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I. LA PROTE(;CION DE LOS ACREEDORES EN LA TRADI-
CION JURIDICA CATALANA

1. EL PROCESO DE OBJETIVIZACION DE LA PROTECCION DE
LOS ACREEDORES EN EL DERECHO HISTORICO: LA CONS-
TITUCION PER TOLRE FRAUS

A lo largo de la Edad Media, con el desarrollo de la actividad comer-
cial, surge la necesidad de arbitrar mecanismos de proteccién de los acree-
dores mas flexibles y 4dgiles que la accién pauliana, la accién tipica del
derecho romano para tal finalidad, accién que permitfa a los acreedores
impugnar los actos con que el deudor perjudicaba sus derechos de crédito
mediante la disminucién o la ocultacién de su patrimonio. El triunfo de
esta accifn exigfa probar en el deudor enajenante el animus o consilium
fraudandi, y en el adquirente el conocimiento del fraude o scientia frau-
dis !. Por ello, en toda Europa, y empezando en los derechos locales, se
inicia una clara tendencia a la objetivizacion de la proteccién de los acree-
dores, abandonando paulatinamente la nocién de fraude como elemento
decisivo de la proteccién para centrarse en la idea del perjuicio patri-
monial que se deriva de los actos de enajenacién realizados por los
deudores 2.

profesores Anna Casanovas, Juan Marsal, Elena Lauroba y Esther Arroyo (U. de Barcelo-
na); Albert Lamarca (U. Pompeu Fabra); Reinhard Zimmermann (U. de Regensburg); la
entonces estudiante Erasmus de la U. de Lleida Nidria Torres; y el Servei d’Obtencié de
Documents de la U. de Lleida. Y las valiosisimas observaciones y sugerencias que le han
formulado los profesores Ferran Badosa (U. de Barcelona) y Santiago Espiau (U. de Llei-
da). Este trabajo se incluye en el proyecto de investigaciéon DGES PB97-1459-C02-01.

! Entre la romanistica moderna, IMPALLOMENI, Giovanbattista, voz «Azione revoca-
toria (diritto romano)», Novissimo Digesto Italiano, t. 11, Torino, 1958; BONFANTE, Pedro,
Instituciones de derecho romano, Madrid, 1965, pp. 536 ss.; BIonDI1, Biondo, Istituzione
di diritto romano, Milano, 19724 (ristampa), p. 354; D’Ors, Xavier, El interdicto fraudato-
rio en el derecho romano cldsico, Roma-Madrid, 1974, pp. 129 ss. Es el planteamiento
del tema en relacién al derecho romano que se halla en el fundamental estudio de Roca
SASTRE, Ramén Maria, «L’accié pauliana i la Constitucié Per tolre fraus», RJIC, 1935,
pp- 124-125.

2 Asi, en Alemania, diversos derechos locales (Magdeburgo, Bamberg, Liibeck), en
atenci6n a la huida del deudor, declaraban en interés de los acreedores nulas las enajena-
ciones de fincas, de modo que dichos acreedores podian agredir directamente aquellos bie-
nes aunque hubieran pasado a manos de terceros [SCHULTZE, Alfred, «Uber Gldubigeran-
fechtung und Verfiigungsbeschrinkung des Schuldners nach deutschem Stadtrecht des
Mittelalters», Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (germanistische Abtei-
lung), Band 41, 1920, pp. 210 ss.]. En Italia, las medidas que se prevén son diversas: desde
la aplicacién de la méxima nemo liberalis nisi liberatus hasta la obligacién de insinuar o
registrar las donaciones entre vivos que se aplica en Mildn desde el afio 1209, ordenacién
que aiin fue confirmada en el siglo xvi (SALVIOLL, Giuseppe, Storia del diritto italiano,
Torino, 1921, p. 601; BUTERA, Antonio, Dell’azione pauliana o revocatoria, Torino, 1934,
pp. 27-28). Mis datos en Kipp, Theodor, «Impugnacién de los actos in fraudem creditorum,
en Derecho romano y en el moderno Derecho alemdn, con referencia al derecho espaifiol»,
RDP, 1924, pp. 10-11; CASTRO, Federico de, «La accién pauliana y la responsabilidad
patrimonial. Estudio de los articulos 1911 y 1111 del Cédigo Civil», RDP, 1932, p. 203;
PuGLIATTI, Salvatore, La trascrizione, vol. L, t. 1, Milano, 1957, pp. 154-157; BionDI, Bion-
do, Le donazioni, Torino, 1961, pp. 433-434; Roca SASTRE, ob. cit., pp. 128-130; Roio,
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Es, sin duda, en Francia donde se aprecia una evolucién legislativa
mas interesante y, a la vez, mis préxima a Catalufia. Fue primero en el
Delfinado que, el afio 1456, Luis XI ordené que se publicaran las dona-
ciones, con la finalidad de prevenir fraudes, en presencia «bailluii iudiciis
aut castellani loci sive parrochie domicillis donatoris»; de otro modo,
eran «nullas atque irritas». Posteriormente, en el afio 1539, Francisco I,
por medio de la Ordenanza de Villers-Cotterets (art. 132 %), sancion6 la
obligacién de insinuar en todo el reino, con el fin de facilitar su conoci-
miento a los acreedores *, de cualquier donacién entre vivos, precepto que
fue completado con la declaracién de febrero de 1549 y la Ordenanza de
Moulins de 1566. La insinuacién acabé siendo obligatoria en todo acto
de enajenacién inmobiliaria, onerosa o gratuita, con el Edicto de Luis XIV
del afio 1703, pero con una finalidad ya eminentemente fiscal. La insinua-
cidén disefiada en esta variada legislacién ha sido conceptuada como un
registro de actos traslativos, y, por constituir «une condition intrinséque
de la validité du contrat lui-méme, la donation non-insinuée, était juridi-
quement inexistante et ne pouvait, dés lors, nuir aux tiers» >. No obstante,
parece mds preciso Regnault, quien, tras analizar abundante jurispruden-
cia de la época, afirma: «[1]’ordonnance de 1539, les textes 1égislatifs
royaux qui ’ont suivie, les arréts, la doctrine déclarent que la donation est
nulle et de nulle effet faute d’avoir été réguliérement insinuée. Juridique-
ment, cette conception est inexacte. Car, elle tendrait & faire croire qu’une
donation non insinuée ne peut produire aucune conséquence dans ’ordre
du droit, alors qu’au contraire, elle est parfaitement valable dans les rap-

Angel, «Introducci6n al sistema de reintegracién de la masa de la quiebra», RDM, 1979,
pp. 40-44; MOHLENBROCK, Rolf, Die Gliubigeranfechtung im deutschen und spanischen
Recht, Frankfurt am Main, 1996, pp. 18-22.

3" «Nous voulons que toutes donations qui resont faites cy-aprés par & entre nos sub-
jets, soient insinuées & enregistrées en nos Cours, & Jurisdictions ordinaires des parties, &
de choses données: autrement seront reputées nulles, & ne commengeront 4 avoir leur effet
que du jour de ladite insinuation. Et ce quant aux donations faites en la presence des dona-
taires & par eux acceptées» (transcnpmén de MoLINEUS, Carolus, Commentaires et anno-
tations sur I’ordonnance du roy Frangois I du mois d’Aoust mil cing cent trente-neuf, veri-
fiée en Parlement le 6 setembre ensuivant, en Omnia que extant opera, t. I, Parisiis, 1681,
p- 787).

4 MARTIN, Olivier, Histoire de la coutume de la Prévété et Vicomté de Paris, Paris,
reimp. 1972, p. 486, que también sefiala motivaciones fiscales y la defensa de los intereses
de tos herederos; OURLIAC, Paul y MALAFOSSE, J. de, Histoire du droit privé, t. I, Paris,
1968, p. 465; LAGARDE, Xavier, «Reflexions sur le fondement de I’article 931 du code
civil», RTDC, 1997, p. 26 y nota 6, citando a Ricard, Traité des donations entre vifs et tes-
tamentaires, Paris, 1685, t. I, nim. 1084. Aunque DAwSON, John P., Gifts and promises.
Continental and american law compared, New Haven-London, 1980, p. 44, considera que
los motivos principales eran la proteccién de los herederos y evitar la disipacién de los
patrimonios familiares.

5 BessoN, Emmanuel, Les livres fonciers et la reforme hypothécaire, Paris, 1891,
pp- 68 a 71, que gréficamente rubrica «Renaissance de I’insinuation». Para la evolucién
tardia de la insinuaci6n en el siglo xviii, véanse POTHIER, Robert Joseph, «Costums des
Duché, bailliages et prévoté d’Orléans, et ressort d’iceux», Oeuvres de Pothier, t. 7, Bru-
xelles, 1833, pp. 282 ss.; y MERLIN, Dizzionario universale, ossia repertorio raggionato
di giurisprudenza e questioni di diritto, voz «Insinuazione», t. VI, Venezia, 1837,
pp. 1245 ss.
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ports du donateur et du donataire, mais que, du défaut d’insinuation, il
résulte qu’un certain nombre de tiers ne peuvent se voir opposer la dona-
tion, D’ott il faut dire que la donation non insinuée est valable, mais qu’elle

demeure inopposable a un certain nombre de personnes qui n’y ont point

été parties et qu’elle ne peut préjudicier a leurs droits»°.

Cataluiia no permaneci6 al margen de esta corriente. Es, en efecto, en
este contexto que debe situarse, como primer peldafio, la pragmatica de
Juan I de 13847, en que se contiene una presuncién del caracter defrau-
datorio de aquellos actos o negocios trasmisivos ® en los cuales el enaje-
nante retiene de algin modo la posesion del objeto trasmitido. Sin

$ REGNAULT, Henri, Les ordonnances civiles du Chancelier Daguesseau. Les dona-
tions et I’ordonnance de 1731, Paris, 1929, p. 330 (la cursiva es mia). Es, en particular, sig-
nificativo el articulo 58 de la ordenanza de Moulins, cuando establece que «a faute de ladi-
te insinuation, seront et demeuront lesdites donations nulles et de nul valeur, tant en faveur
du créancier que de 1’héritier du donnant» (reproducido por REGNAULT, #d., p. 270, nota 4;
véase también p. 281). Por esto considera que la insinuacién presenta un doble carécter:
«conformément 2 ses origines romaines et au but qui I’a fait établir, produit ses effets dans
I'ordre du droit privé: elle permet a certains tiers de prétendre ignorer la donation, de ne
pas se la voir opposer, lorsque la formalité n’a pas été remplie. Mais elle se présente aussi
avec un caractere nettement fiscal» (p. 271). Una muestra de la jurisprudencia que, més
all4 de la literalidad de sus afirmaciones, responde a estas ideas, pp. 294 ss. En el mismo
sentido, MARTIN, ob. cit., pp. 486-487: «la donation non insinuée en leur était pas opposa-
ble [a los acreedores] mais n’en liait moins le donateur.»

7 Joan Princep y Loctinent General de Pere Terg en la Pragmadtica dada a Gerona
a 18. de octubre de 1384 [Constitutions y Altres Drets de Catalunya (CYADC), 2,7, 4 (de
alienations fetas en frau de creedors)]: «[c]ogit nos justitiz debitum, ut nedum subditorum
damna, fraudes, & pericula auferamus, verum etiam materijs unde prevenire possunt, toto
studio, & viribus obviemus. Considerantes igitur in Civitate, & Vicaria Gerundz ab aliquo
citra tempore quendam usum, immo potius abusum reprobatum, hactenus per non nullos
debitores fuisse introductum, videlicet, quod pro auferendo eorum creditoribus debita, aut
pro impediendo ne contra ipsos debitores executio prompta fieri possit, Donationes, Vendi-
tiones, & alias alienationes de eorum bonis, atque rebus mobilibus, vel semoventibus, aut
fructibus, seu expletis possessionum eorundem s@pe faciunt, possessionem corporalem,
usum, & ademprivium illorum bonorum sic alienatorum peenes se retinendo, & cum instru-
mentis publicis se przcario, aut in comanda illorum in quos ips® sunt alienationes tenere,
pro colore eorum confitendo, unde cum informatione habita tam a jurisperitis, Notarijs, &
alijs personis expertis, reperimus tales donationes in damnum, atque fraudem dictorum
eorum creditorum, & ad auferendum eorum jus fieri potius, quam alia de causa, & a jure
fictee tales alienationes, quorum possessio peenes alienantes remanet, reputentur, nostraque
intersit talibus exquisitis, & excogitatis coloribus, maquinationibus, atque fraudibus salu-
briter providere. Tenore prasentis, maturo, & digesto Consilio habito super his, provide-
mus, & etiam ordinamus, quod si forte quicunque, & per quancunque personas tales dona-
tiones, venditiones, & alienationes in judicio, vel extra jam factz, vel inposterum fienda
exhibit® fuerint, seu ostensz, & pro impediendo aliquam executionem, qua ex debito jus-
titie ad instantiam alicuius creditoris, seu alias fieri habeat contra illum, vel illos qui dictas
tales donationes, venditiones, & alienationes facerent cuicunque, eidem minime obsistenti-
bus executio fieri valeat contra eos, & bona eorundem, prout fieret, & prout fieri posset,
antequam dicta ficta donatio, seu venditio, vel alienatio premissorum omnium facta esset.
Nos enim tales donationes tanquam fictas, & simulatas, ac infraudem creditorum factas
declaramus irritas, atque nullas.»

8 Merece destacarse la amplitud del concepto «enajenacién» en el derecho histérico
cataldn, que engloba la donaci6n, la venta, la permuta, la daci6én en pago, la pignoracién o
el establecimiento, entre otras figuras (¢fr. CYADC 1, 4, 19, 2 ~usatge statuimus quod ali-
quis-; 1,4,31,2;2,1,21,1;2, 1,22, 1; 2,4, 12, 2; y BROCA Y MONTAGUT, Guillermo
Maria de; AMELL Y LLoPIS, José, Instituciones del derecho civil cataldn vigente, t. 2.°, Bar-
celona, 18862, pp. 139-140).
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embargo, no deja de ser un fraude derivado de una presuncién de simula-
cién de dicha enajenacién con un alcance limitado a los supuestos que
enumera °, presuncién que comporta aparejada la sancién de nulidad de
la enajenacion, si bien, como resulta evidente, supone un avance respec-
to de la accién pauliana, en la que el acreedor debe probar ¢l fraude,
mientras que la pragmadtica obliga al enajenante a acreditar la ausencia
de fraude en tales enajenaciones, de modo que invierte la carga probato-
ria —o introduce una norma de asignacién del onus probandi- en favor de
los acreedores.

El primer peldaiio en este proceso de reforzamiento de la proteccién
de los acreedores lo constituye, pues, la presuncién del fraude. Por ello, el
paso siguiente no podia ser sino prescindir de cualquier idea de fraude. La
constitucién Per tolre fraus, de Fernando II en la Corte de Barcelona
de 15031, es la que Io da. Su tenor es el siguiente:

«Per tolre fraus que sovint se cometen en las donations ques fan, ab
consentiment, ¢ approbatio de la present Cort statuim, e ordenam, que
qualsevol donations universals, o de la major part del patrimoni, o
que excedissen sinc cents florins, ques faran, hajan esser scritas en las Corts
dels Ordinaris, en lo cap de la Vegueria hon ditas donations se faran,
scrivint lo die que ditas donations se continuaran en dit Libre, qui sie
intitulat de donations, e heretaments, ab una Rubrica continent los
noms, e cognoms dels donadors, ¢ donataris, e del Notari qui haura tes-
tificada la donatio: e sino seran continuades tals donations deu dies ans
del prestic, o contracte, no prejudiquen, ne puga prejudicar a creedors
censalistas, ne altres que tingan lurs credits ab cartas, o albarans, encara
que sien posteriors. Empero no sien entesas en la present, donations
ques fan per contemplatio de Matrimoni, continuadas en los Capitols
Mairimonials, si aquell sortira son effecte. E si las ditas donations se
faran entre Vassalls de alguns Barons, o de Ecclesiastics, o de altres
havents jurisdictio, e dins los termens de la jurisdictio de aquells, que
aquellas hajan esser registradas, e continuadas en las Scrivanias de las
Vilas, e Locs de hon era Domiciliat lo donador: e si tals donations seran
fetas per los dits Barons, o altres havents jurisdictio, aquellas hajan de
ser registradas, e continuadas en lo cap de la Vegueria de la Ciutat, Vila
o Loc ahont tendra lo donador lo principal Domicili. E las ditas dona-
tions no hajan forga, ni valor en prejudici dels dits creedors censalistas,
ni altres qui tingan lurs credits ab carta, o ab albara, sino del die de las

® CANCERIUS, Jacobus, Varie resolutiones iuris cesaris, pontificii et municipalis
Principatus Cathalonice, Tarnoni, 1635, 1, 13, 84: «talis contractus pr&sumitur simulatus,
& in fraudem factus. Et sic per dicta Prag. in Cathalonia, qui talem contractum verum, &
non simulatum dicere velit debet id probare, cum per d. iuris municipalis prasumptionem
in ipsum sit onus probandis». En el mismo sentido —esto es, que la Pragmadtica contiene
una presuncién de simulacién en fraude de acreedores— se manifestaron primero VIVES Y
CEBRIA, Pedro Nolasco, Traduccién al castellano de los usages y demds derechos de Cata-
lufia que no estdn derogados o no son notoriamente iniitiles, Barcelona, 1989 (reimp.),
pp. 1257-1258 y, ya en la primera mitad del siglo Xx, BORRELL Y SOLER, Antonio Maria,
Derecho civil vigente en Catalufia, t. 1, Barcelona, 1944, p. 232 y nota 18, y ROCA SASTRE,
ob. cit., p. 127.
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continuations de aquellas en avant, e que lo Notari per continuar la
donatio no haja, ne puga haver, ne exigir sino tres sous per son salari, e
en los Locs dels Ecclesiastics, e Barons sia pagat dit salari, a arbitre
dels Senyors.» )

2. LA PROTECCION DE LOS ACREEDORES DEL DONANTE EN
LA CONSTITUpION PER TOLRE FRAUS: PRESUPUESTOS Y
EFICACIA JURIDICA

La constitucion Per tolre fraus construye los cimientos sobre los que
se edificard el sistema de proteccién de los acreedores del donante
que todavia perdura en el derecho actualmente vigente en Catalufia. Como
su antecesora, la pragmdtica de Juan I [«eidem (las ventas y enajenacio-
nes) minime obsistentibus executio fieri valeat contra eos»], la constitu-
ci6n permite que los acreedores ejecuten los bienes a pesar de que salie-
ron del patrimonio del deudor. Por contra, si bien se reduce su alcance,
por cuanto mientras la constitucién sélo contemplaba las donaciones, la
pragmaitica afectaba «donationes, venditiones, & alienationes», su efica-
cia va mucho mas alla: si la pragmatica, ya que presumfa la existencia de
simulacién («tanquam fictas, & simulatas, ac infraudem creditorum fac-
tas»), declaraba las enajenaciones «irritas atque nullas», por su parte la
constitucion se limita a establecer la idea esencial del «no perjuicio de los
acreedores», prescindiendo, adema4s, de la limitacién a las cosas «mobili-
bus, vel semoventibus, aut fructibus» 1.

En efecto, la clave de béveda sobre la que se articula la proteccién de
los acreedores del donante es su indemnidad: «no prejudiquen, ne puga
prejudicar». Y debe remarcarse que en ningiin momento la constitucién
sanciona de otro modo los actos de empobrecimiento del deudor: no se
estatuye que sean nulos, como en la anterior pragmitica, sino que simple-
mente se dice que «no hajan forga, ni valor en prejudici dels dits cree-
dors»; es decir, mientras en la pragmatica la enajenacién es nula, incluso
entre las partes, en la constitucién es vilida entre las partes, aunque ino-
ponible a terceros. La Gnica exigencia para que los acreedores resulten
protegidos es que sus créditos sean escriturarios («creedors censalistas,
[o] altres qui tingan lurs credits ab carta, o ab albara»).

La aplicacién de la consecuencia juridica prevista en la constitucién
Per tolre fraus, el «no perjuicio», tiene lugar cuando el acreedor omite un
requisito de publicidad: la insinuacién de la donacién.

© CYADC, 1,8,9,4.

' Vid. BAposA CoLL, Ferran, comentario al articulo 58 de 1a Compilacidn, en Casa-
NOVAS MUsSoONS, Anna; EGEA FERNANDEZ, Joan; GETE-ALONSO CALERA, Maria del Car-
men; MIRAMBELL ABANCO, Antoni (coordinadores), Comentari a la modificacié de la Com-
pilacié en matéria de relacions patrimonials entre conjuges, Barcelona, 1995, p. 356.
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2.1 El presupuesto de la eficacia definitiva de la donacidn: la insi-
nuacién

La proteccién de los acreedores ante las donaciones de su deudor se
fundamenta en la publicidad que se exige, fin de que ganen eficacia
definitiva, a dichas donaciones: «hajen de ser scritas en las Corts dels
Ordinaris, en lo Cap de Vegueria hon ditas donations se faran». A tales
efectos, la constitucién Per tolre fraus prevé la existencia de un Libro de
insinuaciones y donaciones —un registro— cuya misién es la de dar forma a
la publicidad, y en el cual debe hacerse constar, ademds del objeto de la
donacién, la identidad de donante y donatario, el notario ante el cual se
habia realizado la donacién y «lo die en que ditas donacions se continua-
ran». En definitiva, el instrumento de publicidad que se acoge es la insi-
nuacién 2. Ello significa que no se crea un instrumento de publicidad ex
novo, sino que se acude a una figura, la insinuacién, ya conocida en el
Derecho romano, Derecho supletorio en Cataluiia.

Mas la insinuacién, tal como se configura en la constitucién Per tolre
fraus, no es sino un registro > de las donaciones que efectian los deudores,

12 «Quid sit insinuatio?», se pregunta GALf ET RAMON, Hyeronimus, Opera Artis
Notarice, theoricam simul, et practicam eruditionem complectentia, Barcinone, 1682,
p. 417 «Et respondetur, quod insinuatio est actus quidam declaratorius, & denuntiatorius,
in quo iudicis ordinarii assensus petitur, & requiritur». Un ejemplo de asentamiento de
insinuacién puede verse en LALINDE ABADIA, Jesus, La jurisdiccion real inferior en Cata-
lufia («Corts, veguers, batlles»), Barcelona, 1966, pp. 288-289 (apéndice documental
XXXI). El veguer (juez) se limitaba a autorizar la donacién; aunque advertia VIVES Y
CEBRIA, ob. cit., p. 816, nota 6, que «muchas veces y casi siempre la insinuacién se hace
sin conocimiento del juez y s6lo se toma raz6n por el escribano encargado del registro de
donaciones».

13 Asi se desprende, en la tradicién juridica catalana, de FERRER, Franciscus, Com-
mentarius analitycus ad Constitutionem ex insignoribus Principatus Cathaloniae primam,
sub titulo soluto matrimonio, incipientem Hac nostra, llerdae, 1629, temp. 1, decl. 3, n. 8,
quien afirma que «omnes donationes (...) insinuandas fore, vel describendas in libro ins-
cripto de donationibus, & hereditamentis».

En esta linea, Roca SASTRE, Ramén Marfa, «La acci6n revocatoria de donaciones en la
Compilacién», ADC, 1962, p. 8, considera, a pesar de la unanimidad en la tradicién juridica
catalana, que la constitucién per tolre fraus no establece una verdadera insinuacién de dona-
ciones sino una registracién, como se desprende del hecho de que en la constitucién no apa-
rece tal denominaci6n y de la distinta finalidad que se persigue con ella en el derecho roma-
no. Insiste tanto en la idea de que la constitucién establece un sistema de registracién de
donaciones que en «L’acci6 pauliana...», ob. cit., p. 137, llega a indicar que constituye un
precedente del Registro de 1a propiedad (también en «La accién revocatoria...», ob. cit.,
p- 8, y ahora en Roca SASTRE, Ramén Marfa y RocA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho
hipotecario, t. I, Barcelona, 19958 pp. 147-150). Destaca asimismo el cardcter de instru-
mento de pubhc1dad registral de esta insinuacién LINARES GiL, Maximino I., «Inoponibili-
dad de las donaciones en el Derecho civil cataldn (Una propuesta de interpretacién del articu-
lo 340.3 de la Compilacién de Cataluiia)», RJC, 1998, pp. 45-46. Otra muestra, ciertamente
posterior, de la incipiente organizacion registral en Cataluiia la constituye la Instruccién de
la Real Audiencia de 11 de julio de 1774, dictada para aplicar la pragmética de Carlos III
de 31 de enero de 1768 (Nov. R, lib. X, tit. X VI, ley 3.2), sobre la cual (con transcripcién los
dos ltimos) Dou Y DE BASsOLS, Ramén Lazaro de, Instituciones del Derecho piiblico gene-
ral de Espafia con noticia del particular de Catalufia y de las principales reglas del gobier-
no de cualquier estado, t. V, Madrid, 1802 (reimp. Barcelona, 1975), pp. 139 ss.; VIVES Y
CEBRIA, 0b. cit., pp. 923 ss.; GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, Cddigos 6 estudios fundamen-
tales sobre el derecho civil espaiol, t. sexto, Madrid, 1874, pp. 581 ss.
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con la finalidad ya indicada de proteccién de sus acreedores. Esto compor-
ta que si bien se adopta un instrumento ya conocido en el Derecho romano,
su finalidad sufre una transformacién decisiva '“. En el Derecho
romano, la insinuacién se configuraba como un instrumento de protec-
ci6én del propio donante, aunque por razén de la publicidad pudiera alcan-
zar otras finalidades, entre las cuales incluso, indirectamente, la defensa
de los intereses de terceros ', En cambio, en el Derecho cataldn, como en
el Derecho europeo coeténeo, el objetivo que se pretende es la proteccién
de los acreedores del donante. Fontanella lo manifiesta claramente:
«[n]ostra iura municipalia aliud proculdubio in his insinuationibus respe-
xerunt, quam ius commune: non enim curant de interesse donantis, ad
quod ius commune attendisse visum est, sed imo ad interesse creditorum
eorum, qui donationes fecissent» '6. Por ello, Oliba calificar4 esta insinua-
cién de «especial», porque se introduce «ad effectum ut creditores dona-
toris notitiam habere possint huiusmodi donationum» 7.

14" Roca SASTRE, «L’accié pauliana...», ob. cit., pp. 137-138; PINTS Ruiz, José I,
voz «Insinuacién», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. XI1, Barcelona, 1977, p. 859;
PuIG FERRIOL, Luis y Roca TriAs, Encarna, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, t.
4, vol. 11, Barcelona, 1982, pp. 74-77; EGEA FERNANDEZ, Joan, comentario al articulo 340
CDCC, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (Dir. Manuel Albaladejo),
t. XXX, Barcelona, 1985, pp. 802-804.

15 Ademés de proteger al propio donante evitando el caricter irreflexivo de la dona-
cién, ZIMMERMANN, Reinhard, The law of obligations (roman foundations of the civilian
tradition), Cape Town-Deventer-Boston, 1992, pp. 492-493 y 495, hace referencia a la
facilidad de la prueba y a la prevencién de la disposici6n liberal de bienes ajenos por parte
de personas sin legitimacién para ello, rechazando que tuviera un propésito fiscal, como
asi afirman KASER, Max, Das romische Privatrecht, zweiter Abschnitt, Miinchen, 19752,
p- 395, y DAwSON, ob. cit., pp. 23-24 (autor, este, que afiade como motivo la provisién de
autenticidad a la donaci6n). Por lo que se refiere a Suréfrica, donde la insinuacién provi-
nente del Derecho romano, como ha sucedido en Cataluiia, ha permanecido en vigor hasta
tiempos bastante recientes (se ha suprimido mediante la General Law Amendment
Act 70/1968, segin informa ZIMMERMANN, ob. cit., p. 500, nota 144), la jurisprudencia
habia considerado que la protecci6n a los acreedores constituia la dnica razén para el man-
tenimento de la institucién (MCKERRON, R. G., «Registration of gifts», South African
Law Journal, vol. 52, 1935, p. 30 y nota 55, y pp. 17 a 23 para una serie de decisiones
judiciales).

