en el
supuesto de entrega como en el de rotura del titulo. La inclusién de la
rotura del documento justificativo del crédito en el supuesto de hecho del
articulo 1188 CC no nos parece un caso de aplicacién analdgica (argu-
mento usado por los autores franceses para rechazar la operatividad del
art. 1282 CC en relacién a la destruccién del titulo) sino més bien de
interpretacion extensiva !>, Suele entenderse que el cardcter excepcional
de una norma, si bien impide su aplicacién analégica, no impide su inter-

412 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 450, pp. 320, 321; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit.,
nim. 1784, p. 114; LAURENT, ob. cit., niim. 349, p. 374; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 641;
PoISSON, ob. cit., p. 5. Entre los autores italianos, GIORGI, ob. cit., p. 385; Riccy, ob. cit,,
p- 388.

413 ENGEL, ob. cit., p. 2; BUCHER, ob. cit., p. 316.

414 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218; SANCHEZ ROMAN, ob. cit.,
p- 422.

415 Sefiala DIEZ-PICAZO, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, 3.* ed., Barce-
lona, 1993, p. 280, que se actia por via analgica cuando se traslada la norma de un marco
institucional a otro. Se opera por via de interpretacién extensiva si se mantiene la norma
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pretaci6n extensiva 6, por lo que, desde este punto de vista, no habria
ningiin obsticulo para extender el tenor literal del precepto a la hipétesis
que comentamos. Tampoco lo habria, en realidad, aunque se estimara que
se trata efectivamente de aplicacién analdgica ya que se ha demostrado
que el caricter excepcional de una norma no excluye necesariamente el
uso del procedimiento analégico 7. Partiendo de estas premisas podria
considerarse que la destruccién del documento privado justificativo del
crédito por parte del acreedor (ddndose todos los presupuestos requeridos
en el art. 1188.1) ocasiona el mismo resultado que su devolucién.

Debe tenerse en cuenta sin embargo que, a no ser que el acreedor, tras
rayar o inutilizar el documento, lo haya entregado al deudor (en cuyo
caso nos encontramos en el supuesto de hecho previsto en el art. 1188),
dificilmente podra éste aducir tal conducta en su defensa con objeto de
paralizar la pretensién de pago del acreedor. No sélo porque puede des-
conocer que el evento en cuestién ha tenido lugar (no sera asf obviamen-
te si el acreedor rompe el documento en presencia del deudor) sino por-
que a él corresponder4 la prueba de la destruccién del titulo y el que el
acreedor no presente o no pueda presentar el documento no parece un
hecho lo suficientemente concluyente como para demostrar que lo des-
truyo.

¢) Entrega hecha por el acreedor o persona autorizada por él en su
nombre, al deudor o persona autorizada por éste para recibirlo

Esta es una regla tradicional. En general se entiende que si la entrega
es realizada por un tercero, que no sea mandatario ni representante, o a
un sujeto distinto del deudor, que no lo represente ni tenga la obligacién
de entregarle el documento, no hay lugar a aplicar ninguna presuncién de
liberacién 418,

Cuando hablamos de los requisitos subjetivos de la remisién indicamos
que el sujeto legitimado para condonar la deuda es el acreedor, por si o por

dentro de su marco institucional pero se entienden incluidos en el concreto supuesto de
hecho normativo més casos que aquellos que su literalidad encierra.

416 DEg CASTRO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, p. 479; Diez-Picazo y
GULLON, Sistema, 1, cit., p. 195; LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 1, Parte general del
Derecho Civil, vol. 1. ed. rev. y adicionada por DELGADO ECHEVERRIA, Barcelona, 1988,
p- 277; GULLON, «Comentario al articulo 4 CC», en Comentario del Cédigo Civil (Minis-
terio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 31.

Contra, Roca Trias, «Comentario al articulo 4 CC», en Comentarios al CC y Compi-
laciones forales, dirigidos por ALBALADEIO y DIAZ ALABART, t. I, 1.°, 2.2 ed., Madrid, 1992.