16 FONTANELLA, Joannes Petrus, Tractatus de pactis nuptialibus sive capitulis matri-
monialibus, Geneva, 1684, claus. IV, gl. XXTIX, ntim. 12. La misma idea se puede entrever
de la argumentacién de PEGUERA, Ludovicus a, Decisiones aurese, Barcinone, 1605, t. I,
Dec. 150, nim. 4, en relacién a si el juramento suple el defecto de insinuacién, aspecto al
que me referiré infra, notas 22 y 23 y texto correlativo.

17 QLIBANUS, Antonius, Commentarii de actionibus, Barcinone, 1606, pars I, lib. 11,
ad § rei quaedam action., ndm. 6. FONTANELLA, ob. cit., claus. IV, gl. XXTX, nim. 13, insis-
te en la misma idea [haciendo remision al francés MAYNARD, Géraud de, Notables et singu-
lieres questions du droict escrit, decises ou preiugees par arrests memorables de la Cour
Souveraine du Parlament de Tholose par..., Paris, 1604, liv. second, chap. 53. nim. 2,
quien, comentando las Ordenanzas francesas que establecen la obligacién de insinuar (y
que FONTANELLA califica de «proprijssime nostre constitutioni»), sefiala que «I’insinuation
fuit introduite pour obvier au dol fraude, & circomventions clandestines (...) pour n’igno-
rer la qualité du donateur, avec lequel ils viendroient apres a contracter, & pour y adviser
sans danger»), e indica que la insinuaci6n representa un beneficio para los acreedores,
«scientes enim nullam valituram donationem in excessu, qua non sit insinuata, facile
locum adibunt, ubi it faciendum esset, ut videat num adsit aliqua donatio eius, cum quo
volunt contrahere, per hoc sibi optime providebunt ut secure contrahant».
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En cualquier caso, a pesar de la distinta funcién que venian a cumplir
una y otra modalidad de insinuacién, la confusién entre ambas y los inten-
tos de delimitarlas, en especial por lo que se refiere a sus respectivas con-
secuencias juridicas, constituirdn una constante hasta la promulgacién de
la Compilacién en 1960, como se podrd comprobar en seguida.

2.2 La donacién no insinuada

En el Derecho romano, el defecto de insinuacién de la donacién aca-
rreaba su nulidad. La reforma justinianea de las donaciones mantuvo
como requisito la donacidn, pero sélo para aquellas que excedieran los
quinientos solidi: en la cantidad que superaban este limite, 1a donaci6én
devenia nula '8,

La constitucidn Per tolre fraus no sanciona de nulidad las donaciones
no insinuadas. En realidad, no estatuye de manera directa sancién alguna
al defecto de cumplimiento del requisito de la insinuacién. Simplemente
se limita a establecer que las donaciones universales, de la mayor parte
del patrimonio o que excedan de los quinientos florines, si no son regis-
tradas, «no prejudiquen ne puga[n] prejudicar», y que «no hajan forga, ni
valor en prejudici dels dits creedors» '°,

La doctrina catalana de los siglos xv1 y xvil distingue, en este sentido,
los efectos de la insinuacion romana y de la registracion catalana con cla-
ridad. Asi, Céncer, que como se ha visto antes, reconoce que la ausencia
de insinuacién provoca en Derecho romano la nulidad de la donacién,
tiene mucho cuidado en sefialar el distinto efecto que provoca en Catalu-
fia: «non praefigit tempus ad insinuandum (la exigencia de registrar la
donacién con diez dias de antelacién que se establece en la constitucion
Per tolre fraus) respectu donatoris, quoad donationis validitatem», y si en

18 Que la sancién por ausencia de insinuacién en el Derecho romano era la nulidad
es una conclusién en la que coinciden tanto los romanistas actuales [HONSELL, Heinrich;
MAYER-MALY, Theo, y SELB, Walter, Romisches Recht (JORS, Paul, KUNKEL, Wolfgang, y
WENGER, Leopold, Romisches Recht, 4.* ed.), Berlin, 1987, pp. 110-111; ZIMMERMANN, ob.
cit., pp- 492 y 499; IGLESIAS, Juan, Derecho romano (Instituciones de derecho privado),
Barcelona, 1994, p. 616; MIQUEL, Joan, Dret privat roma, Madrid, 1995, p. 451] como
los propios autores de la tradicién juridica catalana (CANCERIUS, ob. cit., p. I, cap. 8, nim.
1: «[d]onatio excedens quingentos aureos de iure communi indiget insinuatione, alias est
nulla, quatenus excedit»; PEGUERA, ob. cit., Dec. 150, nim. 1; CoMEs, Josephus, Virida-
rium artis notariatus, Gerund®, 1704, cap. XX, § V, nim. 46). Es sintomdtico a este res-
pecto un autor muy cercano en el tiempo a la promulgacién de la constitucién per tolre
fraus como MARQUILLES, Jacobus a, Commentaria super usaticis barchinon., Barcino-
ne, 1505, comentario al usatge Auctoritate et rogatu, vers. Et sic nota, quien, puesto que
conoce una Wnica insinuacién, sefiala que sin ella la donacién «non valeret».

19 La idea de «no perjuicio» también aparece, en el Derecho histérico cataldn, en el
capitulo XXIIII de las Commemoracions de Pere Albert (CYADC, 1, 4, 30). Se prevé en
él el heredamiento realizado por el vasallo en favor de su hijo con reserva de usufructo y la
cuestién de quién debe de prestar el homenaje, y se permite que rinda el homenaje el usu-
fructuario en lugar del heredado para evitar la pérdida de dicho usufructo, pero rehuyendo,
ala vez, el doble vasallaje de padre e hijo, y establece que «dago faga lo Senyor carta, que
no puxa a altre prejudicar».
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algiin momento manifiesta que la donacién no insinuada es nula, inme-
diatamente afiade que lo es respecto de los acreedores: «(...) donationem
non insinuatam nullam, in preiudicium creditorum» %°. En la misma linea,
Fontanella, tras destacar el interés distinto que persigue la insinuacién en
el Derecho romano y en el Derecho catalan, indica que las donaciones a
los acreedores «non prziudicent, nec quoad ipsos robur, & firmitatem ali-
quam habeant nisi a die insinuationis», 0 que «si insinuat# nostrz dona-
tiones non fuerint, in nihilo prorsus creditoribus prziudicent» 2!.

En fin, el diferente alcance de una y otra insinuacién se manifiesta en
los diversos argumentos sostenidos por Cancer y Peguera cuando se trata
de concluir que la insinuacién en el Derecho cataldn no podia sustituirse
por un juramento, a diferencia de cuanto acontecia en el Derecho romano.
Ambos coinciden en la idea de que el interés protegido en el Derecho
catal4n es el de los acreedores no intervinientes en la donacién %, y que,
por consiguiente, el juramento no puede suplir el defecto de insinuacién 23.
Siendo esta, pues, la finalidad de la insinuaci6n, la de evitar el perjuicio
del acreedor que ignora la donacién efectuada por su deudor, si a pesar de

20 CANCER, ob. cit., p. I, cap. 8, niims. 19 y 24. Este autor indica otras diferencias: en
el Derecho comiin, si Ia donacién se insinuaba en un lugar determinado, expandia sus efec-
tos también a los bienes situados en otro territorio distinto, cosa que no sucede en el dere-
cho cataldn, porque «id procedit respectu validitatis donationis, secus in preiudicium cre-
ditorum» (nim. 8); que si la donacién solamente se insinia con dos dias de antelacién, «in
contrahentium cum donatoribus prziudicium, non nocet insinuatio», (...) «talis insinuatio
non habeat effectum in eorum preiudicium» (nim. 20); o que «talis donatio iure Cathalo-
nie simpliciter prohibeatur in preiudicium creditorum» (nim. 24).

FONTANELLA, ob. cit., claus. IV, gl. XXIX, nims. 12 y 14. Ademd4s, la idea del no
perjuicio de los acreedores aparece explicitada en el nim. 10, donde, en la linea de lo dicho
en el texto, afirma que las expresiones de la constitucién per tolre fraus «solum disponuunt
non valere adversus creditores donationes qua non appareant insinuate decem dies ante
contracto creditum»; es decir, igual que Céncer, cuando introduce la idea de «validez», esta
se predica en relacién a los acreedores. Por su parte, también OLIBA, 0b. cit., p. I, lib. 11,
ad § rei quaedam action., ndm. 7, se limita a afirmar que la donacién «non noceret credito-
rib. donatoris, nisi continuata in libro donationum in capite vicariae».

22 Asi lo denota igualmente la cldusula de insinuaci6n inserta en el repertorio de
notaria de GALI, ob. cit., p. 468 (clausula, quando donator voluerit donationem obesse cre-
ditoribus posterioribus): «[e]t volo, & consentio przsentem donationem in Curia Magnifici
Vicarii Barcinone insinuari, seu verius, describi, & continuari in libros seu registros Curiz
ipsius Vicarii Barcinone, iuxta formam Constitutionis Cathaloniz disponentis, quod ad hoc
ut donationes creditoribus obsint continuari habeant modo & forma in Constitutionem
eadem contentis. Supplicans humiliter cam pr@senti dicto Vicario, seu regenti Vicariam
Barcinone, quatenus presentem donationem continet, seu continuari & scribi faciat, atque
mandet, in dictis suis registris modo necessario, solito, & assueto, adeo ut creditores aliqui
obligationes aliquas a me non acquirant, & si acquisierint ips& obligationes inanes sint,
atque nulle, ut vos dictos donatarius & vestri fustrati non sitis. Constituens propterea qua-
tenus opus sit, & ad maiorem cauthelam, procuratores meos, omnes Notarios & scribas
dictee Curiz iuratos, & quemlibet, &c, ad premissa omnia faciendum, exequendum, &
procurandum iuxta predictz Constitutionis seriem, tenorem, atque formamy.

2 CANCER, ob. cit., p. ], cap. 8, nims. 5 y 41; PEGUERA, ob. cit., Dec. 150, nim. 4;
FONTANELLA, ob. cit., claus. IV, gl. XXIX, nims. 5 a 9; XAMMAR, Joannes Paulus, Rerum
iudicatarum in Sacro Regio Senato Cathalonie, pars prima, Barcinone, 1657, Def. 133,
niims. 3 ss.; COMES, ob. cit., cap. XX, § 5, mim. 50. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que el juramento como mecanismo de proteccién contra fraudes fue introducido en
CYADC, 1, 4, 31, 6 [el llamado juramento de Monz6n, localidad donde se celebré Corte
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la ausencia de insinuacidn, el acreedor tenia conocimiento de la existen-
cia de la donacién efectuada por su deudor, si que va a resultar perjudica-
do por ella .

El efecto del incumplimiento de la formalidad de la insinuacién es,
pues, el «no perjuicio» de los acreedores, su inmunidad ante la donacién.
Pero, ;en qué se traduce este efecto? Fontanella % lo explica con suma
claridad: los acreedores «salva semper, & illesa eorum iura servabuntur,
quod contractaverint ante insinuationem». O sea, para los acreedores es
como si el bien donado no hubiera salido del patrimonio del deudor, pues-
to que pueden agredirlo con el fin de cobrar sus créditos, de igual modo
que ya acontecia con la pragmatica de Juan 1%,

Por consiguiente, si la donacién no resulta afectada por ningin moti-
vo de invalidez, si no se establece sancién alguna de manera expresa —a
diferencia, en este caso, de la citada pragmadtica, que calificaba las dona-
ciones que contemplaba de «irritas, atque nullas»—, si no se hace mencién
de una hipotética legitimacién de los acreedores para impugnarlas, sino
que simplemente se estatuye que tales donaciones no perjudican y que no
tienen fuerza, no podemos afirmar que nos hallemos en el terreno de la
validez, por lo que hay que rechazar que la consecuencia del defecto de
insinuacién sea la nulidad ?’ o la anulabilidad. Por cuanto que se prescinde

en 1537 por Carlos I (V) en que se aprobé esta constitucién], aunque ya no es tema de
«perjuicio», sino de «fraude».

Sin embargo, en su formulario, GAL{, 0b. cit., p. 468, incluye una cldusula «ut non
opponatur insinuatio, et valebit donatio», consistente no en otra cosa que en la aposicién de
juramento: «[e]t ut predicta omnia & singula gaudeant firmitate, & ut ipsa donatio exce-
dens summam 500 aureorum, & proinde iuxta legitimas sanctiones insinuanda, absque
eadem insinuatione plenissimum sortiatur effectum, non vi, nec dolo, sed sponte, iuro &c.
Cuius iuramenti virtute volo, & expresse declaro, predictam donationem licet summam
predictam excedentem tantum valere, tantumque roboris firmitatem obtinere, qualem &
quantam obtineret donatio facta coram przside, vel alio Magistratu. Renunt. de certa scien-
tia, eodem iuramento interveniente, dictz insinuatione faciend®, & omni legi, &c.». Mas
el autor no debia de confiar demasiado en la virtualidad de la cldusula, porque a continua-
cién, «ad abundantem cauthelam», afiade: «ipsam insinuo, &c. Fiat clausula insinuatio-
nis». Que el juramento suplia la falta de insinuacién lo decia también GIBERT, aunque FAL-
GUERA en nota lo enmienda (ob. cit., p. 101, nota hh).

24 XAMMAR, ob. cit., prefacio a la Def. 133, donde resume de la siguiente manera la
doctrina de 1a Real Audiencia plasmada en la sentencia de 26 de junio de 1603, relator
Jeroni Astor: «is qui scivit donationem factam, non potest illam impugnare propter insinua-
tionis deffectum, etiam si hoc scivisset ut tertis in donatione vocatus, cum insinuatio in
donatione ex prafata constitutione requiratur ad occurrendum fraudibus, qua committun-
tur contra ignorantes donationes.»

25 FONTANELLA, ob. cit., claus. IV, gl. XXIX, nim. 20.

2 Debe recordarse, también, la anteriormente transcrita (supra, nota 23) cldusula de
insinuacién de GALI, en la cual manifesta expresamente que la insinuacién tiene como
objetivo que los bienes donados, ante los acreedores, «ips@ obligationes inanes sint, atque
nulle, ut vos dictos donatarius & vestri fustrati non sitis».

2 Asi se manifest6, ademds, el Consejo Superior del Rosell6n (incorporado ya afios
atr4s este territorio a la corona francesa) en la respuesta al cuestionario previo a la orde-
nanza de Luis XV de 1731 (cuestién sexta), en la que, cuando se hace referencia a la
introducci6n de la formalidad de 1a insinuaci6n en la constitucién per tolre fraus, acaba por
afirmar: «mais les comissaires ont observé que la constitution qui a prescrit la formalité ne
prononce point la peine de la nullité» (REGNAULT, ob. cit., p. 442).



1502 Antoni Vaquer Aloy

de toda idea de fraude para centrarse en la noci6én de perjuicio, no parece
sencillo apreciar un efecto rescisorio o revocatorio. Més bien el término
fuerza evoca el concepto de eficacia, y que esa falta de fuerza o valor se
predique de los acreedores —y deben de retenerse las afirmaciones de Can-
cer y Fontanella antes transcritas—, permite pensar, como en el caso de
las ordenanzas francesas, en la inoponibilidad 2.

2.3 La problematica delimitacion de los respectivos efectos del
defecto de insinnacién: el proceso codificador y la Memoria de
Durin y Bas

Durante el siglo X1X se aprecia con frecuencia una cierta confusién
entre los efectos derivados del incumplimiento de la formalidad de la insi-
nuacién en el Derecho catalan a consecuencia de la supletoriedad del
derecho romano. En particular, la confusién afecta al Tribunal Supremo,
con una jurisprudencia cambiante en relacion a las demandas de nulidad
de donaciones por defecto de insinuacién, confusién que acaba por exten-
derse a la doctrina.

El tema objeto de discusién es si ambas modalidades de insinuacién
son vigentes o si, por contra, la que convencionalmente se llama insinua-
cién catalana habria derogado la romana. Con todo, por lo que interesa
para este trabajo, el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
este periodo pone de manifiesto que cuando las sentencias distinguen los
respectivos ambitos y efectos de cada insinuacion es para considerar
vigente s6lo la registracién de la constitucién Per tolre fraus, que habria
derogado la insinuacién romana ?°, mientras que si las sentencias conside-
ran que ambas son vigentes, entonces la delimitacidn es, si cabe, aiin mas
confusa, por cuanto se considera que pricticamente una es especificacién
de la otra®,

2 Que ya ha resultado aplicado al caso por PINTO Ruiz, voz «Insinuacién», ob. cit.,
p. 856 (y también pp. 859, 860 y 861): «[l]a constitucién Per tolre fraus (...) establece con
claridad que aquellas donaciones que no se insinuaron no producen efecto, no existen con
respecto a terceros que sean acreedores. La donacién no insinuada no es oponible a un
acreedor; éste tiene accién para perseguir los bienes asi donados; ignorando la transmi-
sién; para el acreedor no existe tal transmisién» (véase, también, del mismo autor «Los
bienes puestos a nombre de la mujer en el Derecho civil de Cataluiia», CATEDRA «DURAN Y
BAS», Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona, 1971, pp. 92, nota 21, 108,
nota 73 110 o 111, nota 82; las cursivas en el original); y por LINARES GIL, ob. cit., pp. 47-49:
«la Constitucién catalana limitaria la oponibilidad de ciertas donaciones de modo que
nunca podrén perjudicar a los acreedores», «simplemente se declara su inoponibilidad».

2" Asf, la STS de 31 de enero de 1861 (CATEDRA «DURAN 1 Bas», El derecho civil
cataldn en la jurisprudencia, t. 1, vol. 1.°, a cargo de Pedro del Pozo Carrascosa y Josep
Ferrer i Riba, Barcelona, 1990, pp. 679 ss.): «[c]onsiderando que la constitucién [Per tolre
fraus] solo anula las donaciones que carecen de los requisitos en ella espresados cuando se
hacen 6 resultan en perjuicio de los acreedores, circunstancia que no ha tenido lugar en el
caso de este pleito»; en idéntico sentido, las SsTS de 29 de septiembre de 1865 (id.,
pp. 683 ss.) y de 29 de diciembre de 1870 (ibid., p. 696).

3 Interpretacién que inicia la STS de 13 de marzo de 1869 (ob. cit. nota anterior,
pp. 686 ss.) y que se refleja claramente en la posterior de 11 de marzo de 1876 (CATEDRA
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En cualquier caso, con independencia de la interpretacién en cuanto al
pretendido efecto derogatorio del derecho romano por parte de la consti-
tucién Per tolre fraus, que conforma el tema principal de debate, se va a
considerar de forma pricticamente undnime la insinuacién como requisito
de validez de la donacién: «la constitucion (...) solo anula» (STS de 31 de
enero de 1861); «solamente declara nulas» (STS de 13 de marzo de
1869); «declara nulas» (STS de 29 de dicembre de 1870); «nula por falta
de insinuacion, conforme 4 lo dispuesto en la constitucion» (STS de 11 de
marzo de 1876). S6lo 1a STS de 11 de junio de 1862 es precisa, cuando
afirma que «la donacién, objeto de este litigio, como universal y no insi-
nuada (...), no tiene eficacia contra el acreedor (...), porque segin lo esta-
blecido en la constitucion [Per tolre fraus], las donaciones universales
que no sean insinuadas 10 dias antes de contraida la deuda no tienen valor
en perjuicio de los acreedores»*', mientras que la STS de 29 de septiem-
bre de 1865 repite la expresién de aquella constitucion, al sefialar que
«solo determina que las donaciones que no hayan sido insinuadas oportu-
namente no puedan perjudicar 4 1os acreedores».

Por lo que se refiere a la doctrina, no se aparta de la linea jurispruden-
cial mayoritaria, y coincidira en considerar a la insinuacién como requisi-
to de validez y su defecto como causa de nulidad de la donacién. Asi,
Vives y Cebrid 2, o Brocd y Amell 3, representantes de la corriente mayo-
ritaria que reputa vigentes ambas insinuaciones al considerar que la cons-
titucién Per tolre fraus no derog6 el derecho romano supletorio *, o, aun-

«DURAN 1 BAs», El dret civil catala en la jurisprudéncia., t. 1, vol. 2, a cargo de Esther
Arroyo i Amayuelas, Barcelona, 1995, pp. 121 ss.) que, teniendo en cuenta la aposicién de
juramento a la donacién, considera —en contra del parecer de la doctrina catalana recogido
en la nota 23— que el recurrente «no tenia derecho ni lo tienen sus herederos 4 impugnar la
donacion de que se trata, aun cuando debiera declararse nula en el exceso de 500 florines
por falta de insinuacion, conforme d lo dispuesto en la constitucion [Per tolre fraus]». En
esta posicion, y considerando la donacién nula por defecto de insinuacién, puede citarse la
mads antigua y poco definida STS de 21 de mayo de 1845, transcrita por VIVES Y CEBRIA,
ob. cit., pp. 816 y 817.

31 "CATEDRA «DURAN 1 BAs», El derecho civil cataldn, ob. cit., t. 1, vol. 1 pp. 681 ss.

32 Vives Y CEBRIA, ob. cit., p. 820: «es lo cierto que en Cataluiia se han reputado
siempre nulas las donaciones que esceden de 500 florines, ora haya 6 no acreedores 4 quie-
nes pueda perjudicar la donacion; porque esta constitucion no solo no deroga el § 2, de las
Instituciones de Justiniano y la ley 36, § 2, Cod., ambas del tit. de Donaciones, sino que al
contrario afiade algo 4 dichas leyes. (...) De todo esto, empero, puede deducirse que si uno
hace donacion de sus bienes 6 de su mayor parte serd vdlida la donacion, si no hay perjui-
cio de acreedores y no escede de 500 florines». Le signe GUTIERREZ, ob. cit., t. VII,
pp. 669-670.

33 BROCA-AMELL, 0b. cit., t. 1.°, p. 246: «[1]os tratadistas catalanes aplican tambien
1a disposicion romana que declara la eficacia de la donacion no insinuada en la parte que
no exceda de 500 florines; mas, conceptuamos que si envuelve fraude 4 los acreedores,
éstos podran reputarla nula en su totalidad», aunque la referencia a «éstos» (los acreedo-
res) permite pensar que, como antes Cancer y Fontanella (supra, notas 20 y 21), la nulidad
s6lo les beneficia a ellos.

34 Esta es la opini6n defendida con ahinco por FALGUERA, Félix Maria, en las notas a
GIBERT, Vicente, Tedrica del arte de notaria, Barcelona, 1875, p. 101, nota ii: «una dona-
cién que escede de 500 florines y no fuese insinuada no valdrd sino hasta la cantidad
de 500 florines. Aunque esta ha sido la jurisprudencia de Catalufia fundada en las leyes
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que con una terminologia més vacilante, Elias 3%, que parece inclinarse
por la derogacién de la insinuacién romana.

El marco doctrinal y jurisprudencial que se acaba de esbozar no va a
sufrir ninguna modificacién significativa hasta el Proyecto de Apéndice al
Cédigo civil para Catalufia de 1930. Durdn y Bas, por ejemplo, parte de la
vigencia de las dos insinuaciones, y parece que timidamente distingue sus
respectivos efectos, en la medida que aunque en la exposicién habla de
nulidad, en el articulo CCXXXVIII prevé que, «[a]Jdemads de los efectos
que por derecho comiin produce la falta de insinuacién, no perjudicaran a
los acreedores del donador las donaciones no insinuadas diez dias antes
de la fecha del contrato de que nazca el crédito de aquellos». La nulidad,
pues, permaneceria reservada al defecto de insinuacién segun el derecho
romano —«derecho comiin»—, sin que, sin embargo, en cuanto a los efec-

romanas que asi lo disponen, y lo espone perfectamente Cancer, hace algunos afios se
habia tratado de poner en duda la justicia de esta doctrina suponiendo algunos que la cons-
titucion [Per tolre fraus] habia derogado el derecho romano en esta parte, declarando que
una donacion no insinuada no era nula en Cataluiia, si tan solo que no perjudicaba 4 los
acreedores. Esta opinion dimanaba de una mala inteligencia de la Const. unica lib. 8, tit. 9,
la cual no es derogatoria de las leyes romanas que tratan la insinuacion, sino que se reduce
4 declarar los efectos de la falta de insinuacion 6 del retardo de ella respecto 4 los acreedo-
res, dejando subsistentes los efectos de la falta de insinuacion prescritos por las leyes
romanas entre el donador y el donatario». No explicita mds los efectos de la insinuacién
catalana, que circunscribe a los acreedores, y también en los Apuntes de Notaria, Barcelo-
na, 1871, p. 186, se refiere simplemente al no perjuicio. Cabe destacar que FALGUERA, en
sus Conferencias de derecho cataldn, Barcelona, 1890, p. 30, relata que él fue el abogado
que defendi6 la nulidad de una donacién de més de quinientos florines no insinuada y que
no perjudicaba acreedor alguno, con fundamento en la tradicién juridica, demanda que ori-
giné la antes citada STS de 13 de marzo de 1869 (supra, nota 30), remarcando que el abo-
gado contrario fue Estanislao Figueras, que al poco accediera a la presidencia de la prime-
ra regniblica.

S EL{as, José Antonio, Derecho civil general y foral de Esparia, t. III, Madrid-Bar-
celona, 1877, sefiala en el articulo 4706 que «[1]as donaciones que carecen de estos requisi-
tos [Cataluiia. Art. 4704: «[l]as donaciones cuyo valor pasa de 500 florines deben ser insi-
nuadas (Const. de Cataluiia, Cons. 1, tit. 8, lib. 8, vol. 1)] son nulos (sic) cuando se hacen 6
resultan en perjuicio de los acreedores», mientras que en el articulo 4731 establece: «[1jas
donaciones universales que no sean insinuadas diez dias antes de contraida la deuda por el
donante, no tienen valor en perjuicio de los acreedores, cuyos créditos consten en escritu-
ras 6 vales, y con igual 6 mayor razon si proceden de cosa juzgada» (Const. de Catalufia,
Cons. 1, tit. 8, lib. 8, vol. 1)}». Ademds, en las pp. XV y XVI del Apéndice, intenta rebatir
la critica de Falguera por no haber transcrito en su integridad la STS de 13 de marzo
de 1869, alegando que tal decisién es contraria a 1a mantenida en la STS de 11 de ene-
ro de 1861. En cambio, en EL{AS, José Antonio, y FERRATER, Estban de, Manual del Derecho
civil vigente en Catalufia. Segunda edicién por D. Alejandro de Bacardi, Barcelona, 1864,
confirma el defecto de insinuacién como causa de nulidad de les donaciones sélo cuando
se han efectuado en fraude de acreedores (art. 1504: «[l]as donaciones que carecen de este
requisito son nulas cuando se hacen 6 resultan en perjuicio de los acreedores», citando la
constitucién Per tolre fraus; también en el articulo 1505 afirma expresamente que la insi-
nuacién constituye un requisito de validez), mientras que en el articulo 1511 establece que
las donaciones no insinuadas que superen los 500 florines son nulas en el exceso (o sea, la
insinuacién romana) [en la 3.7 edicién en vista de la segunda publicada por D. Alejandro
de Bacardi, Madrid-Barcelona, 18835, el transcrito articulo 1504 se convierte en parrafo
segundo del articulo 3952, a pesar de que el primer parrafo indica que «las donaciones
cuyo valor esceda de 500 florines deben ser insinuadas» y de que en la nota 1 afirma que
«el derecho romano como supletorio del cataldn debe aplicarse en defecto de este y por lo
tanto son nulas las donaciones no insinuadas en cuanto escedan de 500 marcos 6 florines»].
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tos de la insinuacién que el articulo contempla de modo especifico vaya
mds alla del consabido «no perjuicio». En cualquier caso, debe observarse
que conceptia de forma expresa esta insinuacién como un verdadero
registro de donaciones *.

En los Proyectos privados de Apéndice no aparece norma alguna
emparentada con la constitucién Per tolre fraus3’. Por lo que se refie-
re al resto de la doctrina, se mantiene la imprecisién terminolégica ,
y tan s6lo algunos autores intentardn perfilar un poco maés la institu-
cidén. Asf, Pella y Forgas reabrir4 el debate en torno a la subsistencia

36 DURAN Y Bas, Manuel, Memoria acerca de las instituciones del derecho civil de
Cataluiia, escrita con arreglo d lo dispuesto en el articulo 4 del Real Decreto de 2 de febre-
ro de 1880, Barcelona, 1883, p. 161, de la exposicién, donde, por lo que hace al registro de
donaciones, indica que «[n]o se ha llevado semejante libro (se refiere al libro de donacio-
nes y heredamientos previsto en la constitucién per tolre fraus], 4 1o menos de muchos
afios a esta parte, a pesar de su notoria utilidad, puesto que estaba destinado 4 ser como un
registro que pudiese advertir de las disminuciones que por actos de liberalidad haya tenido
el patrimonio de una persona», razén por la que sanciona el articulo CCXXXVI que «[1]as
donaciones universales o de la mayor parte de los bienes que excedan la cantidad de (...)
se deberdn registrar en el libro llamado de donaciones y heredamientos por mandato del
juez de Primera instancia del domicilio del donador. Este libro deber4 llevarse en todos los
juzgados por el secretario del mismo». Hay que dejar constancia de que la jurisprudencia
habia negado que la inscripcién en el Registro de la propiedad supliera la insinuacién (STS
de 11 de juio de 1862, ya citada, y en este sentido VIVES Y CEBRIA, ob. cit., p. [816], nota 6,
y BROCA-AMELL, ob. cit., t. II, p. 245); por més que, como se vera después, el Proyecto
de Apéndice de 1930 substituyé la insinuacién por la inscripcién de la donacién en el
Registro de la Propiedad. En todo caso, ya antes de DURAN Y Bas, se habian referido a la
insinuacién como un puro registro judicial de donaciones EL{AS-FERRATER, ob. cit.,
pp. 212-213, articulo 1504: «[l]as donaciones cuyo valor esceda de 500 florines (425
libras) deben registrarse en la curia de 1a cabeza del partido del lugar en que se hizo la
donacion. Este registro se conoce con el nombre de insinuacion». BROCA-AMELL, ob. cit.,
p. 245, y CORBELLA, infra, nota 38, sefialar4n también que la insinuacién tenia que practi-
carse en los juzgados de Primera Instancia.

Solamente el proyecto de ROMANI Y PUIGDENGOLAS, Francisco, y TRAS Y GIRO,
Juan de Dios, Ante-Proyecto de Apéndice al Cédigo civil para el Principado de Catalusia,
Barcelona, 1903, contiene una presuncién de fraude en el articulo 916, construida a partir
de 1a remisién al Cédigo Civil: «[l]a declaracién de fraudulencia de los contratos lesivos a
los acreedores la haran los tribunales segin las circunstancias concurrentes en cada caso.
Se presumen no obstante fraudulentos, salvo prueba en contrario, los contratos expresados
en el articulo 1297 del Cédigo Civil, y se presumirén siempre fraudulentas las donaciones en
el caso del articulo 643 del mismo Cédigo». La diferencia respecto del régimen juridico
tradicional no requiere mds comentario.

3 Por ejemplo, en su comentario a la Memoria de Dur4n y Bas (que se prolonga a lo
largo de cuatro tomos de la revista, en concreto de 1898 a 1901), MEIX, Juan, «La codifica-
cién del derecho de Catalufia», Revista de los tribunales y de legislacién universal,
t. XXXTV, 1900, pp. 308 y 309, ademds de considerar innecesario el articulo CCXXXVI
que regulaba la insinuacion en los términos de la constitucién Per tolre fraus («no vemos
la necesidad ni siquiera la conveniencia de que se restablezca de nuevo dicho precepto, que
ha estado en desuso desde la publicacién de la vigente Ley hipotecaria»), tanto se refiere a
la insinuacién en cuanto requisito de validez (en el comentario al art. 237 -MEIX utiliza
guarismos ardbicos—) como de «rescisién en aquella parte que perjudiquen 4 acreedores
anteriores» (comentario al art. 238). Por su parte, CORBELLA, Arturo, Manual de Derecho
cataldn, Reus, 1906, se limita a extractar la constitucién per tolre fraus, indicando que la
«anotacién» de las donaciones debe de practicarse en el Juzgado de Primera Instancia.

En cuanto a la jurisprudencia, se impone la linea que considera vigentes ambas insi-
nuaciones, y su omisién, existan o no acreedores perjudicados, comporta la nulidad de la
donacién [SsTS de 9 de diciembre de 1891, de 24 de abril de 1894, de 19 de mayo de 1903
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de la insinuacién romana, que él rechaza, a causa de la distinta finali-
dad que perseguia *°, aunque en cuanto a la eficacia juridica de la insi-
nuacion —rectius, de su omisién— tanto habla de «no perjuicio» como
de nulidad “°. Trias de Bes se referird también a la nulidad, pero exclu-
sivamente en relacion a los acreedores, que serian los tnicos legitima-
dos para instarla, con lo que ciertamente se aproxima a la idea de ino-
ponibilidad, en la medida que si el negocio es nulo lo es para todos y
no sélo para determinadas personas *!. Finalmente, es Borrell y Soler
quien mais se aproxima a la linea que se defiende en este trabajo. Es
del parecer que la omisién de la insinuacién en el derecho cataldan «no
invalida la donaci6n ni en todo ni en parte», porque «el fin de la insi-
nuacién catalana sélo tiene por objeto proteger los derechos de los
acreedores del donante», razén por la que tales donaciones «no pue-
den perjudicar a los acreedores», si bien cuando intenta traducir en
un concepto técnico-juridico el «no perjuicio» acude a la figura de la
rescisién 42,

(CATEDRA «DURAN 1 Bas», El derecho civil cataldn en la jurisprudencia, t. 11, vol. 1.°, a
cargo de Luis Puig Ferriol con la colaboracién de Maria Encarna Roca de Laqué, Barcelo-
na, 1974, pp. 671 ss., 62 ss. y 676 ss.) y de 19 de diciembre de 1927 (CATEDRA «DURAN I
Bas», El derecho civil cataldn en la jurisprudencia, t. 111, a cargo de Luis Puig Ferriol y
Maria Encarnacién Roca de Laqué, Barcelona, 1971, pp. 426 ss.)]. Por contra, la STS
de 7 de abril de 1916 (Jurisprudencia civil, 1916, t. 136, nim. 19) sostiene que la constitu-
cién Per tolre fraus «establece terminantemente que aunque no sean insinuadas las
donaciones, s6lo cabe reputarlas nulas cuando resultan hechas en perjuicio de los acreedo-
res del donante».

En contra, es decir, considerando que «[n]o puede (...) suponerse que la referida
Constitucién [per tolre fraus] sea derogatoria de los preceptos romanos relativos a este
punto», por lo que en Cataluiia son «nulas las donaciones no insinuadas en cuanto excedan
de 500 4ureos o florines», GOMEZ GONZALEZ, Bartolomé, Materias de Derecho civil en sus
relaciones con el Registro de la Propiedad con especial referencia del Derecho Cataldn,
Barcelona, 1927, pp. 111-112.

PELLA Y FORGAS, José, Cédigo civil de Catalufia, t. 11, Barcelona, 1918, pp. 19 a
23: «el fin de la Constituci6n, no puede ser ni es otro que garantizar la publicidad a los
acreedores que de buena fe traten con el donador después de la donacion» (p. 20); «las
donaciones no perjudican a los acreedores si no fueron insinuadas» (p. 21); «desde el
momento que la Constitucién catalana reduce las consecuencias de la falta de insinuacién
al perjuicio de los acreedores, es evidente que en esta forma limita la disposicién romana, y
todas las donaciones que no perjudiquen a acreedores no necesitan del requisito de la insi-
nuacién para su validez» (p. 22). También considera que la insinuacién debe de practicarse
ante el juez competente.

41" SERAFINI, Felipe, Instituciones de Derecho romano, versi6n espafiola con arreglo a
la traduccién y comparacién con el derecho civil espafiol general y especial de Cataluiia de
D. Juan de Dios Trias por D. José Maria Trias de Bes, t. I, Barcelona, s. f., p. 195, nota 2:
«la c. [Per tolre fraus) exigié también la insinvacién de las donaciones, declarando que no
valdrian en perjudicio de los acreedores (...) El alcance de esta nulidad afecta s6lo a los
acreedores», y busca apoyos en las SsTS de 31 de enero de 1861, 11 de junio de 1862, 29
de segtiembre de 1865 y 29 de diciembre de 1870 ya citadas.

BORRELL Y SOLER, ob. cit., t. I, pp. 320-321.
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3. EL PROYECTO DE APENDICE DE 1930 Y EL PROCESO COM-
PILADOR. EL ARTICULO 340.3 DE LA COMPILACION

La linea doctrinal y jurisprudencial que se habia mantenido inc6lume
durante pricticamente un siglo quiebra con el Proyecto de Apéndice
de 1930 que, de modo excepcional, se distancia de la Memoria de Durén
y Bas para iniciar una nueva visién del tema que, sin romper para nada
con la constitucioén Per tolre fraus, se incorporara en sus aspectos esen-
ciales al vigente articulo 340.3 de la Compilacién.

El Proyecto de Apéndice de 1930, sin efectuar ninguna referencia a
ello, continuara partiendo de la distincién, en relacién a sus respectivos
efectos, de las dos insinuaciones que se habfan venido considerando
vigentes, la romana y la catalana. De la primera se ocupa el articulo 237,
y lo hace para suprimirla, en los siguientes términos:

«Las donaciones, cualquiera que sea su cuantia, seran vdlidas aunque
no hayan sido insinuadas; debiendo considerarse para todos los efectos
legales substituido el antiguo trdmite de la insinuacion por la inscripcion
en el Registro de la Propiedad en cuanto a la donacién de inmuebles*®, la
cual, para ser véalida, deberd siempre otorgarse en escritura piblica. En
cuanto a la donacién que comprenda exclusivamente bienes de otra clase,
debera constar en forma auténtica para su eficacia contra tercero.»

Que este articulo se refiere a la insinuacién que vengo llamando roma-
na se deriva de la referencia al concepto de «validez» y de la finalidad que
se le presupone, por cuanto se exige la forma piblica para su validez. En
cualquier caso, permite abrir un interrogante sobre cuéles son «fodos los
efectos legales» que sustituyen la inscripcion registral, puesto que el prin-
cipal que provocaba la insinuacién —su defecto— era, precisamente, la san-
cion de nulidad. Ademads, la insinuacién catalana y, en concreto, sus efec-
tos, es el tema del articulo 238:

«No perjudicaran a los acreedores del donador las donaciones otorga-
das a partir de los diez dias anteriores a la fecha del contrato de que nazca
el crédito de aquéllos.»

Este articulo 238 es extremadamente fiel a la constitucién Per tolre
fraus. No solamente se conserva la expresion tan conocida del «no perjui-
cio», sino que se mantiene incluso el plazo de diez dias de antelacion al
nacimiento del derecho de los acreedores. Situado tras el articulo 237, que
se preocupa de la validez de la donacién, hay que concluir que el efecto
juridico del «no perjuicio» no puede ser la nulidad de la donacién. Y, sin
embargo, contiene una novedad que altera profundamente el sistema: se
prescinde, también, de la insinuacién, como en el articulo 237, pero de la

43 Recuérdese que la jurisprudencia y la doctrina (supra, nota 36, y BORRELL Y
SOLER, ob. cit., t. I, p. 323, nota 48), se habian manifestado en contra de que la inscrip-
cién registral sustituyera a la insinuacién.
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insinuaci6n considerada como registro para dar publicidad a las donacio-
nes. La proteccién de los acreedores, pues, deja de articularse sobre la
base de un registro, para pasar a fundamentarse exclusivamente en el pro-
pio perjuicio derivado de la donacidn, en tanto que empobrecimiento
patrimonial. En otras palabras, en el Proyecto de 1930 la inoponibilidad
de la donacién a los acreedores deja de apoyarse en la publicidad resulta-
do de su constancia en un instrumento destinado a tal finalidad, y pasa a
hacerlo sélo en la idea de perjuicio. Con toda probabilidad, esta solucién
viene motivada por la existencia del Registro de la Propiedad y por el
desuso —al que ya se referia Durdn y Bas— del libro de heredamientos y
donaciones en los juzgados de Primera Instancia, pero su trascendencia
resulta ciertamente notable *.

En la jurisprudencia, merece ser citada la Sentencia del Tribunal de
Casacién de Catalufia de 11 de diciembre de 1936, cuyo ponente fue
Borrell y Soler, que niega la aplicabilidad de la sancién contenida en
la constitucién Per tolre fraus a una donacién no insinuada porque tal
donacidn no represent6 perjuicio alguno al demandante, en atencién al
hecho que no se probé que la donante hubiera devenido insolvente 43, doc-
trina que después sostiene la STS de 13 de mayo de 1952 4.

Finalmente, dentro de este periodo hay que resefiar brevemente la
importante aportacién de Roca Sastre *’. Destaca este autor las diferencias
entre la accién pauliana y la proteccién derivada de la constitucién Per
tolre fraus, todavia vigente, en particular la supresion del requisito de la
prueba del fraude, enmarcando la norma catalana en el contexto europeo
al que he hecho referencia al inicio del presente trabajo. En su opinién, la
constitucion establece «el principi que la donacié no publicada en el llibre
especial és inexistent davant del creditor perjudicat per ella», de tal mane-
1a que «no precisa, per ella, revocar la donacié perjudicial, siné tan sols

4 Larevision de 1931 deja sin modificar este articulo, que deviene el 190, mientras
que el articulo 189 suprime del articulo 237 del Proyecto de 1930 la sustitucién de la insi-
nuacién por la inscripcién en el Registro de la propiedad (con lo que se elimina completa-
mente esta formalidad), convirtiendo por otra parte en un pérrafo separado su dltimo inciso
(«Las donaciones universales y las promesas de donacién de cualquier clase hechas fuera
de capitulaciones matrimoniales no son vélidas»). Se ha utilizado la versién de ambos tex-
tos contenida en Projectes d’Apéndix i materials precompilatoris del dret civil de Catalun-
ya. Estudi introductori a cura d’ Antoni Mirambell i Abancé i de Pau Salvador Coderch,
Barcelona, 1995 (los arts. citados en las pp. 625 y 626 —Poyecto de Apéndice de 1930-
y 725 —Anteproyecto de Apéndice. Instituciones de Derecho civil cataldn. Comision Juridi-
ca Asesora, 23 de julio de 1931-). El Anteproyecto de Compilacién de 1952 reitera el
mismo contenido en una ubicacién distinta: los articulos 441 y 442 (Anteproyecto de la
Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, Barcelona, 1952).

45 CATEDRA DURAN 1 Bas, El dret civil catala en la jurisprudéncia, t. IV, a cargo de
Maria-Encarna Roca i Trias, Barcelona, 1974, p. 366.

4 RAJ 1501, ponente: Sr. Miguel y Rodriguez. La sentencia es, sin embargo, poco
precisa, por cuanto considera que el defecto de insinuacién determina la invalidez de la
donacién, invalidez que, ademds, «se supedita a la realidad demostrada de un fraude o per-
juicio posible», cuando ya se ha destacado como, precisamente, la constitucién per tolre
fraus rehuye toda idea de fraude. A raiz de esta sentencia, DOMINGUEZ DE MOLINA, Joaquin,
«Sobre la subsistencia de la insinuacién romana en Cataluiia», RJC, 1954, pp. 503 ss.,
defiende la inaplicabilidad en Catalufia de la insinuacién romana.
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negar-li eficacia per manca de registracié». Compaite €l criterio reflejado
en el Proyecto de 1930, aunque considera que «debilita la proteccié dels
creditors, comparada amb el régim vigent. Els creditors posteriors als deu
dies d’atorgada la donaci6, els quals la poden descongixer i segurament la
desconeixeran, no queden protegits. En el sistema de la constituci6é Per
tolre fraus, aixd no pot succeir, perqué una donacié no inscrita no perjudi-
ca a cap creditor ni anterior ni posterior a la donaci6é». La virtualidad de
esta critica serd objeto de posterior andlisis.

El Proyecto de Compilacién de 1955 mantuvo en lo esencial la estruc-
tura del Proyecto de Apéndice de 1930. Su articulo 551 *® suprimia la insi-
nuacién en tanto que requisito de validez de la donacién, «cualquiera que
sea su cuantia», mientras que el articulo 552 simplemente afiadia que no
perjudicaban «las donaciones otorgadas por éste», en referencia, claro
estd, al donante.

El Proyecto de Ley de Compilacién del Derecho civil especial de
Catalufia® reunia en un solo articulo, el 366, los articulos 551 y 552 del
Proyecto de 1955, convertidos en parrafos primero y tercero. Sin embar-
go, el definitivo articulo 340 de la Ley 40/1960, de 21 de julio, se apar-
t6 tanto de la redaccién de la versi6n oficial del Proyecto de Compila-
cién cuanto del Proyecto de Ley, en tres aspectos °*: se prescindi6 del

47 Se trata del articulo ya citado publicado en la RJC el afio 1935.

4 Los articulos del Proyecto de Compilacién de 1955 se citan a partir de la versién
oficial tomada de la edicién de MIRAMBELL ABANCG y SALVADOR CODERCH (Projecte
d’Apéndix i materials precompilatoris, ob. cit., pp. 759 ss.). Respecto de la edicién publi-
cada en la RJC de 1956 se aprecia una diferente numeracién (son los arts. 548 y 549) y una
importante modificacién en su contenido, ya que mientras en la versién oficial se sigue el
Proyecto de 1930 y se mantiene la férmula de los diez dias de antelacién a la fecha del con-
trato, la versién de la RJC obvia esta referencia, de tal manera que «no perjudicarén (...)
las donaciones otorgadas con posterioridad a la fecha del contrato».

49 Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, nim. 633, de 30 de junio de 1959,
pp. 13051 ss. ’

30 El origen de estos cambios se halla parcialmente en la enmienda 81 al Proyecto de
Ley de Compilacién. Esta enmienda (presentada con fecha de 20 de julio de 1959, y que
puede encontrarse en el Archivo del Congreso de los Diputados, serie general, leg.® 1117,
nim. dnico) proponia una redaccién coincidente casi en su literalidad con el articulo 549 del
Proyecto de Compilacién de 1955 versién RJC: «No perjudicarén a los acreedores del donan-
te las donaciones que éste otorgue con posterioridad a la fecha del contrato del que nazca el
crédito de aquellos». Las razones que se exponian de dicha enmienda eran las siguientes:

«Este precepto constituye la actualizaci6n de la constitucién Per tolre fraus
(para evitar fraudes), del Rey Fernando el Catélico en las Cortes de Barcelona
del afio 1503, dirigida a reformar la accién pauliana en las enajenaciones a
titulo gratuito, por cuanto los estamentos mercantiles consideraban insuficiente
en este punto la regulacién romana.

Esta constitucién vino a substituir el sisterna romano subjetivo del fraude
“ex consilio™, por el sistema objetivo del fraude ex re o sea por su resultado,
valorando solamente el perjuicio causado a los acreedores del donante por el
simple hecho de la donacién, independientemente de la intencién, propésito,
conciencia o consilio, ya que en el conflicto entre los acreedores (damno vitan-
do) y el donatario (lucro captando) el legislador en dicha constitucién hacia
prevalecer el interés de aquellos. Pero 1a misma adoptaba esta preferencia en
base a hacer jugar un plazo combinado con la publicidad de las donaciones
en unos registros especiales de cardcter judicial, y, en consecuencia, disponfa:
“e sino seran continuades (...)”.
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plazo de los diez dias de antelacién originarios de la constitucién per
tolre fraus’>'; en lugar de «fecha del contrato», se prefiri6 hablar de
«fecha del hecho o acto»; y, sobre todo, se incorporé una inciso final
huérfano de cualquier precedente, quedando redactado del siguiente
modo:

«No perjudicarén a los acreedores del donante las donaciones
que éste otorgue con posterioridad a la fecha del hecho o acto
del que nazca el crédito de aquéllos, siempre que carezcan de otros
recursos legales para su cobro.»

. LA PROTECCION DE LOS ACREEDORES DEL DONANTE
EN EL ARTICULO 340.3 DE LA COMPILACION DEL
DERECHO CIVIL DE CATALUNA

El articulo 340.3 construye un sistema de proteccion de los acreedo-
res del donante, mas en ningiin momento describe o califica en términos
técnico-juridicos el mecanismo de proteccién que pone a su servicio.
Como ya sabemos, se limita a enunciar la idea tradicional del «no per-
juicio», pero sin desvelar c6mo se articula legalmente la evitacién de
ese perjuicio. Por ello, no debe de extrafiar que se hayan mantenido opi-
niones contrapuestas, cuando se ha intentado traducir en remedios juri-
dicos concretos, cuando se ha intentado determinar, en definitiva, ante

Este plazo de “diez dias antes” es el recogido en el dictamen de la Comi-
si6n de Cédigos respecto del articulo 362, el cual es arrastre del articulo 238 del
Proyecto de Apéndice de 1930. Pero como dicha publicidad especifica cay6 en
desuso, huelga actualmente hablar del expresado plazo de “diez dias anteriores™
y procede disponer en su lugar que no perjudicar4n a los acreedores del donan-
te las donaciones que haya otorgado, con posterioridad a la fecha del contrato
que dio Jugar al crédito de aquellos.»

En el trdmite, «se acepta con ciertas modificaciones la enmienda 81» (Informe de la
Ponencia encargada de estudiar el Proyecto de Ley sobre Compilacién del Derecho civil
especial de Cataluiia, Archivo del Congreso de los Diputados, Serie general, leg.® 1118/u,
carpeta I, p. 18), convirtiéndose en el articulo 343 del Proyecto de Ley de 1a Ponencia (2 de
mayo de 1960), con una redaccién idéntica a la vigente. Hay que hacer notar que la enmien-
da 81 sélo postulaba la supresién del plazo de diez dias, pero la Ponencia aproveché para
introducir una adicién harto importante: el inciso final del articulo relativo al cardcter sub-
sidiario del remedio protector.

51 Segin CONDOMINES VALLS, Francisco de A., y Faus ESTEVE, Ramén, Derecho
civil especial de Catalufia, Barcelona, 1960, p. 364, la supresién del plazo tradicional de
diez dias se debe a que se prescinde de la idea de fraude para centrarse en la nocién de per-
juicio (véase infra, nota 109 y texto concordante). Este argumento es poco convincente,
puesto que el sistema de proteccién de la constitucién Per tolre fraus ya prescindia del
fraude: precisamente aqui radicaba su originalidad. La supresi6n del plazo de diez dias se
debe a la eliminacién del requisito de la insinuacién de donaciones, por cuanto en el siste-
ma de la constitucién el plazo cumplia la misién de permitir a los acreedores tener conoci-
miento de la donaci6n una vez esta habia sido registrada, lo que por otra parte se desprende
de la enmienda 81 transcrita en la nota anterior.
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qué tipo de accién —o de excepcién— nos hallamos. Dos han sido, proba-
blemente, las posiciones que se han defendido con mayor énfasis, con-
viccién y argumentos: la opinién que cree que en el articulo 340.3 se
esconde una accién revocatoria, y la tesis que descubre una forma de
inoponibilidad. Sin embargo, debe destacarse de entrada que, en cuanto
a los autores que sostienen que se trata de una accién revocatoria, no
siempre las conclusiones que extraen del andlisis de este articulo 340.3
son completamente coherentes con tal configuracién, y si se analiza
atentamente los argumentos de que se valen puede llegarse a desvelar
unos resultados bastante alejados de los que cabfa esperar de aquel
nomen iuris. Y, por lo que concierne a la inoponibilidad, este es un tér-
mino que, a pesar de que va ganando uso entre la doctrina, atin no ha
merecido todos los esfuerzos necesarios a fin de constituir una categoria
de lineas bien definidas.

1. LA PRETENDIDA NATURALEZA REVOCATORIA DEL
ARTICULO 340.3 DE LA COMPILACION

1.1 Los contradictorios argumentos a favor de la naturaleza revoca-
toria

Egea Fernindez es quiza el defensor mas ortodoxo del caricter revo-
catorio del mecanismo de proteccion de los acreedores del donante del
articulo 340.3. Califica de modo expreso de accién revocatoria este reme-
dio, cuyo objetivo seria «dejar ineficaz ex tunc la enajenacién a titulo gra-
tuito» con el fin de impedir el perjuicio, lo que le permite «calificar esta
accién como de rescisién». La supresién de la idea de fraude, que no tiene
que probarse, «consigue reforzar la eficacia de la accién revocatoria». Sin
embargo, debe de introducir alguna matizacioén en lo que constituiria el
funcionamiento tipico de una accién revocatoria, puesto que a pesar de
haber afirmado que provoca la ineficacia ex func de la enajenacion, esto
no implicarfa que tuviesen que restituirse los bienes para que los acreedo-
res actuaran sobre ellos para cobrarse, sino que los bienes sobrantes segui-
rian perteneciendo al donatario. «Asi, pues —concluye—, la accién revoca-
toria de las donaciones en Catalufia tiene un cardcter muy especifico en
tanto que se aparta del efecto de la reincorporacién del bien donado al
patrimonio del deudor/donante, restaurdndose, simplemente, la responsa-
bilidad sobre dichos bienes como si hubiesen retornado al patrimonio del
deudor» 32,

También han defendido el caracter rescisorio-revocatorio Navas
Navarro, que llama de modo expreso al mecanismo protector del articu-
lo 340.3 «accién revocatoria o pauliana», describiéndolo como una

32 EGEA FERNANDEZ, 0b. cit., pp. 815 y 821 (la cursiva en el original).



1512 Antoni Vaquer Aloy

«accién impugnatoria del negocio» 3, Albaladejo > y Jordano Fraga *. En
la jurisprudencia, la SAP Lleida de 22 de febrero de 1995 tanto la tilda de
accién rescisoria cuanto de accién revocatoria >®.