La aplicaci6n anal6gica es posible si el principio en que se basa la norma en cues-
ti6n tiene la suficiente amplitud como para que concurra en un supuesto de hecho diverso al
contemplado expresamente en la misma. BETTI, Interpretacion de la ley y de los actos juri-
dicos, trad. por DE Los Mozos, Madrid, 1975, p. 161; Calani, voz «Analogia», en Enciclo-
pedia del Diritto, t. 11, pp. 367, 368; BOBBIO, voz «Analogia», en Novissimo Digesto italia-
no, t. XV, p. 606; ROTONDI, voz «Interpretazione della legge», en Novissimo Digesto
italiano, t. VIII, p. 900.

418 MANRESA, ob. cit., pp. 786, 787; BLASCO GASCO, «Las presunciones...», cit.,
p- 1275; AUBRY ET Rau, ob. cit., nim. 323, p. 206, nota 27. LAURENT, ob. cit., nims. 344,
345, pp. 369 ss.; PoISSON, ob. cit., p. 4; GIORG], ob. cit., p. 376.
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medio de representante con poder especial. Cuando la condonacién es
expresa no resulta posible condonar la deuda mediante mandatario sin
poder de representacién. No puede condonarse el crédito ajeno actuando en
nombre propio. Dado que la remisién est4 sujeta a las reglas de forma de la
donacién, al poder para condonar le es también aplicable dicha forma, al
menos en tanto se entienda que es al otorgarlo cuando el «dominus» mani-
fiesta la voluntad de efectuar la remisién y asumir sus efectos*°.

La situacién no es la misma cuando la condonacién se efectia a tra-
vés del comportamiento previsto en el articulo 1188. La entrega del docu-
mento justificativo del crédito puede ser realizada con motivo del pago o
con otra finalidad justificada (en cuyo caso no habria lugar a la presun-
cién de liberacion si el acreedor logra demostrar esta circunstancia). Si el
acreedor la realiza con el fin de condonar la deuda y pretende ejecutar
esta conducta a través de un tercero no parece que sea necesario que otor-
gue a éste por escrito un poder para que actie en su nombre. Basta que
entregue a dicho sujeto el documento en cuestién con el encargo de resti-
tuirlo al deudor.

Por lo que respecta al sujeto que recibe el documento en lugar del deu-
dor, es suficiente, igualmente, que esté autorizado para ello por el deudor
con independencia de la forma en que se exprese tal autorizacién 420,

Algunos autores franceses (y algunos italianos anteriores al CC 1942)
estiman que la entrega del documento privado al fiador libera también al
deudor principal 4?!. La afirmacion de estos autores tiene sentido en sus
respectivos sistemas ya que, debiendo probarse documentalmente la exis-
tencia de las obligaciones en los casos requeridos en la ley, el acreedor se
ve imposibilitado de reclamar judicialmente el pago de la deuda tanto si
entrega el documento demostrativo de su derecho de crédito al deudor prin-
cipal como si lo entrega al fiador. Por la misma razén se afirma que cuando
se entrega el titulo a uno de los deudores mancomunados la deuda se extin-
gue frente a todos ellos *?2, opinién ésta que en nuestro Derecho se conside-
ra contraria a los principios que rigen la mancomunidad >, En el Derecho
espaiiol el documento en que se constate el crédito no tiene la misma
importancia a efectos de prueba que en estos sistemas y por tanto no puede
mantenerse igual solucién. En nuestra opinién si el documento justificativo
del crédito se entrega al fiador no procede considerar liberado ni al deudor
principal ni al fiador. Para entender extinguida la obligacién accesoria de

419 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 209, 210.

420 Indica BLasCO GASCO, «Las presunciones...», cit., p. 1275, que «incluso cabrfa
que el documento privado lo recibiera un tercero en nombre del deudor sin estar autoriza-
do por éste, mediante una gestién de negocios ajenos».

421 LAURENT, ob. cit., nim. 377, pp. 402, 403; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 643;
GIORG], ob. cit., p. 377; LOMONACO, ob. cit., pp. 293, 294.

LAURENT, ob. cit., nim. 376, p. 402; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 643; WEILL y
TERRE, ob. cit., p. 1121. En el Derecho italiano posterior al CC 1865, GIORGl, ob. cit.,
p- 393; LOMONACO, ob. cit., pp. 293, 294.