La realidad, sin embargo, es que en ningiin momento el articulo 340.3
suministra argumento directo alguno que permita sustentar que bajo su
redaccién se cobija una accidn revocatoria, exceptuando el caricter subsi-
diario del remedio que se deriva del dltimo inciso del pérrafo si se pone
en relacién con los articulos 1111, 1291.3 y 1294 del Cédigo Civil. Es
decir, de alguna manera se incurre en un cierto apriorismo, como €s consi-
derar que el articulo 340.3 no es mis que una accién pauliana cuyo triun-
fo no necesita tener que acreditar el requisito del fraude y s, s6lo, el even-
tus damni o perjuicio de los acreedores *’. No obstante, los antecedentes
histéricos han permitido constatar c6mo la proteccion de los acreedores
del donante en la tradicién juridica catalana se aleja de modo decisivo de
la configuracidn cldsica de la accién pauliana, a través de la bisqueda
de férmulas mas 4giles que faciliten la defensa del derecho de crédito y,
en concreto, su cobrabilidad. Adema4s, y ello sera objeto de anilisis con
posterioridad, el funcionamiento de la accién pauliana no acaba de enca-
jar con el articulo 340.3: ya se ha visto como Egea Fernandez tiene que

3 Navas NavaRRro, Susana, El régimen de separacion de bienes y la proteccion de
terceros, Valencia, 1996, pp. 97 («acci6n revocatoria o pauliana») y 96 («accién impugna-
toria del negocio», retomando la idea apuntada en la p. 61 relativa a la impugnacién de la
disposicién a titulo gratuito que perjudica a los acreedores). Sin embargo, ello no se com-
padece con la afirmacién de que esta accién «prescribe», que efectia en la misma p. 96,
porque si se trata de una accién revocatoria tendria que caducar. De la misma autora,
«Contratacién entre cényuges. La presuncién de donacién del articulo 21.1 i) y f) (sic) de
la Ley 8/1993 de 30 de septiembre, CA Cataluiia (Comentario a la sentencia del TSJIC
de 10 de mayo de 1993)», La Llei de Catalunya i Balears, nim. 93, noviembre 1994,
p- 5 (y nota 28), donde califica de «rescisién por fraude» la «accién revocatoria ex articu-
lo 340.3 CDCC»; y «Un supuesto especifico de proteccién de los terceros en el Derecho
cataldn (Anilisis critico del articulo 18.1 I CDCC 1993)», La Notaria, 1996-5, p. 97,
donde también la llama «accién revocatoria o pauliana».

54 ALBALADEJO, Manuel, comentario al articulo 1111, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, t. XV, vol. 1.°, Madrid, 1989, p. 977: «[a}bona la tesis que defiendo
el hecho de que, segiin 1a Compilacién catalana, que en el extremo encierra igual espiritu
que el Cédigo, (...) proceda la accién pauliana, ya que el articulo 340, 3.° (... )}».

55 JorDANO FRrRAGA, Francisco, Los acreedores del llamado a una sucesion «mortis
causa», ante el ejercicio por este del «ius delationis», Madrid, 1996, p. 285: «[p]ara el
derecho civil cataldn la no exigencia legal del fraude —la sola exigencia legal del perjuicio
para los acreedores accionantes—, tratindose de accién revocatoria dirigida contra actos
del deudor de naturaleza gratuita, resulta claramente establecida en el articulo 340-IIT
Com}). cat.».

% La Llei de Catalunya i Balears, 1995-1, pp. 628 ss., ponente: Sr. Gil Martin.

57 Asi, por ejemplo, y a pesar de que la afirmaci6n debe contextualizarse en el proce-
so de elaboracién de la Compilaci6én de 1960 (vid. supra apartado 1.3 e infra, nota 63),
sefialaron CONDOMINES VALLS y FAus ESTEVE, ob. cit., p. 363, que «como se argumenta en
enmienda aceptada por la Comisi6n de Justicia (la enmienda 81 transcrita supra, nota 50),
de lo que se trata es de reforzar la accién pauliana romana, considerada insuficiente en
estos casos para garantizar los derechos de los acreedores». Es claro que este argumento
podia servir para justificar el actual articulo 340.3, pero en la tradicién juridica desde casi
cinco siglos antes se habia optado por buscar otras vias de proteccién que superasen en efi-
cacia protectora la pauliana.
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afirmar que, a modo de peculiaridad del ordenamiento juridico catal4n, a
pesar de lo dispuesto por el articulo 1295.1 Cédigo Civil (asi como el
art. 1298), el ejercicio del remedio protector no conlleva la restitucién del
bien donado a su patrimonio originario —el del donante-deudor—, sino que
continda en poder del donatario por més que al alcance de la agresién de
los acreedores.

En efecto, los articulos 1295.1 y 1298 del Cédigo Civil constituyen
un obstéculo infranqueable. Si se configura la accién pauliana como una
accién de naturaleza rescisoria, comporta un ataque a la eficacia del acto
perjudicial para los acreedores —su «impugnacién», en expresién del
articulo 1111 y que es frecuente hallar en la doctrina— y, tal como dispone
el articulo en cuestion, obliga a «la devolucién de las cosas que fueron
objeto del contrato», lo que significa que el bien debe reingresar en el
patrimonio del deudor, donde permanece al alcance de la agresién de
aquellos con el fin de satisfacer sus créditos >%.

Por este motivo, la mayor parte de la doctrina que defiende el cardcter
revocatorio del articulo 340.3 tiene que introducir importantes matices en
su régimen juridico. El primero, Roca Sastre, que si ya habfa marcado la
pauta a seguir antes de la Compilacion en su articulo repetidamente citado
aparecido en la RJC en 1935, dibujard luego las lineas maestras de la
interpretacién del articulo 340.3 en otro articulo, que igualmente ha sido
ya objeto de cita, publicado al poco de su entrada en vigor con el signifi-
cativo titulo «La accién revocatoria de donaciones en la Compilacién».
Apenas al inicio de este trabajo suyo, indica que dicho articulo 340.3 «es
el resultado de un interesante proceso evolutivo de la regulacién de la
accién revocatoria o pauliana a partir del Derecho romano». En la linea
de lo apuntado anteriormente, debe rechazar la aplicabilidad del articu-
lo 1295.1 del Cédigo Civil en Cataluiia, y finalmente ha de acabar conce-
diendo que «s6lo en sentido relativo y parcial es una accidén de rescision.
Es relativa porque no se rescinde o declara ineficaz la donacién, reingre-
sando el bien donado en el patrimonio del donante, dejando a aquella
revocada por completo, sino que los bienes subsisten como propios del

% La mayoria de la doctrina coincide en estas apreciaciones, aunque con frecuencia
el resultado no se considera satisfactorto. Pueden citarse aqui BADOsA CoLL, Ferran, Dret
d’obligacions, Barcelona, 1990, pp. 213-222, especialmente p. 221; CASTAN TOBERAS,
José, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. 3 (Derecho de obligaciones), 16.2 edicién
revisada y puesta al dia por Gabriet Garcia Cantero, Madrid, 1992, p. 329; Diez-Picazo,
Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 1, Madrid, 19944, p. 482, y t. I1,
Madrid, 19934, pp. 740-741; LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho civil,
Madrid, 1994, pp. 274-175; SANCHO REBULLIDA, Francisco de A., en LACRUZ BERDEJO,
José Luis, y otros, Elementos de Derecho civil. Derecho de obligaciones. Volumen 1.°
Parte general. Teoria general del contrato, Barcelona, 19943, p. 255 (a pesar de la afirma-
cién de la p. 248, donde se lee que la accién pauliana «no supone el retorno ficticio de los
bienes al patrimonio del deudor»); o, incluso, MARTIN PEREZ, José Antonio, La rescision
del contrato, Barcelona, 1995, p. 369, por lo que se refiere al Derecho espafiol. Con todo,
no obstante el articulo 1295, alguno de estos autores —y otros que veremos luego— constru-
yen la eficacia de la acci6n pauliana a la manera de una inoponibilidad especial o hibrida, y
por ello insistiré en este tema cuando intente delimitar la proteccién ex articulo 340.3 de la
Compilacién y la accién pauliana (infra, subapartado siguiente).
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donatario, con la salvedad de que a ellos se extiende la responsabilidad
patrimonial a que se refiere el articulo 1911 del Cédigo Civil; y es parcial
porque dicha ineficacia s6lo opera en la medida necesaria para que el
acreedor que ejercita la accién quede satisfecho de su crédito. (...) Por
consiguiente, por obra de la accién revocatoria no queda propiamente
revocada la donacién otorgada por el deudor, pues el bien donado no se
reincorpora al patrimonio del donante» %. O sea, todo el esfuerzo se con-
sume en una accion revocatoria que no revoca, puesto que de revocatoria
sélo tiene el nombre.

De modo similar, Casals Colldecarrera afirmard que en virtud del
articulo 340.3 —que considera una mera transposicion de la constitu-
cién per tolre fraus— se concede al acreedor una accién revocatoria, pero
que, «[e]n realitat, el mecanisme revocatori de la constitucié per toldre (sic)
fraus, no actua per la via de la nul-litat del contracte simulat, ni resolt
(sic) la donacid, siné que fa extensiva la responsabilitat del deute als
béns donats en poder del donatari» .

En cuanto a Puig Ferriol y Roca Trias ', a partir de la consideracion,
igualmente, que se trata de una accién revocatoria, concluyen que puesto
que el juez tiene que declarar el «no perjuicio» de los acreedores anterio-
res a la donacién, «[e]n definitiva, se trata de que el donatario no puede
oponer su titulo frente a una reclamacién del acreedor anterior», y, en el
momento de concretar los efectos del ejercicio de esta accién revocatoria,
sefialan que «se concede al acreedor afectado un poder que le permite
ignorar el acto perjudicial y dirigirse contra los bienes que han salido
indebidamente del patrimonio de su deudor, como si alin estuviesen en
él», siguiendo en el resto la opinién antes transcrita de Roca Sastre.

1.2 La delimitacién entre ia accién pauliana y el mecanismo protec-
tor de los acreedores del articulo 340.3 de la Compilacién

A tenor de cuanto se acaba de exponer, parece oportuno proceder a
delimitar, en primer lugar, la accién pauliana y el mecanismo protector de
los acreedores del articulo 340.3, puesto que si este mecanismo no repre-
senta sino un supuesto —aunque sea con alguna modificacién o matiz— de
accidn pauliana, entonces deviene intitil proseguir la investigacién y bas-

3 ROCA SASTRE, «La acci6n revocatoria...», ob. cit., pp. 3, 11 y 16 y 17, respectiva-
mente (la dltima cursiva es mia).

6 CasaLs COLLDECARRERA, Miquel, «La protecci6 dels creditors i els béns a nom
de la dona», Temes de Dret civil catala. Quaderns de ciéncies socials, nim. 6, 1984,
pp- 113-114.

61 PuiG FerrIOL, Luis, y Roca Trias, Encarna, Fundamentos del Derecho civil de
Cataluiia, V-2, Barcelona, 1982, pp. 79 (la llaman expresamente pauliana), 84 y 86 ss. Lo
mismo Roca Trias en PuiG FErrioL, Lluis, y Roca Trias, Encarna, Institucions del dret
civil de Catalunya, vol. 1, Valencia, 1995*, pp. 176 ss. Finalmente, PUIG FERRIOL, Lluis, «La
protecci6 del dret de crédit en el dret familiar catala», Materials de les vuitenes Jornades
de dret catala a Tossa 1994, Valencia, 1996, p. 323, califica la accién del articulo 340.3 de
rescisoria, y en la p. 310 indica que se trata de una accién de impugnacién de los actos
fraudulentos realizados por el deudor.
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tard con una remisién a la doctrina que ha estudiado con detenimiento
dicha accién.

Un primer criterio de delimitacién puede hallarse en los respectivos
presupuestos. El elemento que da pie al ejercicio de la accién pauliana es
el perjuicio del acreedor, perjuicio del acreedor que viene determinado
por la insolvencia del deudor, ya sea porque el acto en cuestion la origina,
ya sea porque la agrava, consistiendo esta insolvencia en la insuficiencia
patrimonial del deudor para satisfacer sus deudas. El perjuicio de los
acreedores constituye el tinico elemento imprescindible para el ejercicio
de la accién pauliana. No asf 1a nocién de fraude, desde el momento que,
tratdndose de actos a titulo gratuito, el fraude es objeto de una presuncién
iuris et de iure (arts. 643.2 y 1297.1 del CC), de modo que el legislador,
en definitiva, acaba por prescindir del dato del fraude 2. Por su parte, ya
se ha explicitado que el articulo 340.3, igual que sus antecedentes histori-
cos, arrincona la idea de fraude para centrarse, exclusivamente, en el con-
cepto fundamental del perjuicio, de manera que desde este prisma no es
posible distinguir la accién pauliana del remedio de la Compilacién cata-
lana. En efecto, s6lo hace falta comparar el articulo 340.3 de la Compila-
c¢ién con, por ejemplo, los articulos 81 y 383 del Cédigo de Sucesiones; el
primero, en sede de heredamiento simple, tras hacer referencia a la facul-
tad del heredante de dotar y acomodar a sus hijos, en lo que ahora intere-
sa, mediante actos inter vivos, establece (parrafo segundo) que «[1]’hereu
i els seus podran impugnar els dits actes, si els consideren atorgats amb
frau o en dany de I’heretament»; el segundo, dentro de la regulacién de la
cuarta viudal, sefiala que (parrafo segundo) «[e]l consort sobrevivent pot
demanar la reduccié o la supressié de les donacions entre vius atorgades
pel premort amb el designi de defraudar la quarta vidual». La diferencia
es meridiana: en estos dos casos, el éxito de la accién (que es bien de
impugnacién, bien de reduccién o supresion expressis verbis) requiere
probar necesariamente el «fraude» y el «designio de defraudar», lo que no
se exige en aquel articulo de la Compilacién que, insisto en ello, toma
como base el perjuicio y no el fraude.

Un segundo criterio se encontraria en el coincidente cardcter subsidia-
rio de ambos remedios protectores. La subsidiariedad de la acci6n paulia-
na (art. 1294 del CC) es, probablemente %3, el origen de la subsidiariedad
que explicita el articulo 340.3 en su inciso final, factor que contribuye de
modo decisivo a su identificacion.

62 Baposa CoLL, Dret d’obligacions, ob. cit., pp. 216-217. También MARTIN PEREZ,
José Antonio, comentario a la STS de 3 de octubre de 1995, CCJC, nim. 40, enero-
marzo 1996, pp. 176-177.

63 A causa de las peculiaridades del proceso compilador de los diversos Derechos
civiles territoriales espafioles y, en particular, en Cataluiia. El articulo 3 del Decreto de
23 de mayo de 1947 establecia que las Compilaciones debian de acoger instituciones dife-
renciadas de las del Cédigo Civil (recordemos, en este sentido, la anterior afirmacién de
Condomines y Faus en la nota 57), pero siempre teniendo que adaptarse a la sistemética de éste
(extensamente, SALVADOR CODERCH, Pablo, La Compilacién y su historia, Barcelona, 1985,
pp- 210 ss.).
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Un tercer criterio podria buscarse en los respectivos efectos. La doc-
trina mayoritaria considera que la accién pauliana supone una forma de
ineficacia relativa o de inoponibilidad del acto perjudicial. Se argumenta
que con la accién pauliana el acreedor pretende que el acto atacado deven-
ga ineficaz para él, de modo que pueda agredir los bienes que mediante
aquel acto salieron del patrimonio del deudor como si aiin se encontraran
en él, con lo que no habria propiamente efecto revocatorio, puesto que los
bienes no reingresarian de forma efectiva en el patrimonio del deudor,
sino que, por cuanto el acto en cuestién no estd afectado por motivo algu-
no de invalidez, los bienes sobrantes una vez el deudor ha hecho efectivo
su crédito siguen perteneciendo al adquirente, de manera que los efectos
del acto atacado que no perjudican al acreedor se mantienen inc6lumes y,
por consiguiente, subsisten. El retorno al patrimonio del deudor es ficti-
cio, lo que conlleva que sélo resulta beneficiado aquel acreedor que ejer-
cita la accién pauliana, de modo que el resto de acreedores tendrédn que
impugnar de nuevo el acto perjudicial para cobrar sus respectivos crédi-
tos. Opinién que, ademas, cuenta con el respaldo de la jurisprudencia que
alegan los autores que la sustentan %

Esta es una interpretaci6n teleolégica de la regulacién que se contiene
en los articulos 1291 y siguientes del Cédigo Civil, en particular del
articulo 1295. Una interpretacién que encuentra un sélido fundamento en
el recurso a las doctrinas italiana y francesa %, que no dudan en calificar

6 DE CASTRO, ob. cit., pp. 222 ss.; CLAVER{A GOSALBEZ, Luis-Humberto, La confir-
macién del negocio anulable, Bolonia, 1977, p. 24; LOHMANN Luca DE TENA, Guillermo,
«Apuntes para una distinta aproximaci6n a la accién pauliana», RGLJ, 1984 p. 469 ss.,
especialmente pp. 477-480 y 481-484; ALVAREZ VIGARAY, Rafael, «Introduccién al estudlo
de la inoponibilidad», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. I, Madrid,
1988, p. 98; PasqQuau LiaRo, Miguel, comentario a la STS 24 de noviembre de 1988,
CCJC, 1988, nim. 18, p. 1031; GoONzZALEZ PACANOWSKA, Isabel, comentario a I’art. 1257,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (Dirs. Manuel Albaladejo y Silvia
Diaz Alabart), t. XVII. Vol. 1.°-A, Madrid, 1993, p. 365; ALBALADEIO, Manuel, Derecho
civil, Il, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, Barcelona, 1994%, pp. 214 y 228-229, y comen-
tario al articulo 1111 Cédigo Civil, ob. cit., pp. 966, 980-981 y 984-985; MONTES PENADES,
Vicente L., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (coord.), Derecho de obligaciones y contra-
tos, Valencia, 1994, pp. 218-219 y 222-223; O’CALLAGHAN, Xavier, Compendio de dere-
cho civil, TI-1.°, Madrid, 19942, p. 198; SANCHO REBULLIDA, Francisco de A., en LACRUZ
BERDEJO, José Luis, et al., Elementos de Derecho civil, II, derecho de obligaciones, vol. 1.°,
Barcelona, 19943, pp. 254-256; GiL RODRIGUEZ, Jacinto, en PUIG 1 FERRIOL, Lluis; GETE-
ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen; Gi.. RODRIGUEZ, Jacinto, y HUALDE SANCHEZ, José
Javier, Manual de Derecho civil I, Madrid, 1996, p. 341; FERNANDEZ CAMPOS, Juan Anto-
nio, «Subsidiariedad de la acci6n pauliana en las obligaciones solidarias. Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1995», La Ley, 1996-3, p. 1450 ss.;
CRISTOBAL MONTES, Angel, La via pauliana, Madrid, 1997, especialmente pp. 183 ss.

Ciertamente, la doctrina italiana juega con ventaja, ya que el articulo 2901 del
vigente Codice, cuando enuncia la azione revocatoria, establece que «[i]l creditore, anche
se il credito ¢ soggetto a condizione o a termine, pud domandare che siano dichiarati inef-
ficaci nei suoi confronti gli atti di disposizione del patrimonio con i quali il debitore rechi
pregiudizio alle sue ragioni», aunque ya algiin autor anterior se decantaba por esta solucién
(FERRARA SANTAMARIA, Massimo, Inefficacia ¢ inopponibilita, Napoli, 1939, pp. 121 ss.);
pueden citarse, a titulo de ejemplo, MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato,
t. I, Buenos Aires, 1952, p. 312; BerTi, Emilio, Teoria general de las obligaciones, t. 11,
Madrid, 1970, especialmente pp. 407-408; TRABUCCHI, Alberto, Istituzione di diritto civile,
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la accién pauliana de supuesto de inoponibilidad, y que implica interpre-
tar la «devolucién de las cosas» de este articulo 1295, asi como la del
articulo 1298 que se refiere no a cualquier accién rescisoria sino a la fun-
damentada en el fraude de acreedores, en el sentido antes expuesto, esto
es, que no hay verdadero retorno de los bienes al patrimonio del deudor,
sino que estos siguen perteneciendo al adquirente, aunque sometidos al
poder de agresién del acreedor con el fin de cobrar su crédito, lo que per-
mite que dicho adquirente conserve el remanente una vez satisfecho el
acreedor.

Tal como se ha formulado, y desde este punto de vista teleolégico, la
interpretacion es dificilmente objetable. Sin embargo, parece posible des-
cubrir en ella alguna pequeiia grieta, sobre todo si se atiende a la legisla-
cién vigente. Voy a prescindir, ahora, de argumentos aparentemente
menores, como que si la accién pauliana es subsidiaria (arts. 1111, 1291.3,
1294), y el carécter subsidiario de la accién se fundamenta en el principio
de conservacién de los negocios, la inoponibilidad ya presupone de por si
tal conservacién, por cuanto no significa més que evitar los efectos del
negocio frente a determinadas personas que pueden resultar perjudicadas
por ellos; o que el articulo 1111 se refiere a 1a pauliana en tanto que accién
de «impugnacién», y no queda claro qué es lo que se impugna cuando se
pretende hacer valer la inoponibilidad. Son, en este momento de la expo-
sicién, argumentos ficilmente rebatibles desde la misma concepcién de
los autores que la defienden, puesto que dependera del significado o de la
interpretacién que se dé a los vocablos subsidiariedad-conservacién e
impugnacién. Por el mismo motivo, es iniitil volver a insistir en que los
articulos 1291 y siguientes contemplan una «rescisién» o en el efecto
«devolucién de las cosas» de los articulos 1295 y 1298: no supondria mas
que un circulo vicioso de interpretaciones y contrainterpretaciones .

Padova, 19857, pp. 597-598; RESCIGNO, Pietro, Manuale del diritto privato italiano, Napo-
li, 1996!!. Entre la doctrina francesa mds reciente, LARROUMET, Droit civil. Les obligations,
t. 111, Paris, 19902, p. 818; GHESTIN, Jacques, Traité de droit civil. Les obligations. Les
effets du contrat (avec le concurs de Marc Billiau), Paris, 1992, pp. 700-702; BENABENT,
Alain, Droit civil. Les obligations, Paris, 1995°, p. 440; MALAURIE, Philippe, y AYNES,
Laurent, Cours de droit civil. T. VI. Les obligations, Paris, 1996, pp. 607-608; CABRILLAC,
Rémy, Droit des obligations, Paris, 19962, p. 300.

No obstante, si se observa cémo se traduce esta inoponibilidad entre los autores
franceses, se comprueba que, en realidad, los efectos del triunfo de la accién pauliana son
algo mds. Asf, para GESTHIN, ob. cit., p. 701, «I’acte ne sera revoqué que jusqu’a concu-
rrence de la somme nécessaire au paiement»; BENABENT, ob. cit., p. 440, contempla el ter-
cero afectado por la pauliana «qui doit restituer le bien», al igual que MALAURIE y AYNES,
ob. cit., p. 608: «[s]i le tiers a été obligé de restituer au créancier I’objet frauduleusement
acquis».

Ve Puede acudirse al ejemplo de ORDUNA MORENO, Francisco Javier, La accidn resci-
soria por fraude de acreedores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelo-
na, 19922 Dejando a un lado el titulo de su monografia, utiliza abundantemente el término
«impugnacién» (pp. 128, 133, 141, 142, 143 o 144, entre otras), que permite a los acreedo-
res «atacar la eficacia de los actos fraudulentos» (p. 142) por medio de una «rescisién par-
cial», que provoca una «ineficacia relativa», es decir, solamente «respecto del acreedor o
acreedores impugnantes» (p. 129, nota 111 y p. 141). Las mismas ideas y expresiones en
La insolvencia, Valencia, 1994, pp. 212 ss., especialmente p. 224 y nota 240. Estas afirma-
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Una posible via para descubrir algiin punto débil a la teoria de la pau-
liana-inoponibilidad es acudir a un supuesto indiscutido de inoponibilidad
para intentar hallar las posibles disimilitudes. Este supuesto es el del
articulo 1317 del Cédigo Civil. El articulo 1317 establece que «[1]a modi-
ficacién del régimen econdémico matrimonial realizada durante el matri-
monio no perjudicard en ningin caso los derechos ya adquiridos por ter-
ceros», y la doctrina ha coincidido en calificarlo de caso paradigmaético de
inoponibilidad ¢7. La inoponibilidad sera objeto de estudio en paginas
venideras; bastard por el momento, pues, con sefialar que con este meca-
nismo se evita el perjuicio del acreedor respetando al mismo tiempo la
eficacia del negocio, que en ningiin momento se ve alterada, puesto que
los efectos del negocio no podran ser opuestos al acreedor protegido,
quien podrd actuar tal como si dicho negocio no hubiera tenido lugar y,
por lo que ahora interesa, agredir los bienes enajenados que siguen suje-
tos a la garantfa patrimonial universal del deudor, sin que ni tan s6lo tenga
que alegar —y mucho menos que probar— la existencia del fraude y si, uni-
camente, la anterioridad de su derecho de crédito a la modificacién practi-
cada en la titularidad de los bienes. En este sentido, ha podido afirmar
Ragel Sanchez%, principal estudioso de la inoponibilidad en Espaiia, que
aunque se afirmara el caricter subsidiario de la inoponibilidad del articu-
lo 1317 del Cédigo Civil, seria todavia posible diferenciarlo de la paulia-
na, por cuanto que «no coincid[e]n exactamente», a pesar de que no se

ciones por si solas pueden ser argumento de cualquiera de las dos concepc10nes O al de
ALVAREZ VIGARAY, 0b. cit., p. 98: «[tlambién en nuestro derecho, la proteccién a los acree-
dores contra el fraude realizado en perjuicio por el deudor justifica la inoponibilidad a
aquellos de las enajenaciones fraudulentas, revocables mediante la accién pauliana» (las
cursivas son mias).

MAGARINOS BLANCO, Victorio, «Cambio de régimen econémico matrimonial de
gananciales por el de separacién y los derechos de los acreedores», RCDI, 1982, pp. 53
y 58; Roias MoNTEs, Luis, «Efectos frente a terceros de la modificacién de capitulacio-
nes», AAMN, t. XXVI, pp. 323 y 325-326; Diez-Picazo, Luis, comentario al articu-
lo 1317, en Comentarios a las reformas del derecho de familia, vol. 11, Madrid, 1985,
pp- 1498-1499; CuTiLLAS FORNS, José Maria, «Inoponibilidad a terceros de la escritura de
capitulaciones matrimoniales que afecten a bienes inmuebles», La Ley, 1985-4, pp. 1063
ss.; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, comentario a las SsTS de 30 de enero de 1986, CCJC,
nim. 10, 1986, pp. 3995 ss., 13 de junio de 1986, CCJC, mim. 11, 1986, pp. 3759 ss., 17 de
noviembre de 1987, CCJC, nim. 15, 1987, pp. 5161 ss., de 25 de enero de 1989, CCJC,
nim. 19, pp. 124 ss., y «La mutabilidad del régimen econémico matrimonial», ADC,
1994, pp. 168-186; RAGEL SANCHEZ, Luis-Felipe, Ejecucién sobre bienes gananciales por
deudas de un cényuge, Madrid, 1987, pp. 150-152, comentario a la RDGRN de 16 de
febrero de 1987, CCJC, ndm. 14, 1987, pp. 4535 ss., y «El acreedor frente a la disolucién
de la sociedad de gananciales», en ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Cente-
nario del Cédigo Civil, Madrid, 1990, pp. 1674 ss.; Lacruz BERDEIO, José Luis, Elemen-
tos de Derecho civil IV. Derecho de familia, vol. 1.°, Madrid, 19903, pp. 322 ss.; HERRERO
GARCIA, Marfa José, comentario al articulo 1317, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Comentario
del Cédigo Civil, t. 11, Madrid, 1991, pp. 576-577; BLasco Gasco, Francisco de P.,
«Modificacién del régimen econémico matrimonial y perjuicio de terceros: la norma del
articulo 1317 CC», ADC, 1993, pp. 599 ss.; BELLO JANEIRO, Domingo, La defensa frente
a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales, Barcelona, 1993,
pp- 610 ss.

68 RAGEL SANCHEZ, «El acreedor...», ob. cit., p. 1675 y nota 53, y Proteccién del ter-
cero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, Valencia, 1994, p. 213.
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detiene en justificar por qué, al negar la premisa mayor, esto es, la subsi-
diariedad.

Si aparcamos la cuestion de la subsidiariedad, porque aunque éste es
un criterio que permite la distincién entre la accién pauliana y la protec-
cién ex articulo 1317 del Cédigo Civil —que no tiene tal carcter % — no
sirve para el caso del articulo 340.3 de la Compilacién que sf lo tiene, al
menos en principio, el primer argumento que sirve para distinguir ambas
figuras en la naturaleza impugnatoria: la inoponibilidad es todo lo contrario
de una impugnacién del negocio. La inoponibilidad, precisamente, lo que
persigue es dejar inc6lume el negocio juridico, sin atacar en ningin
momento su eficacia ’: es por esto que los efectos del negocio devienen
inoponibles, porque s6lo puede ser inoponible aquello que existe, aquello
que es vilido y eficaz. Por contra, la accién pauliana es una accién de
impugnacién (art. 1111.fin, expressis verbis) destinada a atacar la eficacia
del negocio fraudulento, aspecto en que coinciden incluso los autores que
la configuran como un supuesto de inoponibilidad !. Y esta es una cues-

%  Este es el argumento decisivo que utiliza el Tribunal Supremo para justificar la
incompatibilidad entre ambos remedios, de tal manera que si queda expedita la via del
articulo 1317 Cédigo Civil no se puede pretender la rescisién por fraude de acreedores:
«siendo requisito esencial para que los contratos puedan rescindirse por razén de fraude, la
exigencia de que el acreedor no pueda cobrar de otro modo lo que se le debe y dado el
car4cter subsidiario de la accién rescisoria, que sélo puede ejercitarse cuando se carezca de
todo recurso legal para obtener la reparacién del perjuicio, dicho requisito no concurre en
los supuestos de disolucién y subsiguiente liquidacién de la sociedad de gananciales como
consecuencia de las capitulaciones otorgadas vigente el matrimonio, que no perjudican los
derechos adquiridos por terceros» (cfr. SSTS 15 de febrero de 1986, RAJ 681, ponente:
Sr. Pérez Gimeno; 17 de febrero de 1986, RAJ 684, ponente: Sr. de Castro Garcia; 14 de
octubre de 1987, RAJ 7099, ponente: Sr. Barcala y Trillo-Figueroa; 24 de noviembre de 1988,
RAJ 8705, ponente: Sr. Barcala Trillo-Figueroa; 25 de enero de 1989, RAJ 124, ponente:
Sr. Alb4car Lépez; 20 de marzo de 1989, RAJ 2186, ponente: Sr. Morales Morales; 27 de
octubre de 1989, RAJ 6965, ponente: Sr. Ferndndez Cid de Temes; 5 de junio de 1990,
RAJ 4733, ponente: Sr. Santos Briz; 9 de julio de 1990, RAJ 5788, ponente: Sr. Morales
Morales; 7 de noviembre de 1992, RAJ 9098, ponente: Sr. Gonzéilez Poveda).

70 Como dice RAGEL SANCHEZ, Proteccidn del tercero..., ob. cit., p. 209, «[e]l ejerci-
cio de la facultad de inoponibilidad no requiere la impugnaci6n de la validez y de la efica-
cia de un acto juridico, a diferencia de lo que sucede con las acciones de nulidad, de anula-
cién, de resolucién y de rescision, en las que se persigue declarar la ineficacia de una
determinada actuacién juridica»; o, en p. 245: «la inoponibilidad serfa entonces la facultad
especifica concedida por la ley a una persona, por el hecho de ser ajena a una actuacién
perfectamente valida, para que, sin necesidad de impugnarla, puedan actuar en defensa de
sus intereses como si tales actos no se hubieran producido». De manera similar, LINARES
GIL, ob. cit., pp. 66-67: «la inoponibilidad no es sino un paso més dado por ¢l derecho en
aras de la protecci6n de los acreedores. Mediante ella estos pueden actuar como si no exis-
tiera la donacién, sin verse obligados al gravoso y costoso procedimiento de impugnar
judicialmente el negocio juridico lucrativo solicitando su rescisién», y p. 69: «[1]a inoponi-
bilidad es una garantia de los acreedores que no necesita, para su subsistencia y efectivi-
dad, que el negocio juridico inoponible se rescinda o anule». En Italia, BETTI, Emilio, Teo-
ria general del negocio juridico, traduccién y concordancias con el derecho espaiiol por
A. Martin Pérez, Madrid, 1959, p. 351: «una impugnacién (...) no es precisa cuando los
efectos del negocio no puedan oponerse al tercero».

7! LASARTE ALVAREZ, ob. cit., p. 274: «[1]a acci6n revocatoria tiene por finalidad el
privar de eficacia a los actos de enajenaci6n fraudulentos realizados por el deudor»; ALBA-
LADEJO, ob. cit., II-1, p. 214: «accién de impugnacidn» (...} «que va contra el acto», o
p- 228: «[plrosperando la acci6n pauliana, el acto atacado deviene ineficaz frente al acree-
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tion que supera el simple juego terminoldgico: si la accién pauliana cons-
tituye una accién de impugnacién, porque la ley lo dice y la doctrina no
puede obviarlo, ;qué es lo que se impugna? O el mismo negocio o, por lo
menos, su eficacia. No vale, entonces, maquillar el conflicto indicando
que el nombre no importa y si sélo el resultado que se pretende alcanzar:
en todo caso, habria que ser plenamente consecuente y afirmar que la
accién pauliana y la inoponibilidad ex articulo 1317 del Cédigo Civil,
como minimo en cuanto a los actos a titulo gratuito, representan las dos
caras de una misma moneda y conforman una misma institucién 2,

Un segundo argumento lo ofrece el distinto plazo de ejercicio de la
accién. La accién pauliana tiene sefialado un plazo de cuatro afios
(art. 1299 del CC), que la doctrina coincide en calificar de caducidad 7>.

dor que la interpuso»; SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 255: «[e]l efecto general de la resci-
sién consiste en deshacer lo hecho: conforme el articulo 1295.1, CC, obliga aquélla a la
devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato (...) Mas la especial teleologia de
la accién pauliana pone a este resultado un importante limite: el acto impugnado es, cuan-
to tal, vélido y eficaz; inicamente se revoca en la medida del fraude (...) La anulacién del
acto y consiguiente reintegracién de su objeto en el patrimonio del deudor, como si de él
no hubiese salido, es s6lo «para» el acreedor y en la medida del crédito defraudado» (las
cursivas son mias); GIL RODRIGUEZ, ob. cit., p. 335: «[l]a accién revocatoria o pauliana es
principalmente el poder o facultad que el articulo 1111 CC reconoce a los acreedores para
que (...) impugnen los actos que su deudor haya realizado en fraude de su derecho»,
y p- 341: «[c]uando la impugnacién triunfa (...) el acto atacado deviene ineficaz sélo
relativamente».

2 Puede tomarse como ejemplo a FERNANDEZ CAMPOS, ob. cit., p. 1451 y nota 12.
Afirma que «lo que la pauliana comporta es la eliminacién de la propia fuente del da¥io,
impugnando el acto juridico», insistiendo a continuacién en la «eliminaci6n del dafio
mediante la impugnacién y consiguiente privacién parcial de efectos del acto impugnado»,
¥, «por eso, la consecuencia principal de la accién pauliana es la ineficacia parcial y relati-
va del acto impugnado», aunque entonces esta ineficacia «se concreta no tanto en la resti-
tucién de los bienes enajenados al patrimonio del deudor (...) cuanto en la posibilidad del
acreedor de volver a poder ejecutar esos bienes del acto impugnado» (las cursivas son
mias). ;Ddnde estd, pues, la repetida impugnacién? O también a CRISTOBAL MONTES, ob.
cit., p. 185: «[e]l acto dispositivo fraudulento del deudor es un acto vélido y eficaz que s6lo
sufrird revocacién en la medida que resulte imprescindible para satisfacer el interés del
acreedor defraudado (...) Como dice Messineo, se trata de hacer declarar una ineficacia
relativa, por efecto de la cual el acto dispositivo se hace inoponible (...) Ademds, si el acto
fuese nulo o anulable, resultaria superfluo impugnarlo (...) Triunfante la accién revocato-
ria, la sentencia que pronuncie la ineficacia relativa del acto dispositivo no hace entrar el
bien en el patrimonio del deudor (...) sino que tiene lugar una especie de recomposicién
ficticia»; p. 186: «[a]l no tratarse de una accién de nulidad, sino de ineficacia relativa o
parcial». La pregunta es: jdeviene o no el acto ineficaz, ni que sea de manera relativa
o parcial? Porque, como intentaré demostrar més adelante, la inoponibilidad no constituye
ningin supuesto de ineficacia. En definitiva, no puedo estar de acuerdo con la afirmacién
de PasQuau LiARo, ob. cit., p. 1031, en el sentido que «revocacién y no oponibilidad vie-
nen a ser términos que en ocasiones coincidirdn», puesto que la revocacién ataca —«impug-
na»— la eficacia del acto de enajenacién, mientras que la inoponibilidad la deja incélume;
y, asi, hay que tener presente que BETTI, ob. cit., p. 408, cuyas afirmacienes son plenamen-
te coincidentes con las de estos autores, afirma de manera expresa que el triunfo de la pau-
liana significa un «pronunciamiento constitutivo de ineficacia».

Con cita de jurisprudencia, SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 258; ALBALADEIO,
ob. cit., II-1, p. 231; MONTES PENADES, ob. cit., p. 223; LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique,
«La accién revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RGD, 1993, p. 1278;
GIL RODRIGUEZ, ob. cit., p. 340; MORENO QUESADA, Bernardo, comentario al articulo 1299,
en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (Dirs. Manuel Albaladejo y Silvia
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En cambio, el articulo 1317 no tiene asignado un plazo de ejercicio espe-
cifico y, ello no obstante, el Tribunal Supremo, en la ya citada Sentencia
de 27 de octubre de 1989 74, no ha acudido analégicamente al plazo de
cuatro afios del articulo 1299, sino que ha entendido que debe aplicarse el
plazo general de prescripcién de las acciones personales de quince afios
ex articulo 1964 del Cédigo Civil. Si aceptamos que la caducidad «se
aplica generalmente» a «una facultad o un llamado derecho potestativo,
tendentes a modificar una situacién juridica», como por ejemplo la facul-
tad de impugnar un negocio o de rescindirlo, la caducidad no se corres-
ponde con la inoponibilidad ni, por consiguiente, con el pretendido efecto
de inoponibilidad de la accién pauliana ”°. La previsién de un plazo preci-
samente de caducidad para la accién pauliana y la falta de un plazo espe-
cifico para la proteccién ex articulo 1317 del Cédigo Civil denota la no
coincidencia entre las respectivas finalidades y efectos de ambos meca-
nismos.

En consecuencia, no tiene que producir extrafieza que el Tribunal
Supremo haya afirmado, en un afén delimitador de la accién pauliana y
del remedio ex articulo 1317 del Cédigo Civil, que éste tltimo «no (...)
requiere para su efectividad de declaracién de ineficacia o nulidad de
clase alguna» 6. Ni tampoco debe producirla, sin embargo, vistos los ante-
cedentes doctrinales, que ocasionalmente el mismo Tribunal Supremo
haya acabado por identificar ambos remedios, unificandolos. Se trata de

Diaz Alabart), t. XVIII, vol. 2.°, Madrid, 19952, pp. 258-259; JORDANO FRAGA, Francisco,
«El dies a quo para el cémputo del plazo de la acci6n revocatoria o Pauliana (con motivo
de una jurisprudencia reciente)», RCDI, 1995, p. 91.

7 Precisamente este es el argumento que permite deducir a RAGEL SANCHEZ, Pro-
teccidn del tercero, ob. cit., p. 244, que la accién ex articulo 1317 no es una accién de
rescision.

Las expresiones entrecomilladas son de ALBALADEIO, Manuel, Derecho civil, 1-2,
Barcelona, 19964, pp. 506 y 507, precisamente el principal defensor de la pauliana-inopo-
nibilidad. En el mismo sentido, CASTRO Y BRAVO, Federico de, Temas de Derecho civil,
Madrid, 1972, pp. 174 y 178; RivEro HERNANDEZ, Francisco, en LACRUZ BERDEJO, José
Luis, Elementos de Derecho civil, I-3.°. El derecho subjetivo, Barcelona, 1990, p. 380;
DiEz-PicAzo, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Instituciones de Derecho civil, 1,
Madrid, 1995, pp. 313-314; y, con anilisis jurisprudencial, Rusio TORRANO, Enrique, «La
caducidad en el derecho civil espaiiol», Ar. C., 1995-111, especialmente pp. 98-99, en
las que concluye: «la mayorfa de casos indubitados de caducidad afectan a aquellas facultades
que posibilitan a su titular la creacién, modificacién o extincién de una relacién o situacién
juridica». Asimismo, la reciente STS de 1 de diciembre de 1997 (La Ley, nim. 4466, de 27
de enero de 1998, ponente: Sr. Sierra Gil de la Cuesta), considera que la accién pauliana
estd sometida a un plazo de caducidad, por cuanto la accién de rescisién que puede ejerci-
tarse durante dicho término trata de modificar la situacién creada por un contrato torticero
que guede producir efectos lesivos a terceros.

6 SSTS de 10 de septiembre de 1987, RAJ 6046, Ponente: Sr. Sdnchez Jduregui;
15 de marzo de 1994, RAJ 1787, Ponente: Sr. Aimagro Nosete; 17 de julio de 1997, RAJ 6018,
ponente: Sr. Sierra Gil de la Cuesta; 7 de noviembre de 1997, RAJ 7937, ponente: Sr. Fer-
ndndez-Cid de Temes. Un anélisis detallado de la jurisprudencia relativa al articulo 1317
del Cédigo Civil, sefialando las dos lineas jurisprudenciales a que me refiero en el texto, en
BELLO JANEIRO, Domingo, «Los acreedores y la modificacién del régimen econémico
matrimonial», RJN, 1993, nim. 7, especialmente pp. 41 ss., y en SANCINENA ASURMENDI,
Camino, Régimen econémico matrimonial del comerciante, Madrid, 1996, pp. 162 ss.
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la Sentencia de 19 de febrero de 1992, que, tras referirse al «juego de la
inoponibilidad del cambio capitular frente a los acreedores de la sociedad
de gananciales y del principio de conservacién de los negocios», mani-
fiesta seguir «una doctrina especializada que afirma: “frente al fraude de
acreedores la accién rescisoria debe tener efecto ‘en la parte necesaria’
para satisfacer los derechos de un tercero”, y cabe negar la nulidad abso-
luta de las capitulaciones suscritas en fraude de acreedores, pues, parece
que ha de buscarse la subsistencia del acto en virtud del principio del
«favor negotii» a salvo de declarar la ineficacia del acto en cuanto perju-
dique al acreedor, pues, parece que con la declaracién de nulidad, y amor-
tizacién de efectos que conllevaria, se irfa mds lejos de lo que ante el frau-
de de acreedores se pretende evitar y que es efecto tipico incluso de la
accion pauliana: que el acto resulte ineficaz frente al acreedor que
la interpuso, y, por tanto, los bienes sobre los que aquel recay$ queden
sometidos a la acci6n del acreedor como si estuviesen en el patrimonio
del deudor; en definitiva, la vulneracién del articulo 1317 no origina la
nulidad radical del acto impugnado, sino que, de conformidad con el espi-
ritu que informa el articulo 6.4 del Cédigo Civil, hay que pensar que los
efectos de tal vulneracién son distintos a la propia nulidad: la falta de per-
juicio a los derechos ya adquiridos por terceros» ’’ (las cursivas son mias).
Es evidente que no se puede compartir el razonamiento de la sentencia: el
articulo 1317 del Cédigo Civil no exige en ninglin momento para otorgar
su proteccion el fraude de los conyuges que modifican su régimen econ6-
mico ni que deban impugnarse las capitulaciones, ni tampoco cabe conve-
nir, como desmiente la consolidada jurisprudencia antes aportada, que la
accién pauliana y el articulo 1317 sean lo mismo .

77 RAJ 1320, ponente: Sr. Martinez-Calcerrada y Gomez. La posterior STS de 15 de
junio de 1992, RAJ 5137, con idéntico Ponente, repitiendo el parrafo transcrito en el texto,
remacha esta confusa identificacién, puesto que frente a la alegacién de que no se puede
acudir directamente a la via rescisoria de las capitulaciones porque existe el articulo 1317,
responde: «[n]o se acierta a comprender al significado de la denuncia, por cuanto que, pese
a la referencia de este articulo 1335 en cuanto que remite la invalidez de las capitulacio-
nes a la normativa sobre reglas generales de los contratos, ello no obsta para que tenga que
rechazarse la via especifica impugnatoria ejercitada por los actores, en base del ejercicio de
la acci6n rescisoria del articulo 1111 del Cédigo Civil, pues, como es sabido, este puede ser
uno de los cauces a través de los cuales se verifique la adecuada tutela de los terceros
acreedores cuando, a resultas de un cambio capitular, y sobre todo, por el uso en general,
de esta forma, se altere la solvencia de uno o de ambos cuando se transite del régimen
ganancial preexistente a un régimen de separacién de bienes y, en especial, cuando se adju-
dica al c6nyuge deudor los bienes que perfectamente podian ser objeto de la garantia que
cubre las relaciones con estos terceros acreedores, al amparo de la universal sancién pre-
vista en el articulo 1317 del C6digo Civil: «la modificacién del régimen econ6mico matri-
monial realizada durante el matrimonio no perjudicaré en ningin caso los derechos ya
adquiridos por terceros»; y es que dentro de la préctica forense cabe adoptar varios cami-
nos para esa tutela, bien directamente impugnando dichas capitulaciones matrimoniales o
bien ejercitando cualquier otra accién especifica tendente a preservar la garantia de los cré-
ditos perjudicados por ese cambio capitular; de cualquier forma lo que verdaderamente
destaca es que aquella tutela habr4 siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio, en
lo atinente, con respecto a la garantia de los terceros perjudicados».

78 Otras SSTS han superpuesto también la accién pauliana con la proteccién ex
articulo 1317, tendiendo a esta identificaci6n. S6lo asf es posible entender afirmaciones
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Una parte importante de la doctrina coincide con estas apreciaciones,
y manifiesta que el articulo 1317 hace innecesario el recurso a la accién
pauliana, por cuanto los acreedores aseguran la proteccién de sus créditos
mediante la inoponibilidad de las modificaciones en la titularidad de los
bienes que constituyen la garantia patrimonial de aquellos bienes; y, con-
figurada legalmente la accién pauliana como subsidiaria, la existencia del
articulo 1317 del Cédigo Civil impide que pueda prosperar puesto que
existe un mecanismo preferente para lograr el cobro 7.

La conclusién final no es otra que la proteccién ex articulo 1317 del
Cédigo Civil y la accién pauliana constituyen mecanismos protectores de
distinta naturaleza ®. Y la distinci6n entre ambos no puede fundamentarse,

como la contenida en la Sentencia de 30 de abril de 1990 (RAJ 2813, ponente: Sr. Marti-
nez-Calcerrada y G6mez), puesto que, después de referirse a cuando tiene que producirse
rescisién por fraude de acreedores de las capitulaciones modificativas del régimen econé-
mico matrimonial, se dice que «la sentencia recurrida ha infringido por igual via juridica
del articulo 1316 (sic; hay que suponer que se trata del art. 1317) propugnando asi una
nulidad parcial en cuanto que dichas capitulaciones de anularse sélo las adjudicaciones de
los bienes inmuebles a favor de las esposas demandadas pudiendo quedar como vdlido
todo lo demés en favor del principio de conservaci6n del negocio, debe compartirse la refe-
rida denuncia al impugnar el contenido de esas capitulaciones matrimoniales que ocasio-
nan el perjuicio o damnifican los derechos de la actora como legitimo acreedor de los
codemandados si bien ampliable a todos los actos de caricter econémico-patrimonial (...)
ya que, se insiste, 1a desigual adjudicacién de bienes a unos y otras fue la causa determi-
nante del fraude apreciado». O que la STS de 18 de julio de 1991 (RAJ 5399, ponente: Sr.
Ferndndez Rodriguez) considere que «el articulo 1317 del Cédigo Civil, al disponer que
«}a modificacién del régimen matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicaré
en ningin caso los derechos adquiridos por terceros», trata precisamente de evitar el posi-
ble fraude a los terceros, derivado de la modificacién de las capitulaciones matrimoniales,
de tal manera que estas pierden eficacia cuando, como en ¢l presente caso ocurre, se evi-
dencia que fueron destinadas a defraudar a un acreedor, y sin que sea preciso para ello
obtener declaracién de insolvencia en un juicio previo»; cabe destacar que esta sentencia
cuenta con un voto particular de los magistrados Gullén Ballesteros y Ferndndez-Cid de
Temes en la linea més correcta antes referenciada. En la jurisprudencia menor, se sitiian en
la tendencia de estas SSTS la SAP Teruel de 23 de noviembre de 1994, ponente: Sr. Her-
nandez Alegre (Ar. Civ.,, 1994, marg. 1979) y la SAP Baleares de 20 de marzo de 1997,
ponente: Sr. Rossell6 Llaneras (Ar. Civ.,, 1997, marg. 612).

7 DE Los M0zos, José Luis, comentario al articulo 1317, en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales (Dir. Manuel Albaladejo, Madrid, 19822, pp. 91-93; LACRUZ
BERDEIO, Derecho de familia, ob. cit., p. 324, en la medida en que afirma que el articu-
1o 1317 se aplica «sin que haya cuestién de fraude»; PasQuau LiaRNo, ob. cit., p. 1025;
HERRERO GARCIA, 0b. cit., p. 577; BELLO JANEIRO, o0b. cit., pp. 620 ss.; CABANILLAS SAN-
CHEz, CCJC nim. 10, cit., passim, CCJC niim. 18, cit., pp. 5167-5170, CCJC, nim. 19,
cit., passim, y «La mutabilidad», ob. cit., pp. 181-182; RAGEL SANCHEZ, «El acreedor», ob.
cit., pp. 1674 ss., y Proteccién del tercero, ob. cit., pp. 211 ss.; BLASCO GAsCO, ob. cit., pp.
616-618, aunque considera que en la mayoria de casos la inoponibilidad ex articulo 1317
del Cé6digo Civil «sélo podra materializarse mediante un mecanismo que no podemos dejar
de llamar, bien sea en un sentido amplisimo, resolutorio», lo que no parece que sea necesa-
rio cuando de lo dnico que se trata es de mantener la base patrimonial afecta a la responsa-
bilidad y al poder de agresién de los acreedores a pesar del cambio de titularidad. PENA
BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Derecho de familia, Madrid, 1989, pp. 179-180 y nota 51,
si bien no dice que se excluyan, sf que considera que pueden utilizarse ambas si concurren
los requisitos, ademds, de la pauliana, de modo que hay que deducir que los reputa medios
de protecci6n distintos.

8 Juega en favor de esta interpretacion el recurso al antecedente del Proyecto de
Cédigo Civil de 1851. Su articulo 1360 disponia lo siguiente: «[l]a separacion de bienes no
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exclusivamente, en el caracter subsidiario de la pauliana. Por consiguien-
te, parece mas coherente afirmar que la accién pauliana, tal como mani-
fiestan los articulos 1295 y 1298 del Cédigo Civil, tiene un auténtico
cardcter revocatorio y, por tanto, restitutorio, como todavia defienden
algunos destacados autores ® Y la consecuencia que se deriva de ello no

perjudica los derechos adquiridos con anterioridad por los acreedores». Se observa, en pri-
mer lugar, que se prescinde de la nocién de fraude, como explicita el propio Garcia Goye-
na en sus comentarios. Y, ;cuél es la consecuencia juridica? «La separacion no perjudica:
se tendrd, pues, como no acaecida respecto de los acreedores, y estos podrin ejercitar sus
derechos y acciones con toda seguridad. Pero su accion ha de limitarse 4 su derecho € inte-
rés: en todo lo demas surtir4 sus efectos la sentencia de separacion». Parece claro que el
autor presenta con precisién lo que hoy llamamos inoponibilidad (Garcia GOYENA, Flo-
rencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espaiiol, Madrid, 1852,
reimp. anastética, Barcelona, 1972, t. III, p. 353; en la edici6n al cuidado de la Cétedra de
Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, con una nota preliminar del Prof. Lacruz
Berdejo y una tabla de concordancias con el Cédigo Civil vigente, Zaragoza, 1974, se ha
omitido el trascendental «no» del inicio de la cita).

Otra muestra de la diferencia entre la accién pauliana y la inoponibilidad la constituye
el articulo 1937 del Cé6digo Civil. Segin este articulo, «[l]os acreedores, y cualquiera otra
persona interesada en hacer valer la prescripcién, podrén utilizarla a pesar de la renuncia
expresa o ticita del deudor o propietario». La mayor parte de la doctrina ha convenido en
que la previsién legal que contiene no conlleva un supuesto de accion pauliana y, en parti-
cular, RODRIGUEZ MORATA, Federico A., comentario al articulo 1937, en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales (Dirs. Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart),
t. XXV, vol. 1.°, Madrid, 1992, pp. 202-204, quien cree que se trata de un caso de inefica-
cia relativa (inoponibilidad, por lo que ahora interesa), sefiala precisamente como criterios
diferenciadores los siguientes: la innecesariedad de fraude (lo mismo Diez-PiCcAzo, Luis,
La prescripcion en el Cédigo Civil, Barcelona, 1964, p. 75; y PuiG BRUTAU, José, Caduci-
dad, prescripcién extintiva y usucapién, Barcelona, 1988, p. 101, que afirma en concreto:
«el perjuicio [de los acreedores] es necesario; pero no lo es el fraude. Precisamente el valor
del art. 1937 consiste en ser una derogacién expresa del principio establecido en el
art. 1111 del CC, al regular la acci6én pauliana»), la inexistencia de impugnacién (también
p- 210) porque la renuncia a la prescripcién ganada es «vilida» y, en consecuencia, que el
ejercicio por parte de los acreedores de la prescripcién ganada no se encuentra sometida a
ningn plazo de caducidad (igualmente, DiEz-PICAZO, 0b. ilt. cit., p. 76: «no estd sometida
a ninguin plazo de caducidad, como en cambio lo estaria una impugnaci6n por fraude de la
renuncia»). Lo consideran de modo expreso inoponibilidad ALVAREZ VIGARAY, ob. cit.,
pp- 83 y 101, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, comentario al articulo 6, en MINISTERIO DE
JusTICiA, Comentario del Cédigo civil, ob. cit., t. 1, p. 35; por contra, RAGEL SANCHEZ, Pro-
teccién del tercero, ob. cit., pp. 120-121, no cree que el articulo 1937 contenga un supues-
to de inoponibilidad sino uno de accién revocatoria.

DfEez-PICAZO, ob. cit., 11, p. 740: «[1]a acci6n pauliana es en primera linea una
accié6n rescisoria de los actos y negocios fraudulentos y, por consiguiente, determina
una ineficacia del negocio impugnado. La ineficacia favorece al acreedor o acreedores
impugnantes, si bien, una vez reintegrados los bienes en el patrimonio del deudor por vir-
tud de la rescision, los restantes acreedores no impugnantes podrén hacerlos objeto de
agresién o embargo»; Baposa CoLL, Dret d’obligacions, ob. cit., p. 221; CASTAN-GARCIA
CANTERO, ob. cit., pp. 336-337. Otros autores matizan que el reingreso en el patrimonio del
deudor es a efectos ejecutivos, con el fin de que los acreedores puedan proceder contra los
bienes (PuiG BRUTAU, José, Fundamentos de Derecho civil, t. 11, vol. I, Barcelona, 19883,
p- 339; RocA SASTRE, Ramén Maria, y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho hipoteca-
rio, t. II, Barcelona, 19958, p. 659); en definitiva, consideran que se trata de una ineficacia
relativa, aunque hablen de reingreso, igual que Diez-Picazo, Sancho Rebullida o Lasarte
Alvarez citados supra, nota 71. Mas, o estamos ante una auténtica ineficacia y se priva de
efectos, ni que sea parcialmente al negocio, con lo que si que hay reingreso, o se refieren a
una forma de inoponibilidad, que ro supone privacién de efectos al negocio, y entonces
tendria que remitirme a la critica a este posicionamiento que he efectuado en el texto.
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es meramente dogmadtica: la accién revocatoria comporta, ademas, la
devolucién de los frutos de la cosa objeto del negocio (art. 1295 del CC),
lo que es improcedente cuando se trata de una simple inoponibilidad, por
cuanto el adquirente es efectivamente propietario y no estd sujeto a deber
alguno de restitucion, sino que simplemente debe soportar que dicha cosa
permanezca al alcance del poder de agresién de los acreedores.