423 BLASCO GASCO, «Las presunciones...», cit., p. 1276; GONZALEZ PORRAS, ob. cit.,

p- 351; MANRESA, ob. cit., p. 790.
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fianza ex articulo 1188.1 serfa necesario que el acreedor entregara al fiador
el documento que pudiera considerarse como «justificativo» no del crédito
principal, sino de la obligacion accesoria de fianza, al menos cuando el
contrato de fianza conste documentalmente. Podria, no obstante, conside-
rarse extinguida la garantia mediante la entrega del documento justificativo
del crédito principal al fiador si el contrato de fianza se hubiese plasmado
en el mismo documento que el crédito principal o, habiéndose concluido
verbalmente, del documento en que conste la obligacién principal resulte
su existencia de algin modo. Siempre y cuando, claro est4, el acreedor
carezca de otra prueba documental del contrato de fianza.

d) Posesion del documento por parte del deudor

Se afirma por la doctrina que la posesién del documento por el deu-
dor no tiene que ser necesariamente actual ya que lo decisivo es que el
acreedor haya entregado el documento al deudor, no que éste lo tenga en
su poder. Lo que ocurre es que el deudor debera demostrar que llegé a
poseer el documento por haberle sido entregado por el aceedor 2.

Aunque no consideramos incorrecta tal afirmacion, la prueba de la
concurrencia de los presupuestos del articulo 1188.1 nos parece en este
caso harto dificil. Cuando el deudor esta en posesion del titulo la volunta-
riedad de la entrega se presume ex articulo 1189 CC. Si no lo tiene, no le
basta con probar que en algin momento se le entregd, también tiene que
probar que la entrega fue voluntaria.

3. ANALISIS DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 1188

Dandose el supuesto de hecho previsto en el parrafo primero del
articulo 1188 CC el deudor se encuentra liberado de su obligacién. La
regla establecida en dicho precepto permite al deudor defenderse frente al
acreedor toda vez que éste le reclame el cumplimiento de la obligacién,
paralizando su pretensién. Al deudor en principio le resulta indiferente
que se presuma el pago o la condonacién puesto que en cualquier caso se
ha extinguido su obligacién. El parrafo segundo del articulo 1188 presu-
me, sin embargo, que la liberacién del deudor obedece a la condonacién.
Esta presunci6n favorece a los herederos forzosos que impugnan la extin-
cién de la obligacion basandose en que la misma es debida a una condo-
nacién que resulta inoficiosa. Los legitimarios no tienen que probar la
remisién ya que es el deudor quien debe probar el pago. La doctrina espa-
fiola no limita el 4mbito de la presuncién a este Unico supuesto **. Pensa-

424 MANRESA, ob. cit., p. 386; BLASCO GAscO, «Las presunciones...», cit., p. 1273.
425 En general, o los autores no se plantean qué ambito subjetivo tiene la presuncién
de condonacién del articulo 1188.2 o, si se hace alusién a los sujetos favorecidos por la
misma, se indica que el deudor también tiene que probar el pago cuando los acreedores del
titular del crédito extinguido pretenden revocar la condonacién por fraudulenta. Asi,
expresamente, LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 319, y GONZALEZ PORRAS, ob. cit.,
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mos, por el contrario, que esta presuncién se establece tinicamente en
beneficio de los legitimarios del acreedor, siendo dudoso que pueda favo-
recer a otros sujetos distintos de los previstos en la norma 42,

Como ya se apunt6, tanto en el Derecho francés como en el Derecho
italiano posterior al CC de 1865 se discutia si una vez que entraba en
juego la presuncion de liberacion derivada de la entrega del titulo privado
por el acreedor al deudor debia presumirse la condonacién o el pago.
Ejemplo de las diferentes posturas son las siguientes opiniones:

Para Marcadé debia presumirse el pago y no la remision por ser aquél
el modo natural y ordinario de extinguir las obligaciones y porque las
liberalidades no se presumen. Ello era asi, no obstante, en tanto el deudor
no pretendiera haberse liberado por condonacidn. En cualquier caso, de
entenderse que hubo pago era posible siempre al acreedor probar que
existié condonaci6n 4%

Aubry y Rau afirmaban que el deudor podia invocar uno u otro modo
de liberacién. No obstante, si invocaba el pago, tanto el acreedor como
los terceros (legitimarios, acreedores) podian probar que se trataba en
realidad de condonacién aunque no en todo caso, s6lo cuando mediante
el pago se pretendia cubrir un fraude de ley. Si el deudor aducia el pago
para ejercer una accidn de regreso frente a sus codeudores solidarios tenia
que probarlo.