2. LA INOPONIBILIDAD A LOS ACREEDORES DEL DONANTE
DE LA ENAJENACION A TITULO GRATUITO

Si la accién pauliana conlleva la sancién de ineficacia del acto defrau-
datorio de los derechos de los acreedores y la restitucion, ni que sea en la
medida del perjuicio ocasionado, de los bienes enajenados al patrimonio
del deudor transmitente, no se puede equiparar ni confundir con la inopo-
nibilidad como mecanismo de proteccién de los acreedores frente a los
actos de empobrecimiento patrimonial efectuados por sus deudores. Ya he
indicado que el articulo 340.3 de la Compilacién en ningiin momento
cuestiona ni la validez ni la eficacia de la donacién, sino que se limita a
constatar que tal donacién no perjudicaré a los acreedores, sin preocupar-
se o referirse a la nocion de fraude ya sea para exigir su presencia o para
presumirlo. La conclusién debe ser, por tanto, que la proteccion de los
acreedores ante los actos a titulo gratuito de su deudor con la pretensién
de disminuir su garantia patrimonial no tendrin que ser rescindidos por
fraude aplicando el articulo 1291.3 del Cédigo Civil 2, sino que bastara
con que sean declarados inoponibles. As{ se han manifestado, igualmente,
destacados autores . Debe de recordarse la comparacién antes apuntada

Si acudimos al antecedente inmediato, el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, la solu-
cién a la que se llega es la misma, como se desprende de su articulo 1181: «[d]eclarada la
rescision debe el adquirente de las cosas enagenadas devolverlas con todos sus frutos y uti-
lidades». En el comentario, GARCIA GOYENA se remite al articulo 1172, que asienta idénti-
co principio para la «restitucion de las personas sujetas 4 tutela 6 curatela» (GArcia GOYE-
NA, ob. cit., t. 1, pp. 192 y 186, respectivamente).

82 §i, en cambio, que resultara aplicable el articulo 1291.3 y la normativa del Cédigo
Civil cuando se ejerza la accién pauliana frente a actos frandulentos a titulo oneroso; lo
manifestaba, antes de la promulgacién de la Compilacién, Roca SASTRE, «L’accié paulia-
na», ob. cit., p. 130, y ahora afirma lo mismo indica Roca TRrias, en PuiG FERrIOL, y Roca
TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 175.

8 PINTO Ruiz, «Los bienes», pp. 76, nota 6 [«el citado precepto 340 no establece
que podrén revocarse, sino que simplemente dice “no perjudicarén (...)”, y por tanto, (...)
el efecto de inoponibilidad ha de producirse autométicamente»], 92, 94, 97, 108, 110-1,
131, 135, 141-2, y voz «Insinuacién», p. 865; CASANOVAS MuUSsONs, Anna, comentario al
articulo 19 de la Compilacién, en CAsANOVAS MUssONS; EGEA FERNANDEZ; GETE-ALONSO
CALERA, Y MIRAMBELL ABANCO (coordinadores), Comentari a la modificacié de la Com-
pilacid, ob. cit., p. 165: «la inoposabilitat de la “donacié” en perjudici dels creditors del
“donant” que resulta de I’art. 340.3 CDCC permetra a aquests creditors dirigir-se contra
els béns adquirits pel “donatari”»; BAposa COLL, comentario al articulo 58 de la Compi-
lacién, ob. cit., p. 356: «la inoposabilitat de I’acte que roman intacte és la regulacié de
I’art. 340.3 CDCC». Sin utilizar la denominaci6n inoponibilidad, MAGARINOS BLANCO,
ob. cit., p. 110: «[e]n Catalufia, los acreedores, frente a los trasvases patrimoniales entre
los cényuges, ya sean reales o simulados, cuentan, ademds de los recursos generales de
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entre el articulo 340.3 de la Compilacién y los articulos 81 y 383 del
Cédigo de Sucesiones 8, que si responden a la proteccién pauliana: en
estos no sélo se exige para que prospere la accién el fraude, sino que se
presentan legalmente como expedientes de impugnacién y de reduccién o
supresién, respectivamente, esto es, como mecanismos destinados a des-
truir, ni que sea parcialmente, la eficacia del acto defraudatorio. Con esto
no quiero decir que no sea posible el ejercicio de la accién pauliana frente
aun acto a titulo gratuito; el articulo 340.3 no cierra esta posibilidad, pero
si que la hace iniitil, por cuanto la proteccién que ofrece es més sencilla
en cuanto a sus presupuestos, en la medida en que prescinde de toda idea
de fraude; y es, por lo menos, igual de vigorosa, puesto que el acreedor, al
no resultar afectado por un acto de enajenacién cuyos efectos le resultan
inoponibles, mantiene la misma garantia patrimonial ex articulo 1911 del
Cédigo Civil que antes de la realizacion de dicho acto ®.

las acciones Pauliana, subrogatoria y de simulacién, con los siguientes especificos: El del
articulo 340.3 de 1a Compilacién, que les permite dirigirse directamente contra el bien
donado, sin que pueda oponerse el donatario, para el cobro de créditos anteriores». Con
todas las reservas, puede incluirse aqui a HERRERO GARCIA, Mar{a José, «Los contratos
onerosos entre cényuges en la historia del Derecho catalén y en su vigente Compilacién»,
RDN, abril-junio 1975, p. 338, cuando afirma: «los acreedores podran tratar de defender
sus créditos en base al articulo 340.3 de la Compilaci6én. Esto no supone, en nuestra opi-
nién, que el contrato (...) deje de producir sus efectos entre los conyuges contratantes».
Por su parte, PUiG SALELLAS, Josep Maria, comentario al articulo 11 de la Compilacién, en
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (Dir. Manuel Albaladejo), t. XX VII-1,
Madrid, 1981, p. 309, parece distinguir de manera implicita la accién pauliana y el remedio
del articulo 340.3 del CDCC. En la jurisprudencia, la SAP Barcelona (Seccién Decimo-
quinta) de 6 de abril de 1990 (RJC, Jurisprudéncia, 1990, pp. 658 ss.), ponente: Sr. Gime-
no: «la Compilacién no impone la nulidad de la donaci6n incursa en 1a previsién contenida
en el articulo 340, sino que se limita a sancionar su ineficacia frente a los acreedores del
donante [que] podrin excepcionar frente a la misma la concurrencia de los requisitos que
les permiten permanecer inmunes a ella».

8 Como ha convenido en reconocer la doctrina al calificar las acciones que se deri-
van de estos dos articulos de rescisorias: PuIG FERRIOL, Luis, comentario a los articulos 75
y 77 de la Compilacién, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, (Dir.
Manuel Albaladejo), t. XVII-2, Madrid, 19902, p. 264, donde se remite a las pp. 243-244
(«debe seguirse el régimen de la rescisién de conformidad con lo establecido en los articu-
los 1111 y 1291, mim. 3, del Cédigo Civil»); L6pEZ BURNIOL, Juan José, comentario al
articulo 81, en Jou MIRABENT, Lluis (coord.), Comentarios al Cédigo de sucesiones de
Catalufia, t. 1, Barcelona, 1994, p. 371 («[s]e trata, a mi juicio, de una acci6n rescisoria que
caduca a los cuatro afios); MARIN SANCHEZ, José Alberto, comentario al articulo 383,
Comentarios al Cédigo de sucesiones, ob. cit., t. II, pp. 1284-1285 («es preciso un dnimus
fraudandi por parte del difunto-donante en el momento de otorgar la donacién; (...) no
basta con que objetivamente pueda acreditarse el perjuicio (obvio en toda donacién), sino
que es necesario probar ese elemento intencional. Se trata por tanto de una accién de car4c-
ter rescisorio basada en el fraude del derecho a la cuarta viudal»); BAp0sA CoLL, comenta-
rio al articulo 59 de la Compilacién, ob. cit., p. 356.

Asi se manifestaba, antes de la Compilacién, Roca SASTRE, «L’accié pauliana»,
ob. cit., p. 140: «[n]o és que la constituci6 per tolre fraus derogui el dret roma en aquest
aspecte, perqué tot creditor pot utilitzar igualment I’accié Pauliana, perd com que el Dret
catala proporciona un recurs més eficag, breu i econdmic, per aixo en la practica pot consi-
derar-se com a completament iniitil I’acci6é Pauliana per a revocar donacions perjudicials».
En el mismo sentido, PINTO RuIz, «Los bienes puestos a nombre», ob. cit., pp. 97-98, 108
(nota 73) y 141-142, y voz «Insinuaci6én», ob. cit., p. 861 y nota 24. Por contra, vigente la
Compilacién, el propio Roca SASTRE, «La accidn revocatoria», ob. cit., identifica, como ya
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Por este motivo, no es posible compartir ni el razonamiento ni el fallo
de la SAP Barcelona (Seccién Primera) de 3 de octubre de 1996 %, en la
que, quizé a causa de un defectuoso planteamiento de la demanda, se con-
cluye lo siguiente: «[e]ste conjunto de circunstancias permite concluir
con visos de certidumbre (art. 1253 del CC) un 4nimo defraudatorio en la
donacién, a lo que debe afiadirse que los demandados tienen en su contra
los articulos 643 y 1297 del Cédigo Civil y 340.3 de 1a Compilacidn Cata-
lana. En definitiva el recurso debe progresar en cuanto al ejercicio de la
accién pauliana». Si se entiende literalmente, incluso puede parecer que
el articulo 340.3 no sea sino un elemento que coadyuva al triunfo de la
accién pauliana, puesto que se cita junto al articulo 643 del Cédigo Civil
que establece una presuncién —iuris et de iure— de fraude. Por el contra-
rio, el articulo 340.3 prescinde del fraude completamente, por lo que
deviene innecesaria cualquier disquisicién sobre su concurrencia. Ade-
més, como ya he repetido, no cabe ejercitar de forma conjunta la protec-
cién ex articulo 340.3 y la via pauliana, porque los respectivos efectos no
s6lo son distintos, sino que son incompatibles: el articulo 340.3 deja inc6-
lume la eficacia del acto perjudicial, mientras que la accién pauliana lleva
aparejada la sancién de ineficacia. Y es evidente que si no triunfa una
demanda con fundamento en el articulo 340.3, tampoco lo haré una basa-
da en la acci6n pauliana, puesto que no se habra acreditado el perjuicio,
presupuesto de ambos remedios. Por consiguiente, no es de recibo ni la
alegacién conjunta ni la aplicacién simultdnea: el articulo 340.3 de la
Compilacién, cuando se trata de actos a titulo gratuito, convierte en invia-
ble el ejercicio simultineo de la accién pauliana.

II. PRESUPUESTOS DE LA APLICACION DEL ARTICULO
340.3 DE LA COMPILACION DEL DERECHO CIVIL DE
CATALUNA

La proteccién que el articulo 340.3 de la Compilacién ofrece a los
acreedores no es genérica, sino que su actuacion requiere la presencia de
tres presupuestos, que simplificadamente se acostumbran a agrupar de la
siguiente manera:

— La existencia de un crédito contra el donante.
— La enajenacién a titulo gratuito que efectia el donante.
— El perjuicio que ocasiona a los acreedores.

sabemos, los dos remedios; en la misma linea, PuiG FERRIOL y Roca TRrias, Fundamentos,
ob. cit., p. 72 ss., analizaban la «accién revocatoria por fraude de acreedores», cuando,
insisto en ello, en ninglin momento el fraude es elemento del articulo 340.3 de la Compila-
cién. No obstante, en la prictica se observa una escasa predisposicién a acudir al articulo
340.3, aunque los acreedores se ahorrarian la dificil prueba del fraude, como ocurre en la
SAP Barcelona (Seccién Primera) de 7 de enero de 1997, ponente: Sr. Bachs (RJC, Juris-
prudéncia, 1997, pp. 383-385).
8  RJC, Jurisprudencia, 1997-1, pp. 96-98 (ponente Sr. Pereda).
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A estos presupuestos, suele afiadirse un requisito: la falta de otros
medios con que hacer efectivo el cobro del crédito.

Sélo la presencia de estos presupuestos abre la via del articulo 340.3;
por lo tanto, los eventos que permiten obtener esta proteccién no son
todos aquellos que pueden necesitar los acreedores y, obviamente, este
articulo no puede aspirar a constituir un mecanismo eficiente frente a las
modernas técnicas de ingenieria defraudatoria. En otras palabras: el Dere-
cho catalan s6lo regula un medio de proteccién frente a los actos perjudi-
ciales para los acreedores de un cardcter mds rudimentario. Y como estos
actos no son los més frecuentes o, al menos, los mas importantes social y
econdmicamente, los acreedores tendran que buscar otras férmulas fuera
del ordenamiento juridico-civil catalan.

1. LAEXISTENCIA DE UN CREDITO CONTRA EL DONANTE

Si el remedio del articulo 340.3 de la Compilacién sirve para la pro-
teccion de los acreedores, su puesta en funcionamiento requiere, como
primer elemento, la existencia de un derecho de crédito contra el donan-
te 87, que resultara perjudicado a consecuencia del acto de disposicién a
titulo gratuito que efectia. No se puede considerar crédito existente aquel
que est4 pendiente de declaracién judicial en un procedimiento distinto %3.
Tiene que tratarse, como resulta obvio y reconoce la doctrina®, de un cré-
dito vélido y subsistente, porque de otro modo no se produciria perjuicio.
Habria que matizar, sin embargo, que si el derecho de crédito tiene su
fuente en un contrato anulable (por ejemplo, afectado por algin vicio de
la voluntad), no deberia haber inconveniente alguno para recurrir a la pro-
teccion del articulo 340.3 de la Compilacion, en tanto que es posible su
convalidacién, mientras, claro esta, no se haga valer la anulabilidad.

En cuanto a la fuente del crédito, el articulo 340.3 intenta expresarse
con la méxima generalidad: «hecho o acto del que nazca el crédito», en
contraposicién al Proyecto de Apéndice de 1930 (art. 238) o al Proyecto
de Compilacion de 1955 (art. 552) que s6lo contemplaban el «contrato».
Por consiguiente, no importa cudl haya sido la fuente del derecho de cré-
dito: una obligacién impuesta por la ley (por ejemplo, las obligaciones tri-
butarias), una obligacién nacida de un contrato o incluso de responsabili-
dad extracontractual *°.

87 Sentencia del Tribunal de Casacién de Cataluiia de 11 de diciembre de 1936, Ates
segundo: «no és aplicable la dita llei {la constitucién Per tolre fraus], siné quan existeix un
credit»; ROCA SASTRE, «La accién revocatoria», ob. cit., p. 12; PUIG FERRIOL y Roca TRias,
Fundamentos, ob. cit., p. 83; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 815; Roca Trias en PuiG
FERRIOL y RocA TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 175.

8  Asi lo ha sefialado la STS de 15 de noviembre de 1995 (RAJ 9203, ponente:
Sr. Fernéndez-Cid de Temes) con caricter general en relacion al ejercicio de la accién pau-
liana, soluci6n que puede ser aceptada para el articulo 340.3 de la Compilacién.

RoCA SASTRE, «La accion revocatoria», ob. cit., p. 12; EGEA FERNANDEZ, ob. cit.,
p. 815.
% EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 816.
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Una cuestién debatida es la aplicabilidad del articulo 340.3 al caso de
créditos sometidos a condicién y plazo. Roca Sastre®! defendia una res-
puesta afirmativa, tanto si se trataba de condiciones o de términos suspen-
sivos o resolutorios; Puig Ferriol y Roca Trias *? s6lo se manifiestan
expresamente por su admisién en caso de ser resolutorios. Hay que coin-
cidir con la opinién de estos dos autores porque, en efecto, tratindose de
término o condicién resolutorios, el crédito es perfectamente existente y
exigible mientras no llegue el plazo o no se cumpla la condicién, por lo
que deviene susceptible de un posible perjuicio, por cuanto el acreedor
puede demandar el pago del crédito y, si tiene lugar, tal pago es eficaz y
extintivo. En relaciéon al término suspensivo, habria que distinguir,
siguiendo a Badosa Coll*?, segiin se trate de un término inicial de ejerci-
cio o de eficacia. Si el término es de ejercicio, el tema que se plantea es
simplemente de exigibilidad de un crédito ya existente, por lo que debe
ser pertinente el recurso al articulo 340.3; si, por contra, el término es de
eficacia, o nos hallamos ante una condicién suspensiva, en ambos casos
«I’obligacié encara no existeix i, per tant, no hi ha prestacié juridicament
deguda i no pot ésser complida» (art. 1121,2). Por lo tanto, hay que con-
cluir que la condicién suspensiva y el término inicial de eficacia impiden
acogerse al articulo 340.3 de la Compilacién, porque el crédito aiin no
existe, con lo que no puede resultar perjudicado, y en todo caso habra que
acudir a otras vias (por ejemplo, al art. 1121.1 del CC); en cambio, cuan-
do el problema es de exigibilidad, como en el término inicial de ejercicio,
o si el plazo y la condicién son resolutorios, la existencia efectiva del
crédito % faculta a los acreedores a refugiarse en aquel articulo de la
Compilacién.

Otro tema que se plantea es el de la anterioridad del crédito a la enaje-
nacién a titulo gratuito. En principio, parece que ésta s6lo puede perjudi-
car a los acreedores si su crédito ya habia nacido y que, por ello, la dona-
cién afectada por el articulo 340.3 es la posterior al nacimiento del
crédito, mientras que nada impide realizar donaciones y despatrimoniali-
zarse con anterioridad, ya que no existirfa motivo alguno para limitar la
libre disposicién de los bienes. En este sentido, el articulo es claro cuando
establece que no perjudicardn a los acreedores del donante «las donacio-
nes que este otorgue con posterioridad a la fecha del hecho o acto del que

91 Roca SASTRE, «La acci6n revocatoria», ob. cit., p. 12, rechazando la opinién de
DE CASTRO, «La accién pauliana», ob. cit., p. 211, quien, refiriéndose a la pauliana, negaba
que fuera procedente en caso de condicién suspensiva. EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 815,
nota 40, se limita a recoger la discrepancia entre estos autores.

92 PuiG FERRIOL y RocA TRfaS, Fundamentos, ob. cit., pp. 83 y 84; en cuanto a los
suspensivos, se remiten a las opiniones contrapuestas de Roca Sastre y De Castro.

Baposa CoLL, Dret d’obligacions, ob. cit., pp. 95 ss.

%% La jurisprudencia del TS ha considerado que la existencia del crédito, aunque no
sea exigible, es suficiente para el ejercicio de la accién pauliana; asi, la Sentencia de 5 de
mayo de 1997 (RAJ 3670, ponente: Sr. Albacar Lépez): «no exigiéndose para la accién res-
cisoria por fraude de acreedores que el crédito anterior fuese exigible bastando su existen-
cia para que pueda ser objeto de frandulento impago».
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nazca el crédito de aquellos». Sin embargo, en la tradicién juridica cata-
lana se observa un pequefio matiz, probablemente como consecuencia de
la necesidad de permitir la toma de conocimiento de los registros de dona-
ciones practicados; asi, la constitucién per folre fraus establecia que no
perjudicaban «sino seran continuadas tals donations deu dies ans del pres-
tic, o contracte», de modo que devenian inoponibles las otorgadas y no
registradas diez dias antes del nacimiento del crédito. Como ya sabemos,
este plazo de diez dias se mantiene en la Memoria de Duran y Bas (art.
CCXXXVII), que conservaba la insinuacién —registracién—, asi como en
el Proyecto de Apéndice de 1930 (art. 238) y en el Proyecto de Compila-
cién de 1955 (version oficial) %, que prescinden de ella.

De estos precedentes y, sobre todo, de la nocién esencial de perjuicio,
hay que llegar a la conclusién de que la posterioridad a que se refiere
expresamente el articulo 340.3 de la Compilacién no tiene que ser inter-
pretada de modo literal y estricto. El centro de gravedad debe de descan-
sar en la evitacidn del perjuicio de los acreedores, de modo que, esto si,
excepcionalmente, podran resultar objeto del articulo 340.3 donaciones
otorgadas con anterioridad al nacimiento del crédito pero estrechamente
vinculadas a este y a su perjuicio. No se plantea cuestién cuando se trata
de donaciones otorgadas mientras el crédito, ya existente, es inexigible,
como en el caso resuelto por la SAP Lleida de 22 de febrero de 1995 %,
Pero es que incluso cabe admitir Ia posibilidad de que se trate de créditos
todavia no nacidos si, a pesar de nacer con posterioridad al acto de enaje-
nacién, se consigue acreditar la relacién de causalidad en cuanto al perjui-
cio entre aquel concreto acto y el crédito futuro *’. Por lo tanto, el crédito

9 Cfr. supra 1.3. Por lo que concierne a la previsién de los diez dias de antelacién,
FALGUERA, Apuntes, ob. cit., p. 186; EL{as, Derecho civil, ob. cit., art. 4731; EL{AS y FERRA-
TER, ob. cit., art. 1524; BROCA y AMELL, 0b. cit., p. 245; PELLA y FORGAS, ob. cit., p. 21,
BORRELL Y SOLER, ob. cit., t. 3, p. 323.

% El demandado habia suscrito un contrato de financiacién de un camién por un
importe superior a diecisiete millones de pesetas en 1989. Después de impagar diversas
cuotas, se celebré un nuevo contrato el dia 31 de enero de 1992, avalado por la esposa del
demandado, en que se acord6 una carencia en el pago de nueve meses. En abril de 1992 la
avalista doné hasta cinco fincas. La sentencia considera que «aparece debidamente demos-
trado que los demandados crearon una insolvencia para satisfacer sus créditos, que aunque
como dicen no eran exigibles cuando realizaron la operacién, existian desde el momento
en que firmaron el contrato no teniendo bienes con que responder a la deuda». Lo mismo
vale para la accién pauliana: STS 5 de mayo de 1997, ponente: Sr. Albdcar Lépez (RAJ
3670).

De manera especifica, y en idéntico sentido, sobre nacimiento, exigibilidad del cré-
dito y fraude de acreedores en caso de disolucién de sociedad de gananciales, GUILARTE
GUTIERREZ, Vicente, «Fraude de acreedores consorciales. Exigibilidad del crédito y oponi-
bilidad de las capitulaciones (Critica de la Sentencia de 6 de diciembre de 1989)», Act.
Civ,, 1991, pp. 223-230.

97 Asi lo aceptan, ya sea en relacién a la acci6én pauliana o a la inoponibilidad ex
articulo 1317 del Cédigo Civil, con identidad de razén respecto del articulo 340.3 de la
Compilacién LOHMANN Luca DE TENA, ob. cit., pp. 496-497; PAsQuAu LiaRo, ob. cit.,
pp- 1026-1028; ALBALADEIO, comentario al articulo 1111, ob. cit., pp. 979-980; MORENO
QUESADA, ob. cit., pp. 126-127; ORDUNA MORENO, ob. cit., pp. 94-105; SANCHO REBULLI-
DA, ob. cit., p. 249; BELLO JANEIRO, 0b. cit., pp. 606-609; LALAGUNA DOMINGUEZ, 0b. cit.,
p. 1264; DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., p. 249; CRISTOBAL MONTES, ob. cit., pp. 88-93. En
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que fundamente el ejercicio de la proteccién ex articulo 340.3 de la Com-
pilacién no puede ser totalmente posterior y desvinculado del acto de ena-
jenacién a titulo gratuito.

Para determinar la anterioridad del crédito —cuestién distinta de la
fijacion del dies a quo del computo del plazo de ejercicio de la accién,
tema del que me ocuparé con posterioridad—, deben aplicarse las reglas
generales en materia de prueba tanto por lo que concierne a la fecha de su
nacimiento como a la fecha de la realizaci6n del acto de enajenacién,
segin consten en documento piblico (art. 1218 del CC) o en documento
privado (art. 1227 del CC). La carga probatoria corresponde a quien ale-
gue la anterioridad, ya sea el acreedor en cuanto a su crédito para que
prospere la declaracién de inoponibilidad, ya sea el donante en cuanto a la
donacién realizada a efectos de negar el perjuicio del acreedor.

2. ELACTO DE ENAJENACION A TITULO GRATUITO

El articulo 340.3 de la Compilacién sélo contempla como acto perju-
dicial contra el que debe de reaccionarse la «donacién», ademds de que
quien perjudica los créditos es, también de modo expreso, el «donante».
Se sigue, por consiguiente, la linea de la constitucién Per tolre fraus, que
igualmente sélo se referia a las «donations». Pronto, sin embargo, la doc-
trina catalana ya habia superado la literalidad del texto legal, y asi Céan-
cer®® consider6 que alcanzaba a la condonacién de deudas, opinién aplau-
dida por la doctrina catalana hasta la actualidad *°. Es por esto que se hace
referencia a un acto de enajenacién o de disposicién a titulo gratuito
de una manera més genérica, rechazando que la proteccién de los acree-
dores se predique de modo exclusivo de las donaciones '®. Los supues-
tos de donaciones excluidos del 4mbito de aplicacién de la constitucién

contra, RoCA SASTRE, «La acci6én», ob. cit., p. 15, nota 35, donde tras hacer referencia a
esta posibilidad de perjuicio de una obligacion futura, afirma: «[e]sto constituye una moda-
lidad de la acci6n revocatoria, no comprendida en dicho articulo 340.3, de la Compilacién
ni en el C6digo Civil»; y LINARES GIL, ob. cit., p. 62: «[n]o acoge la Compilacién catalana
a todos los acreedores sino tan sé6lo a los anteriores al otorgamiento de la donacién. Las
palabras de la ley obligan a excluir créditos posteriores aunque la donacién se verifique
con propésito de defraudar su crédito». De todos modos, 1a prueba del nexo de causalidad
aislada puede resultar ciertamente dificil, ya que probablemente deber4d demostrarse que el
fin de la enajenaci6n era causar el perjuicio del crédito futuro, con lo que se cae en el &mbi-
to del fraude y, por lo tanto, de la acci6n pauliana.

98 CANCERIUS, ob. cit., 1, 8, 4: «[u]trum autem in liberatione, sive remissione debiti
ex causa donationis requiratur insinuationis (...), in dubium solet controverti: Veritas est,
quod idem iudicatur de dicta remissione quod de donatione; cum remittere & donare paria
sunt».

9 GIBERT, ob. cit., p. 102; VIVEs Y CEBRIA, ob. cit., p. 816; BROCA y AMELL, 0b. cit.,
p- 245; PuiG FERRIOL y Roca Trias, Fundamentos, ob. cit., p. 84; EGEA FERNANDEZ, ob.
cit., p. 816.

% RocA SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 13; PUIG FERRIOL y RocA TRrias, Funda-
mentos, ob. cit., p. 85; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 816; Roca TRrfAs, en PUIG FERRIOL y
Roca TRriAs, Institucions, ob. cit., p. 176. Recuérdese el amplio concepto de enajenacién
acogido en la tradicién juridica catalana (supra, nota 8).
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Per tolre fraus, a causa de la aplicacién supletoria del Derecho romano,
asi como las otorgadas en capitulaciones matrimoniales, que la misma
constitucién excluia, carecen de fundamento en el Derecho vigente, por
cuanto la generalidad con que se expresa el articulo 340.3 impide que
permanezcan fuera de su radio de accién '°'. Por contra, las donaciones
mortis causa no dan lugar al recurso a la proteccién contenida en aquel
articulo, porque la firmeza definitiva de la donacién y la transmisién de
la propiedad de la cosa donada con caricter también definitivo no se pro-
duce mds que con la muerte del donante sin que se haya producido nin-
guna de las circunstancias del articulo 396 del Cédigo de Sucesiones
(art. 395.2 de este C4digo), por lo que no puede perjudicar a los acreedo-
res del donante al no modificar la composicién del patrimonio de garan-
tia de sus créditos 102,

Cuestién diferente es si son objeto de proteccién por la via del articu-
lo 340.3 de la Compilacién las renuncias que efectiie el deudor. La verda-
dera renuncia es la renuncia abdicativa !9, que supone la salida de un ele-
mento del patrimonio del deudor. A tal posibilidad me acabo de referir
cuando he indicado que la proteccién que ofrece la Compilacién se
extiende a cualquier acto dispositivo a titulo gratuito: en la medida en que

101 Una enumeracién de estas donaciones que no requerian insinuacién, en GIBERT,
ob. cit., p. 101; ELias, ob. cit., art. 4707; ELfAs y FERRATER, ob. cit., art. 1507; BROCA y
AMELL, ob. cit., p. 245; MEIX, 0b. cit., comentario al articulo 237, p. 309; BORRELL Y SOLER,
ob. cit., pp. 321-322. La exclusi6n de las donaciones otorgadas en capitulos matrimoniales
que hacia la constitucién per tolre fraus («<Empero no sien entesas en la present, donations
ques fan per contemplatio de Matrimoni, continuadas en los Capitols Matrimonials, si
aquell sortira son effecte»), atin presente en el articulo CCXXXVII de la Memoria de
Durén y Bas, no se incorpor6 a la Compilacién, tal como lo destacan ROCA SASTRE, «La
accién», ob. cit., p. 13, y Pui FERRIOL y Roca TRiAs, Fundamentos, ob. cit., p. 85.

102 Bl argumento lo obtengo de CASANOVAS MUSSONS, Anna, «Les donacions per
causa de mort: la seva regulaci6 en el Titol VI del Codi de Successions», Setenes Jornades
de dret catala a Tossa, Barcelona, 1994, p. 198. Hay que tener en cuenta, ademds, que el
articulo 392 del Cédigo de Sucesiones establece que son aplicables a estas donaciones las
normas de los legados relativas al «dret preferent dels creditors hereditaris per al cobra-
ment dels seus crédits». Consideran igualmente no aplicable el articulo 340.3 PuiG FerrioL
y Roca Trias, Fundamentos, ob. cit., p. 85; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 819; Roca TRrias,
en PuiG FERRIOL y Roca TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 176. Por otra parte, 1a donacién
mortis causa constitufa uno de los casos de donacién exceptuada de la necesidad de insi-
nuaci6én por FALGUERA, nota ii a GIBERT, ob. cit., p. 101, y BORRELL Y SOLER, ob. cit., t. 3,
p. 322.

103 Para cuanto sigue sobre la renuncia, HERNANDEZ MORENO, Alfonso, en ENNECE-
rUS, Ludwig, Derecho civil (Parte general). Decimoquinta revision por Hans Carl Nipper-
dey. Traduccion de la 39.9 edicién alemana con estudios de comparacién y adaptacion a la
legislacion y jurisprudencia espafiolas por Blas Pérez Gonzdlez y José Alguer. Tercera edi-
cién al cuidado de Alfonso Herndndez Moreno y Maria del Carmen Gete-Alonso, vol. 2.°,
primera parte, Barcelona, 1981, pp. 48-50; A. M. LOPEZ, en A. LOPEZ, y V. L. MONTES
(coords.), Derecho civil. Parte General, Valencia, 1992, pp. 384 ss.; CABANILLAS SANCHEZ,
Antonio, comentario al articulo 6.2, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales (Dirs. Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), t. I, vol. 1.°, Madrid, 19922,
pp- 748-750; GETE-ALONSO, Maria del Carmen, en PUIG 1 FERRIOL, Lluis; GETE-ALONSO Y
CALERA, Maria del Carmen; GIL RODRIGUEZ, Jacinto, y HUALDE SANCHEZ, José Javier,
Manual de Derecho civil I, Madrid, 1995, pp. 432-433.
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provocan un perjuicio al alterar la composicién patrimonial de la garantia
universal de que gozan los acreedores, las renuncias abdicativas permiten
la aplicacién del articulo 340.3. Por contra, hay que llegar a una conclu-
si6n distinta cuando se trata de las 1lamadas renuncias preventivas, esto
es, cuando se evita voluntariamente la adquisicién de un derecho. En este
caso, nuestro articulo no proporciona una proteccién adecuada, puesto
gue la inoponibilidad del acto de renuncia no es suficiente para satisfacer
el interés de los acreedores. Ello se aprecia cuando se recurre a uno de los
ejemplos tipicos de este tipo de renuncia: la repudiacién de la herencia en
perjuicio de los acreedores. La doctrina ha rechazado la aplicacién al caso
del articulo 340.3 de la Compilacidn a causa de la existencia de un reme-
dio especifico, el articulo 1001 del Cédigo Civil o, ahora, el articulo 23
del Cédigo de Sucesiones '%4. Sin embargo, para defender la solucién
basada en la inoponibilidad, puede argumentarse que la repudiacién es
respecto del deudor completamente eficaz, por cuanto si una vez cobra-
dos los acreedores queda un remanente, este no serd jamas adquirido por
el deudor-repudiante ', En realidad, lo que sucede es que la aplicacién
del articulo 340.3 no supondria méis que la inoponibilidad de 1a repudia-
cién, lo que comportaria que, para los acreedores, al permanecer inmunes
a los efectos de dicha repudiacién, el deudor continuara siendo titular del
ius delationis, pero no puede dispensar a los acreedores el efecto que real-
mente les interesa, que no es otro que la aceptacién de la herencia: sélo la
aceptacion de la herencia supondré la adquisicién por parte del deudor de
una masa de bienes con que poder hacer frente a los créditos, mientras
que la inmunidad de los acreedores a los efectos de la repudiacién no la
constituye la aceptacién de la herencia, sino la pervivencia del ius dela-
tionis. Por este motivo, el articulo 23 del Cédigo de Sucesiones se refiere
a la aceptacién «en nombre y en lugar del renunciante», porque sélo la
aceptacion provoca la adquisicién de los bienes hereditarios en cuestion y,
por lo tanto, la posibilidad de la satisfaccién de los acreedores, lo que

104 Roca SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 13; PuiG FERRIOL y Roca TRrfAs, Funda-
mentos, ob. cit., p. 85; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 816; Roca Trias, en PuIG FERRIOL y
Roca TriAs, Institucions, ob. cit., p. 176. En cambio, estos autores excluyen del &mbito del
articulo 340.3 de la Compilacién la renuncia a la prescripcién ganada, por existir la via
especifica del articulo 1937 del Cédigo Civil, pero ya se ha destacado como el principio de
proteccién que definen ambos preceptos consiste en la inoponibilidad (supra, nota 80).
Para reforzar su defensa de la inaplicabilidad del articulo 340.3 a la repudiacién de la
herencia, invocan la tradicién juridica y en ella, en efecto, en relacién a este tema, afirmé
FONTANELLA, ob. cit., claus. IV, glos. IX, p. V, nim. 117: «docemus tunc censeri aliquid
factum in fraudem creditorum (...) quando per illum diminuimus de patrimonio nostro,
non quando (...) nolle lucrari».

05 MEzQuITA GARCfA-GRANERO, Emilio, comentario al articulo 23, en Comentarios
al Cédigo de Sucesiones, ob. cit., 1, p. 76. Lo mismo vale para el articulo 1001 del Cédigo
Civil: O’CALLAGHAN MURo0zZ, Xavier, comentario al articulo 1001, en Comentario del
Cddigo Civil, ob. cit., p. 2372; VALPUESTA FERNANDEZ, Marfa Rosa, en CAPILLA, F. y otros
(coord.), Derecho de sucesiones, Valencia, 1992, p. 540; RivERo HERNANDEZ, Francisco,
en Lacruz BERDEIO, José Luis y otros, Elementos de Derecho civil V. Derecho de sucesio-
nes, Barcelona, 19935, p. 83; Dfez-Picazo, Luis, y GULLON, Antonio, Sistema de derecho
civil, IV, Madrid, 19977, p. 544.
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pone de manifiesto la insuficiencia de una proteccién basada tinicamente
en la inoponibilidad %,

Ya que el funcionamiento del articulo 340.3 de la Compilacion tiene
como fundamento la nocién de perjuicio, no darén lugar a su aplicacién
las liberalidades de uso (arts. 55.b del Cédigo de Familia y 79.2 del Cédi-
go de Sucesiones) o regalos de costumbre (art. 355.2 del Cédigo de Suce-
siones), en atencidn a su escasa cuantia. Ademds, la solucién se desprende
de estos mismos articulos: si no se contabilizan a los efectos de determi-
nar las ganancias en el régimen econémico de participacion, no son obsti-
culo a la privacién de la facultad de disponer de los bienes objeto de here-
damiento simple ni son tenidos en cuenta en la computacién legitimaria,
no se observa ninguna razén, por su irrelevancia econémica, que abogue
porque sean objeto de la proteccién a los acreedores '%'.

La aplicabilidad del articulo 340.3 resulta, por otra parte, favorecida
en algunos supuestos legales, concretamente en aquellos en que se contie-
nen presunciones de donacién. As{, cuando los c6nyuges no consiguen
demostrar el caricter oneroso del negocio que han celebrado, el negocio
se reputara gratuito (art. 11 del Cédigo de Familia); la declaracién de con-
curso o de quiebra de uno de los cényuges provoca que los negocios one-
rosos realizados durante el afio anterior a la declaracidn o a la fecha de
retroaccién se presuman gratuitos (art. 12 del Cédigo de Familia); o la
presuncién de la donacién de la contraprestacién del articulo 39 del Cédi-
go de Familia. En todos ellos, si no se logra enervar la presuncién de
donacién, deviene aplicable el articulo 340.3 %, Lo mismo que si se
declara judicialmente la simulacién de una donacién bajo la apariencia de
un negocio a titulo oneroso.

3. EL PERJUICIO DEL ACREEDOR

El tercer presupuesto consiste en que el acto de disposicion a titulo
gratuito perjudique al acreedor. El perjuicio constituye el elemento
nuclear alrededor del cual se articula la proteccién del articulo 340.3 de

106 Como graficamente sostiene BADosA CoLL, Dret d’obligacions, ob. cit.,p. 212,y
salvando por ahora la referencia a la ineficacia, «[s]ense la subrogaci6 dels creditors en la
facultat d’acceptar 1’heréncia deferida al seu deutor, sera initil la ineficacia de la seva
repudiacié».

107 En el mismo sentido, ROCA SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 14; PuiG FERRIOL y
Roca Trias, Fundamentos, ob. cit., p. 85; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 817; Roca TRias,
en PUIG FERRIOL y Roca TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 176.

108 PINTO Ruiz, «Los bienes», ob. cit., p. 115; HERRERO GARCIA, «Los contratos»,
ob. cit., p. 338, nota 231; PuiG FERRIOL y RoCA TRIAS, Fundamentos, ob. cit., p. 719; PUIG
SALELLAS, ob. cit., p. 309; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 320-321; YSAs SOLANES, Maria,
comentario a los arts. 12 y 23 de la Compilaci6n, en Comentaris a les reformes del dret
civil catala, ob. cit., pp. 268 y 327; CasaNOvAS MUSSONS, comentario al articulo 18 de la
Compilacién, ob. cit., pp. 165 y 169; Navas Navarro, «La norma protectora», ob. cit.,
p- 1604, «Contratacién», ob. cit., p. 5 y nota 28, y El régimen, ob. cit., p. 97; Roca Trias,
en PuiG FERRIOL y Roca TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 650.
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la Compilacién, una vez que se prescinde de la nocién de fraude !%°. El
perjuicio del acreedor o eventus damni viene determinado por la dismi-
nucién o la desaparicién de la garantia patrimonial de la responsabili-
dad del deudor. En palabras de Roca Sastre, «que la donacién origine o
agrave la insolvencia del donante deudor» !'. El perjuicio lo propicia
la alteracién en la composicién del patrimonio: la salida de bienes sin la
correspondiente contraprestacién conlleva un empobrecimiento, una
insuficiencia patrimonial que provoca que los créditos resulten incobra-
bles, como indica el propio articulo 340.3 («que carezcan de otros recur-
sos legales para su cobro»), ya que el patrimonio del deudor —sus bienes
presentes y futuros— constituyen la garantia dltima de la efectividad de
los créditos (arts. 1911 del CC y 34.1 del Cédigo de Sucesiones). Asi
ha definido Badosa Coll el perjuicio derivado de los actos dispositivos
del deudor: «la disminucié de la solvéncia executable del deutor per
sota del nivell de cobertura dels deutes, que déna lloc a la incobrabilitat
dels crédits contra ell» "', En definitiva, se trata de que mengiie la
solvencia del deudor o que devenga insolvente !'2, sin que, no obstante,
sea necesaria la carencia de bienes para satisfacer todas las deudas 3.
Ni se exige una insolvencia declarada —es decir, no estamos frente a pro-
cedimientos concursales—, ni hace falta que resulten incobrables todos
los créditos, bastando con el perjuicio de algunos acreedores o del acree-
dor tnico !4, El perjuicio se mide en relacién a la solvencia del deudor

109 Segin CONDOMINES VALLS y Faus ESTEVE, ob. cit., pp. 363-364, con el articulo
340.3 «[s]e pretende sustituir el sistema romano subjetivo del fraude ex consilio por el sis-
temna objetivo del fraude in re, o sea, prescindir de la intenci6én o propésito de perjudicar,
para fijarse solamente en el perjuicio sufride por los acreedores, sea cual fuere la causa,
resolviendo el conflicto entre los acreedores y el donatario, a favor del damno y no del
«lucro», haciendo siempre prevalente el interés de aquéllos» (compérese el razonamiento
con la enmienda 81 al Proyecto de Ley de Compilacién transcrito en la nota 50). En el
mismo sentido, ROCA SASTRE, «La acci6n», ob. cit., p. 11, hablard de un «fraude inherente
al resultado. Por esta razén la ley, en estas circunstancias, correctamente sélo atiende al
resultado (“ut solus consideretur eventus”)».

10 RocA SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 14.

- Baposa CoLL, Dret d’obligacions, ob. cit., p. 213; més extensamente, pp. 214-
216. En su comentario al articulo 59 de la Compilacién, ob. cit., p. 355, insiste en que «/e]!
perjudici economic d’un dret de crédit és la insolvéncia del deutor que inutilitza la garantia
patrimonial universal del deutor» (art. 34.1 CS).

112 Entendiendo por insolvencia «la alteracién del estado patrimonial del deudor
consistente en una merma o disminuci6n significativa de la garantia patrimonial» que pro-
voca una lesién o perjuicio del derecho de crédito (ORDUNA MORENO, La insolvencia, ob.
cit., Pp: 51, 111, 148, 178-180, 204, 209 o 278).

3 Asf lo reconoce la ya citada SAP Lleida de 22 de febrero de 1995, aunque con
una redacci6n perfeccionable: «la accién rescisoria (se refiere, claro est4, al art. 340.3 de la
ComPilacién) no se fundamenta en que los bienes deban cubrir la totalidad de la deuda».

14 Que no hace falta la previa declaracién de insolvencia lo afirma también en rela-
¢ién al articulo 340.3 LINARES GIL, ob. cit., p. 63. En un sentido similar al del texto, y en
referencia a la pérdida del beneficio del plazo, MONTES PENADES, Vicente-Luis, comentario
al articulo 1129, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (Dir. Manuel
Albaladejo), t. XV, vol. 2, Madrid, 1981, pp. 130-133. En relacién a la accién pauliana,
LLEBARIA SAMPER, Sergio, «Insolvencia civil, “par conditio creditorum” y rescisién de
hipoteca. Comentario a la STS de 28 de marzo de 1988», La Ley, 1989-3, pp. 921 ss.;
MORENO QUESADA, ob. cit., p. 136; ORDUNA MORENO, La accidn rescisoria, ob. cit., p. 161;
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en el momento del nacimiento de la deuda, por lo que cada acreedor tiene
su propio nivel de solvencia; téngase presente que el remedio protector
del articulo 340.3 es individual y no colectivo.

El articulo 340.3, como ya he dicho, s6lo contempla los actos del deu-
dor de caricter gratuito. Como manifestaron en la tradicion juridica cata-
lana Oliba'"® y Fontanella 'S, el perjuicio es inherente a los actos gratui-
tos 17, por cuanto suponen una pérdida patrimonial sin contraprestacién
que mantenga la capacidad de pago de las deudas. Cabe invocar el princi-
pio nemo liberalis nisi liberatus o afirmar que la donacion tiene una causa
de adquisicién insuficiente para justificar el perjuicio del acreedor !'3.

Sin embargo, y a pesar de que en principio todo acto a titulo gratuito
es perjudicial por naturaleza, porque implica una despatrimonializacién y
favorece o determina la incobrabilidad de los créditos, hace falta que exis-
ta 1o que se ha descrito como un nexo de causalidad entre la donacién y el
efectivo y concreto perjuicio sufrido por el acreedor. En efecto, el cometi-
do del articulo 340.3 de la Compilacién es evitar el perjuicio del acreedor,
razén por la que aquel acto gratuito debe haber causado el perjuicio. Si la
donacidn no afecta la garantia patrimonial, porque el deudor conserva
bienes suficientes para satisfacer a sus acreedores, no resultara afectada
por el articulo 340.3, aunque después los créditos devengan incobra-
bles por otros motivos. Y a la inversa, si la donacién ocasioné un perjui-
cio pero en el momento del pago de los créditos el deudor ha recuperado
la solvencia, es obvio que tampoco serd de aplicaci6n el articulo 340.3, ya
que entonces faltar4 el presupuesto del perjuicio !*. En cuanto a los pro-
blemas de prueba, y teniendo en cuenta lo que diré en el préximo epigra-

SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., p. 252; GIL RODRIGUEZ, ob. cit., p. 337; ALBALADEIO, ob. cil.,
pp- 216-217; CRISTOBAL MONTES, ob. cit., p. 73.

5 QLIBANUS, ob. cit., § si quis in fraudem, nim. 7: «nam si alienatio sit facta titulo

lucrativo, sufficit debitoris fraus, & sufficit re & eventu fraudatum creditorums».

FONTANELLA, 0b. cit., claus. IV. gl. IX, pars V, nim. 104: «in causis lucrativis (...)
sufficit fraudem adesse re, effectu & eventu, quamvis non adsit consilium, & propositum
fraudandi».

7 EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 819; BADOsA CoLL, comentario al articulo 59 de la
Compilacién, ob. cit., p. 355; Navas NAVARRO, El régimen, ob. cit., p. 61; Roca TRIAs, en
PuiG FerrIOL y Roca TRIAS, Institucions, ob. cit., p.174.

18 RocA SASTRE, «L’acci6 pauliana», ob. cit., p. 137, y EGEA FERNANDEZ, ob. cit.,
p- 815, respectivamente. Véase, también, RocA TRiAs, en PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS,
ob. cit.,, p. 174.

19 " La necesidad de un nexo de causalidad —con esta misma expresi6én— la formulé
Roca SASTRE, «La accibén», ob. cit., p. 14, y ha sido aceptada con generalidad: PuiG
FErRRIOL y Roca TRias, Fundamenios, ob. cit., p. 86; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 819-
820; Roca Trias, en Puic FERRIOL y RoCA TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 176. Pero ya
antes la jurisprudencia se habia manifestado en esta direcci6n: asi, las SsTS de 31 de
enero de 1861, 29 de septiembre de 1865, 29 de diciembre de 1870, 7 de abril de 1916
y 13 de mayo de 1952 (citadas supra notas 30, 39 y 45 cuando he abordado los problemas
de interpretacién derivados de si la constitucién Per folre fraus habia suprimido la insi-
nuacién de Derecho romano, sentencias que negaron la aplicacién de la constitucién por
falta de perjuicio) y la Sentencia del Tribunal de Casacién de Catalufia de 11 de diciembre
de 1936 [Atés séptimo: «no havent esdevingut insolvent la senyora C. i B. (...) no pogué
perjudicar el creditor»]. Hay que tener en cuenta, por otro lado, la ponderacién de intereses
que presupone el expediente de la inoponibilidad entre la validez del acto de disposici6én a
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fe, debe sefialarse ahora que al acreedor le corresponde acreditar la exis-
tencia del acto de disposicién a titulo gratuito y el perjuicio que le ha oca-
sionado, mientras que el donante o el donatario tendrin que romper, en su
caso, el nexo de causalidad %,

Definido como la disminucién de la garantia patrimonial que provoca
o aumenta la incobrabilidad de los créditos, no existird perjuicio si los
créditos continian siendo cobrables a pesar del acto de disposicién gratui-
to. Una situacién como ésta es posible si los créditos gozan de algin tipo
de garantia, tanto si se trata de una garantia de tipo personal —aval, fian-
za— como real, y siempre que la garantia sea suficiente para la realizacién
efectiva de los créditos '?!. Igualmente, si se trata de una deuda solidaria,
la existencia del perjuicio dependerd de la solvencia o insolvencia del
resto de deudores solidarios, de modo que el recurso al articulo 340.3 de
la Compilacién no vendra determinado, entonces, sélo por la disminucién
de la garantia patrimonial derivada de la realizacién de un acto de disposi-
cibn a titulo gratuito, sino también por la situacién de solvencia de los
codeudores, por mas que en tal caso la prueba, como se verd a continua-
cién, no debera de ser tan exigente 22,

titulo gratuito y la evitacidén del perjuicio del acreedor, tema que serd objeto de mayor
atencion infra, IV.2.

120 Roca SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 14, consideraba que la «prueba del eventus
damni compete al propio acreedor al ejercitar la accién». A este respecto, Roca TRiAs, en
PuiG FERRIOL y ROCA TRIAS, Institucions, ob. cit., p. 174, a partir de la consideracién de
que «l’art. 340.3 es fixa dnicament en el perjudici», concluye que «se supera la presumpcié
de frau que apareix en I’art. 1297 CC i es passa a una presumpcié de perjudici, de manera
que tot acte gratuit del deutor, posterior, evidentment, al crédit, perjudicara el creditor». No
obstante, no es tan claro que se articule una verdadera presuncién, ya que la actividad del
donante o del donatario no ha de dirigirse a negar el carécter perjudicial del acto, porque tal
carécter, como ya he indicado, es inherente a los actos gratuitos, sino que tiene que consis-
tir en desvirtuar dicho nexo de causalidad.

121 RocA SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 16; PuIG FERRIOL y RocA TRIAS, Funda-
mentos, ob. cit., p. 87; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 820; Roca TRrias, en PUIG FERRIOL y
Roca TRrIAS, Institucions, ob. cit., p. 176. En este sentido, ha afirmado ORDUNA MORENO,
La insolvencia, ob. cit., p. 121, que «la garantia de la obligacién excluye la constatacién de
la insolvencia como lesién del derecho de crédito» (también p. 122, nota 123).

Entiendo que la existencia de codeudores solidarios (uno de los «otros recursos»
para cobrar a que se refiere el inciso final del art. 340.3) constituye tema de perjuicio del
acreedor y no de subsidiariedad del remedio protector, aunque ambos aspectos se encuen-
tren estrechamente vinculados [para la acci6n pauliana, DE CASTRO, «La accién pauliana»,
ob. cit., p. 214: «[plara que el acreedor pueda hacer uso de la accién revocatoria, se necesi-
ta que se dé esta situacién: falta de cumplimiento (por parte del deudor, de un tercero o por
un hecho), e imposibilidad de pedir, con éxito, el camplimiento forzoso por el procedi-
miento ejecutivo (sobre los bienes del deudor [insolvencia) o sobre los de su fiador, codeu-
dor solidario o sobre garantias reales»; LALAGUNA DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 1268-1269,
donde hace referencia a la «correlacién que ha de existir entre la “insolvencia del deudor”
(perjuicio del acreedor) y el “cardcter subsidiario de la accién”»]. El tema es de relativa
actualidad a raiz de la STS de 3 de octubre de 1995 y los comentarios que le han dedicado
MARTIN PEREZ en CCJC y FERNANDEZ CAMPOS en La Ley, antes citados (notas 62 y 64).
Mientras este tltimo autor, destacando agudamente la contradiccién en que incurre la sen-
tencia, afirma que «la solvencia de éstos [los codeudores solidarios] no es irrelevante a los
efectos del éxito de la accién pauliana» (p. 1452), MARTIN PEREZ intenta aportar argumen-
tos «para defender el ejercicio de la rescisi6én contra un codeudor solidario con indepen-
dencia de la solvencia del resto» (p. 175). Personalmente, creo que la clave de la cuestién
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4. LA SUBSIDIARIEDAD DEL REMEDIO PROTECTOR DEL
ARTICULO 340.3 DE LA COMPILACION

El articulo 340.3 de la Compilacién finaliza con el inciso «siempre
que carezcan de otros recursos legales para su cobro». Constituye opinién
comtin que con esta prevencién se hace referencia al caricter subsidiario
de la proteccién que este articulo ofrece a los acreedores, quienes sélo
podran acudir a €l una vez agotada toda otra posible via de satisfaccién de
sus créditos 2. Del mismo modo, se advierte que la subsidiariedad repre-
senta una novedad de la Compilacién, por cuanto tal caracteristica era
ausente del sistema derivado de la constitucién Per tolre fraus '*. Afirma-
cién que es cierta si se compara la literalidad de ambos preceptos. Antes
se ha destacado que esta coletilla final del articulo 340.3 no aparece hasta
los dltimos instantes de la tramitacién del Proyecto de Ley de Compila-
cion del Derecho civil de Catalufia, desde donde se incorpora al texto
definitivamente aprobado por las Cortes espafiolas '2°. Resulta significati-
va, en este contexto, la comparacién entre los dos articulos que dedic6 a
la materia Roca Sastre, uno anterior a la Compilacién y, por tanto, vigente la
constitucién Per tolre fraus, y el otro inmediatamente posterior a la pro-
mulgacién de la Compilacién. Asi, en el primero no sélo no hace mencién
alguna a una hipotética subsidiariedad de la proteccién de los acreedores
construida mediante dicha constitucién, sino que se esfuerza en separarlo
de la accién pauliana, presentdndolo como un recurso distinto que, si no
excluye la utilizacién de la pauliana, si que la convierte en iniitil cuando
se trata de la reacci6n frente a actos a titulo gratuito, por cuanto significa
un mecanismo de defensa mas directo y sencillo al prescindir de la nocién
de fraude ', En el segundo, considera al articulo 340.3, a pesar de re-
cordar el precedente de la constitucion, a manera de refuerzo de la accién
pauliana, refiriéndose a la objetivizacién del fraude, calificando la accién de
revocatoria, 1o que le permite afirmar que «[e]l articulo 340,3, de la Com-
pilacién (...) no (...) rebasa el cauce propio de la accién revocatoria o
pauliana en las donaciones, ya que se limita a reforzarla» %7,

radica, como reconoce el propic MARTIN PEREZ (p. 176), en la nocién de perjuicio y «en la
posibilidad y utilidad real, que no hipotética» de esta otra via de obtener el cobro que es la
existencia de codeudores solidarios.
RoOCA SASTRE, «La accién», ob. cit., p. 15; PINTO Ruiz, «Los bienes», ob. cit.,

p- 76, nota 6, y voz «Insinuaci6én», ob. cit., p. 864; PUIG FERRIOL y Roca TRiAs, Funda-
mentos, ob. cit., p. 87; EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 820; Roca TRrias, en PUIG FERRIOL y
Roca TRias, Institucions, ob. cit., p. 176. Con el matiz que no coincide completamente con
la subsidiariedad del articulo 1294 del Cédigo Civil, LINARES GIL, 0b. cit., p. 62.