Segiin Demolombe era necesario distinguir las relaciones entre acree-
dor y deudor y entre el deudor y los terceros. Entre acreedor y deudor
éste podia invocar a su voluntad el pago o la remisién. En caso de no
hacer ninguna declaracién debia presumirse el pago por ser el modo ordi-
nario de extincién de las obligaciones y por resultar méis beneficioso al
deudor. Contra la presuncién de pago el acreedor o sus herederos podian
argiiir y probar la remisién (haciendo uso de todos los medios de prueba),
pero s6lo en caso de fraude *28. Entre el deudor y los terceros opinaba
Demolombe que la presuncién de liberacion debia entenderse referida a
la condonacién y no al pago. Los terceros a los que se referia este autor
eran aquellos contra los que el deudor ejercitara alguna pretension funda-
da en el hecho del pago (con toda probabilidad, los codeudores del deu-
dor solidario) en cuyo caso el deudor debia probar el pago y si no lo hacia

pp- 350, 351. Este autor opina, no obstante, que frente al acreedor y los codeudores solida-
rios se presume el pago y también la remision.

BLaAsco GascO, «Las presunciones...», cit., pp. 1280 y 1281, afirma con cardcter gene-
ral que «el deudor es siempre beneficiado (sic.) por la presuncién de condonaci6én» y que la
condonaci6n «no ha de ser probada ni por el deudor ni por el acreedor o sus causahabientes».

En este sentido, CAFFARENA, voz «condonacién», cit., p. 1388.

MANRESA, ob. cit., p. 789, aunque no lo dice explicitamente, parece que limita la ope-
ratividad de 1a presuncién a la hipétesis en que los herederos forzosos actiian en defensa
de su legitima.

427" MARCADE, ob. cit., ndm. 795, pp. 687 y 688.

428 La limitaci6n de la prueba en contrario al supuesto de fraude se justificaba indi-
cando que la presuncién de liberaci6n del articulo 1282 era incontestable y que, de no
establecerse tal limitaci6n, la prueba de la liberacién que dicho articulo aseguraba al deu-
dor no le protegerfa eficazmente.
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se entendia que hubo remisiéon. Observa Demolombe que en realidad no
existe en este caso una presuncién de remisién sino que asi resulta de la
aplicacidn del derecho comiin que exige que el demandante pruebe el
fundamento de su accién *%.

Finalmente Laurent criticaba todas estas opiniones y afirmaba que lo
mas correcto era aplicar las reglas generales de la prueba conforme a las
cuales debia probar el pago o la condonacién aquel que lo alegara 3.
Como sabemos, esta es la postura que mantiene la doctrina actual.

Entre los autores italianos Ricci se adheria a la opinién de Laurent #3!.
Giorgi, sin embargo, consideraba necesario distinguir, como hacia Demo-
lombe, las relaciones entre acreedor y deudor y entre el deudor y los ter-
ceros. Su postura es casi igual a la de el autor francés salvo que no limita
la posibilidad del acreedor de probar la condonacién cuando el deudor
aduce el pago al supuesto en que exista fraude *2.

Es importante hacer notar que pese a su aparente diversidad todas
estas posiciones doctrinales coinciden en una serie de puntos fundamen-
tales que nos permiten extraer las siguientes conclusiones:

1. Siel acreedor o los terceros (legitimarios o acreedores) ejercitan
una pretension (revocacién de la liberalidad, accién de reduccién por ino-
ficiosidad, accién pauliana) contra el deudor basindose en la existencia
de remisién deben siempre probarla. El acreedor o los terceros no se ven
nunca favorecidos con una presuncién de remision.

2.° Salvo que el deudor, que puede invocar a su favor tanto la remi-
sién como el pago, pretenda haberse liberado por condonacién —que serd
lo menos frecuente—, se presume el pago.

3.° Esta presuncién de pago favorece al deudor en tanto le exime de
demostrarlo cuando el acreedor, sus herederos o los terceros ejercitan con-
tra €] una accién de impugnacién que tenga como base la condonacién
(son éstos quienes deben probarla). Sin embargo dicha presuncién no
opera cuando es el deudor el que sustenta en el hecho del pago una preten-
sién contra un tercero. En este caso el deudor tiene que probar el pago.

En realidad todos los autores acaban aplicando las reglas generales
sobre la prueba. Si se permite al deudor invocar a su eleccién la remision
o el pago es porque en principio y frente al acreedor, toda vez que se
encuentra liberado de su obligacién, le serd indiferente alegar uno u otro
modo de liberacién. Cuando el acreedor o los terceros ejercitan una pre-
tensién fundada en la existencia de condonacion, no es que se presuma €l
pago, es que aquéllos, como demandantes, tienen que probar los hechos
constitutivos de la demanda. Lo mismo sucede al deudor cuando ejercita
una pretensién, basada en el pago, contra sus codeudores solidarios. Tam-

429 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 439, pp. 313-315.
430 L AURENT, ob. cit., nims. 350 ss.; pp. 374 ss.
431 Ricc, ob. cit., p. 389.

432 Gioral, ob. cit., p. 388.
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bién €l en este caso, como demandante, debe probar el fundamento de su
accion.

En el Derecho francés e italiano, al tiempo de redaccién del Cédigo
espafiol, el acreedor o los terceros que sostenian que la extincién de la
obligacién derivada de la entrega del titulo del crédito se debia a la con-
donacién de la obligacién debian probar la inexistencia de pago. Lo esta-
blecido por el legislador espatiol en el parrafo segundo del articulo 1188
CC supuso una clara innovacién respecto de esta situacién: dandose el
supuesto de hecho del articulo 1188.1, si los herederos forzosos del acre-
edor ejercitan una accién de reduccién por inoficiosidad se les exime de
probar que la entrega del documento, comportamiento en que basan su
pretension “33, se debi6 a la condonacién (por tanto, que no tuvo como
origen el pago de la obligacién por parte del deudor). Es éste (o sus here-
deros) quien corre con la carga de probar el hecho positivo del pago.

No se eximi6, sin embargo, de 1a prueba negativa del pago al acree-
dor condonante que instara la revocacién de la liberalidad (suponiendo
que el legislador considerara aplicables a la condonacién las reglas de
revocacién de donaciones), ni a los acreedores de éste que ejercitaran la
pauliana, que conforme a las reglas generales en materia de prueba y,
segtin lo afirmado en el Derecho francés e italiano, corrian con la carga
de demostrar la existencia de condonacién. Creemos que la intencién del
legislador fue favorecer con la presuncién de condonacién exclusivamen-
te a los herederos forzosos del acreedor que se desprendié del titulo.

En apoyo de la limitacién de los sujetos favorecidos por la presun-
cién de condonacién a aquellos aludidos expresamente por la norma
puede alegarse la regla «donatio non preasumitur» conforme a la cual
quien alegue en el proceso la existencia de una liberalidad tiene que pro-
bar su existencia. Por ejemplo —sefiala Wacke— si el demandante exige la
restitucién de un préstamo y el demandado pretende haber recibido la
suma en donacién, el demandado debe probar la voluntad de donar de
aquél **, La condonacién es una liberalidad y las liberalidades no se pre-
sumen. El hecho de que el legislador haya modificado esta regla en bene-
ficio de los herederos forzosos del acreedor, respecto de los cuales se pre-
sume la condonacién, no autoriza a extenderla a otros casos. Una
presuncién en favor de la existencia de una liberalidad sélo puede acep-
tarse excepcionalmente %, y el trato de favor que dispensa a los legitima-
rios la excepcién prevista en el articulo 1188.2, no parece estar justifica-
do mds que por una excesiva preocupacién del legislador por proteger los
intereses de los herederos forzosos del acreedor.

Por otra parte, aunque ciertamente es més facil para el deudor probar
el hecho positivo del pago que para la contraparte probar su inejecucion,

433 Cuyo acaecimiento y circunstancias tendrén que probar.

434 WACKE, «Cinco refranes sobre la donaci6n y su valor como argumento histdrico-
juridico», en Estudios de Derecho romano y moderno, en prensa, pp. 485 ss.

435 WACKE, ob. cit., p. 485.
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no parece sensato que, pese a no disponerlo la ley, los deudores que han
ejecutado la obligacién y a quienes el acreedor entrega el documento jus-
tificativo del crédito deban asegurarse una prueba adicional del pago en
previsién de que, si su acreedor deviene insolvente, pueda argiiirse por
los acreedores de éste, en virtud del articulo 1188.2, que la obligacién fue
condonada y tal negocio estd sujeto a rescision. Piénsese en el deudor que
paga puntualmente su deuda y como consecuencia de ello el acreedor, en
lugar de darle un recibo, le entrega el documento justificativo del crédito.
(Es razonable que quede expuesto a la accién de los acreedores de su
acreedor porque poniendo en relacién el articulo 1188.2 con los
articulos 1297 y 643 CC se presume la existencia de fraude?

VII. LA ENTREGA DEL DOCUMENTO JUSTIFICATIVO
DEL CREDITO COMO CONDONACION TACITA:
RECAPITULACION

Como conclusién de todo lo que hasta ahora hemos expuesto en torno
al problema de la forma de la condonacién y de la relacién entre la condo-
nacién ticita y la conducta a que se hace referencia en el articulo 1188 CC,
conviene reiterar lo siguiente:

1.° Eltnico supuesto de condonacién ticita admisible en nuestro
Derecho es el que se lleva a cabo mediante el comportamiento previsto
en ¢l articulo 1188 CC.

2.° Laentrega del documento justificativo del crédito por parte del
acreedor al deudor, concurriendo todas las circunstancias requeridas en el
articulo 1188.1, determina la liberacién del deudor. Al deudor que preten-
de defenderse de la reclamacién de pago del acreedor le basta con oponer
que se encuentra en posesién del citado documento #*, con independen-
cia de la causa a que se deba la liberacién.

3.2 Si el deudor se defiende frente a su acreedor alegando que la
deuda le ha sido condonada ticitamente puede basar la existencia de la
condonacién en el hecho de la entrega del documento justificativo del
crédito. El deudor sélo tiene que probar que posee €l documento puesto
que la existencia de entrega voluntaria se presume. Si el acreedor no
demuestra la no concurrencia de alguno de los elementos que, conforme
al articulo 1188.1, son necesarios para que la obligacién se considere
extinguida, debera entenderse que el acreedor condon tacitamente la
obligacién. No como consecuencia de lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 1188 sino porque no tiene sentido que, extinguida la obliga-
cién ex articulo 1188.1, alegue el deudor la condonacién si en realidad ha
pagado la deuda.

436 Si no lo posee tendria que probar que le fue entregado voluntariamente por el
acreedor.
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4.° Siel deudor se defiende frente a la reclamacién de los herederos
de su acreedor que pretendan cobrar el crédito del causante, oponiéndoles
que tiene en su poder el documento justificativo del crédito y, por tanto,
la obligacién se ha extinguido, los herederos forzosos del acreedor, de no
existir bienes suficientes para el cobro de su legitima, pueden ejercitar
una accion de reduccién por inoficiosidad invocando en su favor el
articulo 1188.2 en base al cual frente a ellos la posesién del documento
por el deudor equivale a la remisién de la deuda. El deudor o sus herede-
ros, para defenderse, deberdn demostrar el pago.

5.° Silos acreedores del acreedor sostienen que éste condoné sus
deudas en perjuicio de sus derechos deben demostrar la existencia de la
condonacién. El hecho de que el deudor de su deudor esté en posesién del
documento justificativo del crédito no demuestra, frente a ellos, otra cosa
que la extincion de la obligacién (art. 1188.1). No se aplica en este caso el
articulo 1188.2 de manera que los acreedores que pretendan rescindir la
supuesta condonacién deberdn probar que la deuda no fue pagada.