124 Especialmente critico, PINTG Ruiz, «Los bienes», ob. cit., pp. 76-77, notas 6, 108,
73, 141-142 y 149, asi como voz «Insinuacién», ob. cit., p. 864. El autor considera que este
«injerto de subsidiariedad» debilita el automatismo de la proteccién, porque obliga a acu-
dir ante los 6rganos de la administracién de justicia, y la eficacia juridica del remedio pro-
tector. Veremos en el texto si la critica se corresponde con la realidad.

125 Supra, nota 50 y texto correlativo.

126 RoCA SASTRE, «L’acci6», ob. cit., pp. 123 ss.

127 Roca SASTRE, «La acci6n», ob. cit., p. 3 ss.; la cita en la p. 12. En el mismo sentido,
esto es, que se pretende reforzar la pauliana, CONDOMINES VALLS y Faus ESTEVE, ob. cit., p. 363.
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El cambio de criterio del autor se debe, probablemente, como ya he
apuntado antes, a las circunstancias en que se gest6 la Compilacién y a la
necesidad legal de adaptarse y amoldarse al contenido del Cédigo Civil.
La proteccién tradicional de la constitucién Per tolre fraus, que habia
nacido como mecanismo de superacién de las carencias de la accién pau-
liana, se acaba integrando en ésta por razén de las peculiaridades del pro-
ceso compilador. La muestra mas evidente de ello la proporciona este
inciso final del articulo 340.3, plenamente coincidente con el del articu-
lo 1291.3 del Cédigo Civil, dedicado a la rescisién de los actos realizados
en fraude de acreedores, y con el articulo 1294 del Cédigo Civil.

Sin embargo, la pregunta clave que hay que formularse es qué aporta,
qué innovacién real introduce esta subsidiariedad de la proteccién de los
acreedores ex articulo 340.3 de la Compilacién. Pues bien, en mi opinién,
este inciso final del articulo no modifica para nada el sistema tradicional
cataldn de proteccién de los acreedores y, por consiguiente, la tan comen-
tada subsidiariedad no constituye, en realidad, ni tan sélo un verdadero
requisito para acceder a esta proteccion.

En efecto, tanto en la tradicién juridica catalana cuanto en el Derecho
vigente, la nocién esencial es el perjuicio del acreedor. Ambos preceptos,
la constitucién Per tolre fraus y el articulo 340.3 de la Compilacién, con-
tienen la expresién «no perjudicardn». El perjuicio ha sido definido en el
apartado anterior como la disminucién de la garantia patrimonial ex
articulo 1911 del Cédigo Civil, su agravacién o su definitiva insolvencia,
que provoca la incobrabilidad del crédito. Si se acepta este concepto de
perjuicio, y nos hallamos ante un mecanismo protector que prescinde
de la noci6n de fraude y se centra en el eventus damni, la subsidiariedad
carece de significacién propia. La ausencia de otros recursos legales para
el cobro que parece exigir solemnemente el inciso final del articulo 340.3
de la Compilacién no es més que el propio perjuicio, porque si existen
otros medios legales para cobrar, sean otros bienes del deudor, sean garan-
tias personales o reales, sean codeudores solidarios, que permitan al acree-
dor satisfacer sus créditos, lo que sucede es que no hay perjuicio y, por
consiguiente, no hay posible aplicacién del articulo 340.3. La subsidiarie-
dad se diluye en el perjuicio, sobre todo cuando el sistema de proteccién
se articula exclusivamente sobre la base de la lesién econdmica del crédi-
to, y pierde toda hipotética autonomia. Por lo tanto, la subsidiariedad no
constituye requisito alguno del articulo 340.3 diferente del perjuicio, de
modo que el inciso final del articulo carece de cualquier transcendencia
juridica. La clave, insisto en ello una vez mas, se halla en el perjuicio del
acreedor.

Entonces, el problema radica en cémo debe de acreditarse el perjuicio
o0, en otras palabras, que los acreedores carecen de otros recursos legales
para obtener el cobro. En general, se tiende a facilitar la prueba de la
insolvencia o de la insuficiencia de bienes con que responder del pago de
las deudas, a partir de la constatacién, no por obvia menos légica, que si
el acreedor conociera la existencia de otros bienes con que conseguir su
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satisfaccién no se expondria a la incertidumbre que siempre planea sobre
el resultado de los procedimientos judiciales. La STSJ Catalufia de 30 de
enero de 1992 12 considera que la existencia de perjuicio para los acree-
dores «es cuestion de hecho sometida a la libre apreciaci6n del Tribunal
sentenciador, no es necesario obtener la declaracién previa de que el per-
judicado carece de todo otro recurso, antes de ejercer la accién rescisoria»
y que, habiendo resultado infructuosa la ejecucién de una finca por haber
sido donada, «se llega a la conclusién de que el Banco habia agotado
todos los medios a su alcance para cobrar su crédito». Ademés, en la SAP
Barcelona (Seccién Primera) de 15 de junio de 1991 ', el recurso de
casacioén contra la cual resolvi6 la anterior STSJ, los demandados aporta-
ron dos certificaciones, limitadas al afio de 1985, que se referian a un
depésito bancario y a la titularidad de un paquete de acciones de una razén
social que no cotizaba en bolsa, que no fueron tenidas en cuenta «al no
constar prueba alguna sobre el devenir histérico de tales bienes y su dis-
ponibilidad para atender con caricter prioritario al cumplimiento de la
obligacién que aqui se reclama». Aun en la jurisprudencia menor, la SAP
Barcelona (Secci6én Decimoquinta) de 6 de abril de 1990 razona que «[n]o
se ha acreditado la existencia de recursos de la donante (incomparecida en
las actuaciones) sobre los que los acreedores pudieran hacer efectivos sus
créditos»; y, en la ya citada SAP Lleida de 22 de febrero de 1995, los
demandados sélo alegan la existencia de un vehiculo «cuyo valor no han
probado, pero a todas luces insuficiente, teniendo en cuenta la antigiiedad
del mismo».

Se observa, en consecuencia, una evidente laxitud en la acreditacién
del perjuicio. Al acreedor le basta con probar el desconocimiento de otros
bienes que los que ha perseguido infructuosamente. Tendra que ser, enton-
ces, el deudor —o el donatario— quien aporte datos concretos y efectivos
de otros elementos patrimoniales de valor suficiente para hacer frente a
las deudas origen del litigio con el fin de evitar la aplicacién del mecanis-
mo protector del articulo 340.3 de la Compilacién. Y es que, al cabo, el
acreedor que se refugia en este articulo ha de acreditar el perjuicio: si lo
hace, ya estd manifestando que ignora la existencia de otros bienes o
recursos legales que eviten la incobrabilidad de sus créditos, por cuanto si
ha conseguido demostrar el perjuicio habri puesto de relieve la insolven-
cia del deudor y la imposibilidad de su satisfaccién. Y si hay que aplaudir
este favorecimiento de la aplicacién del articulo 340.3 '3° —merece tenerse

128 RJC, Jurisprudéncia, 1992 (ponente: Sr. Somalo Giménez), pp. 308-312.

129 RIC, Jurisprudéncia, 1991 (ponente: Sr. Fernéndez), pp. 990-991.

130 La doctrina que ha analizado la accién pauliana se muestra coincidente con estas
apreciaciones: ORDUNA MORENO, «La accién», ob. cit., pp. 80-82; CASTAN y GARCIA CAN-
TERO, 0b. cit., pp. 332-333; LALAGUNA DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 1267-1268; Diez-Picazo,
ob. cit., 11, pp. 738-739; ALBALADEIO, ob. cit., II-1, pp. 217-219; FERNANDEZ CAMPOS, ob.
cit., pp. 1452-1453; GIL RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 337-338; CRISTOBAL MONTES, ob. cit.,
pp. 72-76. En la jurisprudencia reciente, véase la STS de 24 de diciembre de 1996,
RAJ 9375, ponente: Sr. Marina Martinez-Pardo, con abundante cita de sentencias anteriores.
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en cuenta, ademds, que los costes de informacién sobre la composicién
real del patrimonio del deudor son més elevados para el acreedor que para
el propio donante—, aiin mas debe ser asi cuando, como he apuntado antes,
la efectividad del perjuicio dependa de la existencia de acreedores solida-
rios o de garantias personales, por lo que se refiere a la respectiva solven-
cia de éstos.

IV. LA INOPONIBILIDAD

1. EFICACIA JURIDICA, INEFICACIA E INOPONIBILIDAD

En el estudio que se ha desarrollado en las paginas anteriores sobre el
articulo 340.3 de la Compilacién, se ha defendido que la proteccién de los
acreedores frente a los actos de disposicién a titulo gratuito de sus deudo-
res que en €| se articula toma como eje la figura de la inoponibilidad. Se
ha sefialado que aquello que se pretende es que los acreedores permanez-
can inmunes a tales actos de disposicién, de modo que mantengan el
mismo patrimonio de responsabilidad con que contaban hasta la realiza-
cién de dicho acto y no resulten perjudicados por la actitud del deudor.
Pues bien, a partir de este momento hay que perfilar la figura de la inopo-
nibilidad para, de este modo, ofrecer una vision completa sobre el sistema
de proteccion de los acreedores en el articulo 340.3.

Esta presentacion de la inoponibilidad, a partir de una norma de pro-
teccién de los acreedores, ain mds si recordamos otros supuestos legales
a los que he efectuado una referencia abundante como los articulos 1317
y 1937 del Cédigo Civil, permite una primera constatacién: se trata de
proteger a determinadas personas ante los resultados que otras personas
intentan conseguir con la realizacién de unos concretos actos juridicos.
De manera més precisa, se persigue inmunizar frente a los efectos juridi-
cos de tales actos, y con la finalidad de evitar que esos efectos perjudi-
quen una posicién juridica preexistente. Por consiguiente, debemos de
situarnos en sede de eficacia de los actos juridicos.

Con todo, son posibles, y asi se pone de manifiesto en la doctrina, dos
aproximaciones distintas, a pesar de las apariencias, al tema. La primera
supone entender que esta inmunidad frente a los efectos supone que el
acto juridico en cuestién es ineficaz con respecto al sujeto o sujetos prote-
gidos, y conduce a una expresién de uso harto frecuente: la ineficacia
relativa. La segunda parte de la situacién de los terceros frente a un acto
juridico en el que no han sido parte, ni originariamente ni como cesiona-
rios o sucesores, y de cmo resultan o no afectados por la actuacién juri-
dica ajena, y entonces se habla de oponibilidad o inoponibilidad del acto
juridico. Hay que reconocer, sin embargo, y sin perjuicio de las observa-
ciones que voy a efectuar en piginas venideras, que con frecuencia inefi-
cacia relativa e inoponibilidad son utilizadas como sinénimas, porque en
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definitiva, a pesar de la distinta denominacién, se intenta designar el
mismo fenémeno.

1.1 Laineficacia relativa

En cuanto expresi6n de significacién juridica, la ineficacia relativa es
una figura conocida y utilizada por la doctrina espafiola, que configura de
tal modo diversos supuestos, como la actuaci6n juridica del falsus procu-
rator ' o la renuncia a la prescripcién ganada '*2. Su origen se halla en
Alemania, donde se incorpora por primera vez a un texto legal en el § 107
del primer proyecto de BGB !*, precepto relativo a la prohibicién de dis-
poner establecida en negocio juridico, legalmente o por la autoridad judi-
cial a favor de persona determinada '3*. Infringida la prohibicién, se prevé
la ineficacia relativa de la disposicién efectuada en favor del beneficiario
de aquélla. Los Motive lo justifican de la siguiente manera: «[d]ie einfa-
che und zugleich zweckmiBigste Gestaltung ist sichtbar diejenige der
relativen Unwirksamkeit; das VerduBerungsgeschift geht seinem Weg,
soweit es mit dem Rechte des Geschiitzten nicht in Widerspruch tritt, ist
diesem gegeniiber aber, soweit ein Widerspruch vorliegt, unwirksam» 133,

131 1 ADARIA CALDENTEY, J., Legitimacién y apariencia juridica, Barcelona, 1952,
pp- 3 y 4: «[cJuando, sin legitimaci6n para ello, se realiza un acto que tiende a producir sus
efectos en una esfera juridica ajena, tal acto es ineficaz y, ademds, irrelevante para el titular
de dicha esfera»; NUNEz-LAGOS, Rafael, «La ratificacién», RDN, enero-marzo 1956, p. 39:
«[e]l negocio es ineficaz de pleno derecho sélo respecto del dominus (ineficacia relativa)
(...) El contrato es perfecto, pero totalmente ineficaz sélo para el dominus hasta la ratifica-
ci6én»; RIVERO HERNANDEZ, Francisco, «Naturaleza y situacién del contrato del “falsus pro-
curator”», ADC, 1976, p. 1067: «hasta tanto ese dominus dé su consentimiento a tal dispo-
sicién —ratifique €l negocio—, éste es para aquél «res inter alios acta», irrelevante juridica y
efectualmente; es decir, ineficaz, privado de los efectos tipicos»; CLAVER{A GOSALBEZ, ob.
cit., p. 32, nota 18: «irrelevancia del negocio frente a la persona en cuyo nombre se formu-
la indebidamente una declaracién de voluntad, irrelevancia o ineficacia relativa»; Digz-
PicAazo, Luis, La representacién en el derecho privado, Madrid, 1979, p. 223: «las catego-
rias teéricas que expresan mejor la calificacién que merece el acto del representante sin
poder son las de “ineficacia relativa” e “irrelevancia”. Se designa con ello un acto que no
produce ninguna clase de efecto en la esfera juridica de una persona —de aqui su «elativi-
dad»—y que es por ello irrelevante, aunque puede producir efectos entre otros o para otros»
(lo mismo en el comentario al art. 1259, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Comentario del Cédi-
go Civil, ob. cit., t. I, p. 440). En contra, GORDILLO, Antonio, La representacién aparente,
Sevilla, 1978, pp. 328 ss., que lo considera un caso de nulidad, aunque no rechaza como
categoria a la inoponibilidad (por ejemplo, pp. 33 o 422-423).

132 Dfez-Picazo, Luis, comentario al articulo 1937, en MINISTERIO DE JUSTICIA,
Comentario del Cédigo Civil, ob. cit., t. I, p. 2092; RODRIGUEZ MORATA, ob. cit., pp. 197,
203, 205 0 210-211.

133 «Die durch Rechtsgeschiift oder durch Urtheil oder im Wege der Zwangvollstrec-
kung oder der Arrestvollziehung erfolgende Ubertragung oder Aufhebung eines Rechtes
und Belastung einer Sache oder eines Rechtes, durch welche gegen ein nur zum Schutze
des Interesses bestimmter Personen dienendes gesetzliches oder gerichtliches VerduBe-
rungsverbot verstoBen wird, ist gegeniiber diesen Personen unwirksam».

134 Asf lo explica BEER, Hubert, Die relative Unwirksamkeit, Berlin, 1975, pp. 19,
notas 33 y 79.

135 "Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, Band I (Allgemeiner Theil), Berlin-Leipzig, 1888, § 107, p. 212.
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El vigente § 135 BGB recoge estas ideas asi: «[v]erstot die Verfiigung
iiber einen Gegenstand gegen ein gesetzliches VerduBerungsverbot, das
nur den Schutz bestimmter Personen bezweckt, so ist sie nur diesen Per-
sonen gegeniiber unwirksam» (§ 136 por lo que se refiere a la prohibicién
de disponer administrativa, § 137 para la prohibicién negocial).

Esta circunstancia, es decir, que la introduccion legal de la relative
Unwirksamkeit haya venido vinculada a una concreta figura juridica como
es la prohibicién de disponer en favor de persona determinada —que supo-
ne una carencia relativa de poder de disposicién—, ha afectado negativa-
mente al desarrollo teérico de esta modalidad de ineficacia !¢, porque, a
pesar de existir otros supuestos que algunos autores han calificado de este
modo ¥, ha provocado que los esfuerzos de la doctrina se hayan centrado
en resolver la dificil problemética que plantea el supuesto, en concreto
c6mo recupera el poder de disposicién el afectado por la prohibicién en
un sistema de adquisicién de la propiedad por la sola tradicién '38. Ello
conlleva que buena parte de las aportaciones que ha realizado la doctrina
alemana no sean trasladables a nuestro pais.

La opinién comin en Alemania, por lo que ahora nos importa, consi-
dera que la ineficacia relativa o subjetiva-relativa '* constituye un meca-
nismo de proteccién de determinadas personas en particular, que supone
la ineficacia para aquel sujeto protegido, y s6lo para él, del acto juridico
que perjudica su posicidn juridica, mientras que es perfectamente eficaz
para el resto de personas '“°. Se configura, por tanto, como un mecanismo

136 Por este motivo BEER, ob. cit., p. 94, se refiere a la necesidad de romper la depen-
dencia de la relative Unwirksamkeit respecto de la Verduferungsverbot.

137 Un catélogo de otros posibles supuestos de ineficacia relativa en BEER, ob. cit.,
pp. 116 ss. y 189 ss., y MAYER-MALY, Theo, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 1, § 135, Miinchen, 19933, pp. 1114-1116.

Un resumen de las distintas teorias formuladas en BULOw, Peter, «Grundfragen
der Verfiigungsverbote», JuS, 1994-1, pp. 7 y 8; KOHLER, Jirgen, en J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Ers-
tes Buch (Allgemeiner Teil, §§ 134-163), Berlin, 19963, § 135, pp. 137-139.

139 Kipp, Theodor, en WINDSCHEID, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrechts, Erster
Band, neunte Auflage von Dr. Theodor Kipp, Frankfurt am Main, 1906, p. 433; BEER, ob.
cit., E) 116; KOHLER, ob. cit., p. 137.

40 Kipp-WINDSCHEID, 0b. cit., p. 433: «nur der Person gegeniiber unwirksam (...)
das Rechtsgeschift von dem durch das Verbot Geschiitzen als unwirksam behandelt wer-
den kann, wiihrend allen anderen Personen gegeniiber es wirksam ist»; TUHR, Andreas
von, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, zweiter Band, erste Hilfte,
Miinchen und Leipzig, 1914, p. 327: «[r]elativ unwirksam ist ein Geschift, wenn es nur
bestimmten Personen gegeniiber unwirksam, im iibrigen aber wirksam ist»; ENNECERUS,
Ludwig, Derecho civil (parte general). Decimoquinta revisién por Hans Carl Nipperdey.
Traduccién de la 39.? edicién alemana con estudios de comparacién y adaptacién a la
legislacién y jurisprudencia espafiolas por Blas Pérez Gonzalez y José Alguer. Tercera
edicién al cuidado de A. Herndndez Moreno y Maria del Carmen Gete-Alonso, vol. 2.,
segunda parte, Barcelona, 1981, p. 730: «[c]lomo relativamente ineficaces se deben califi-
car aquellos negocios cuyos efectos juridicos se producen, pero con la limitacién de que
ciertos intereses de una persona, que la ley quiere proteger, quedan a salvo del mismo
modo que si el negocio fuera absolutamente ineficaz. En tales casos la ley califica el
negocio de ineficaz frente a ese interesado» (véase también vol. 2.°, primera parte, pp. 53-
57); RUHWEDEL, Edgar, «Grundlagen und Rechtswirkungen sogennater relativer Verfii-
gungsverbote», JuS, 1980-3, p. 165: «“relativen”, d. h. nur zugunsten einer bestimmten
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de proteccion de estas concretas personas, que deja inmodificada en cuan-
to al resto la eficacia tipica y propia del acto juridico en cuestién. Por lo
tanto, se entiende que se trata de una forma o tipo de ineficacia, al lado de
la nulidad o la anulabilidad '4'.

(En qué se traduce, entonces, esta ineficacia relativa o subjetiva-rela-
tiva, qué efectos comporta? Si, para el sujeto protegido, el acto juridico
realizado es ineficaz, o sea, no le genera efectos, el disponente sigue sien-
do, sélo para él, el propietario de la cosa enajenada, igual que si el acto no
se hubiera llevado a cabo '#2. Si el acto es ineficaz, ello significa que
no provoca su eficacia tipica. O, en palabras probablemente mds precisas
desde un punto de vista técnico, se mantiene inalterado el patrimonio de
responsabilidad '4,

Person abrufbaren Unwirksamkeit»; HUBNER, Heinz, Aligemeiner Teil des biirgerlichen
Gesetzbuches, Berlin-New York, 1985, p. 390: «[dlie relative Unwirksamkeit 1468t zwar
die Giiltigkeit des Rechtsgeschiftes der Allgemeinheit gegeniiber unberiihrt, das Rechts-
geschift wird jedoch zum Schutz einer oder mehrerer beteiligter Personen diesen gege-
niiber als unwirksam behandelt»; LARENZ, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerli-
chen Rechts, Miinchen, 19897, p. 471: «[u]nter “relativer Unwirksamkeit” einer
Verfiigung versteht das Gesetz, daB sie zwar grudsitzlich wirksam, aber im Verhéltnis zu
einer bestimmten Person insoweit unwirksam ist, als sie der Verwirklichung eines dieser
Person dem Verfiigenden gegeniiber zustehenden Anspruchs oder einer von ihr ausgehen-
den VollstreckungsmaBnahme entgegensteht»; MAYER-MALY, ob. cit., p. 1116: «[n]ur
gegeniiber den zu schutzenden Personen sollte die verbotswidrige Verfiigung unwirksam
sein»; BULOW, ob. cit., p. 7: «[r]elative Unwirksamkeit bedeutet, wie § 135 I 1 bestimmt,
daB die Verfiigung nur des geschiitzen Person gegeniiber unwirksam ist; folglich tritt
gegeniiber anderen, neutralen Personen die gewollte Rechtsiinderung ein»; SCHACK,
Haimo, BGB Allgemeiner Teil, Heidelberg, 19957, p. 96: «[e]ine verbotswidrige Verfii-
gung ist nicht gegeniiber jedermann, sondern nur gegeniiber dem durch das Verbot Ges-
chiitzen unwirksam, § 1351 1 (relative Unwirksamkeit)»; GIESEN, Dieter, BGB Allgemei-
ner Teil: Rechtsgeschiiftslehre, Berlin-New York, 19952, p. 257 (también p. 258): «ist ein
relativ unwirksames Rechtsgeschift nur gegeniiber einer bestimmten Person unwirksam,
fiir alle anderen Teilnehmer am Rechtsverkehr dagegen rechtlich wirksam. Die Rechtsfi-
gur der relativen Unwirksamkeit bezweckt also den Schutz bestimmter Einzelpersonen,
die durch ein Rechtsgeschift zwischen zwei oder mehreren anderen einen Nachteil erlei-
den wurden».

141 Expresamente, BEER, ob. cit., p. 98: «die relative Unwirksamkeit neben den Nich-
tigkeit, schwebenden Unwirksamkeit und Anfechtbarkeit etc. eine besondere Unwirksam-
keitart darstellt». Y HUBNER, ob. cit., p. 390, indica como tnica diferencia entre la relative
Unwirksamkeit y la Nichtigkeit que aquella constituye una ineficacia limitada a personas
determinadas.

142 Kipp y WINDSCHEID, ob. cit., p. 433: «[i]st Eigentum iibertragen trotz eines
VeriuBerungsverbotes der hier fraglichen Art, so kann der Geschiitze verlangen, als Eigen-
tiimer behandelt zu werden»; ENNECERUS y NIPPERDEY, ob. cit., vol. 2.°, primera parte,
p- 55: «[s]i C al adquirir no era de buena fe respecto a la prohibicién de enajenar, adquiere,
no obstante, 1a propiedad, pues en general la enajenacion es vélida (...) Pero frente a B no
se le considera como propietario (...) la enajenaci6n es ineficaz frente a él, y frente a €I,
por tanto, A sigue siendo propietario»; MEDICUS, Dieter, Aligemeiner Teil des BGB, Heidel-
berg, 19945, p. 248: «[fliir ihn [el protegido] gehort also etwa der verbotswidrig weggege-
bene Gegenstand weiterhin zum Vermggen seines Schulders».

143 "FLUME, Werner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Zweiter Band. Das
Rechtsgeschiift, Berlin-Heidelberg-New York, 19793, p. 356: «[iln allen Fillen relativer
Verfiigungsverbote geht es nur darum, fiir den durch das Verfiigungsverbot Geschiitzen die
Méglichkeit eines Anspruchs hinsichtlicht des Gegenstandes des Verfiigungsverbots zu
gerwihrleisten oder ihn den Gegenstand als Haftungsobjekt zu erhalten».
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Desde Alemania, la figura de la ineficacia relativa llega a Italia sin
que sea objeto de matizaciones importantes, excepto por lo que se refie-
re al uso como sinénimo de modo preferente del término inopponibilita.
En este sentido, se entiende que se trata de una modalidad de ineficacia
del negocio que presenta la particularidad de referirse s6lo a determi-
nados sujetos que resultan protegidos a través de este remedio
especifico ',

En la doctrina francesa ha sido decisiva la aportacién monografica de
Bastian apenas en los afios veinte. Este autor concibe la inoponibilidad
especificamente como una «inefficacité», como una privacién de los efec-
tos de un acto juridico por razén de los terceros protegidos por la
norma '#. A partir de él, la doctrina coincidird en configurar, igual que en
Alemania o Italia, 1a inoponibilidad como una forma de ineficacia, ideada
en especial para la proteccion de terceras personas, lo que no deja de sor-
prender si se piensa en la atencién que se dedica en sede de efectos de los
contratos respecto de terceros a la nocién antitética de opposabilité 1.

En Espaiia, el concepto de ineficacia relativa ha sido también, como
sabemos, aceptado por la doctrina. Sistematicamente, se trata como un
supuesto de ineficacia, hasta el punto que incluso aquellos autores que
utilizan la denominacién «inoponibilidad» destacan el parentesco

144 Es fundamental la obra de FERRARA SANTAMARIA ya citada, que considera que la
ineficacia es relativa «quando il negozio ¢ improductivo di effetti solo per una determinata
persona» (p. 18), afiadiendo que, en atencién a la existencia de la expresion inopponibilita,
«per tutti i casi di inefficacia relativa ai terzi, non c’¢ bisogno di creare nessun neologismo
speciale» (p. 19). De manera similar, BETTI, Teoria general del negocio juridico, ob. cit.,
p- 351: «[1]a inoponibilidad (al tercero) es también una forma de ineficacia que en el siste-
ma de la ley se coloca junto a la impugnabilidad»; MESSINEO, ob. cit., pp. 311-312: «inefi-
cacia solamente relativa, es decir, de tal indole que el contrato es eficaz bajo cierto aspecto
o en las relaciones entre determinados sujetos (las partes) e ineficaz bajo otro aspecto o
frente a otros determinados sujetos (los terceros); en este segundo caso, el contrato ha de
considerarse y calificarse como inoponible a los terceros o a ciertos terceros»; SANTORO-
PasSARELLI, Francesco, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, reimp., 1983, p. 260:
«[I]’inefficacia del negozio, o di altro fatto, in genere I’irrilevanza di un rapporto, stabilita
della legge a tutela dei terzi, assume il nome specifico di inopponibilita»; TRABUCCHI, ob.
cit., pp- 594-595: «casi nei quali I’inefficacia si manifesta specialmente rispetto ad alcuni
soggetti (inefficacia relativa). (...) In questi casi, parte della dottrina usa anche il diverso
termine di inopponibilita».

145 BasTiaN, Daniel, Essai d’une théorie générale de I’inopposabilité, Paris, 1929,
pp- 3 («I’inopposabilité est V’inefficacité au regard des tiers»), 4 («pourquoi est-il besoin de
priver un acte juridique de ses effets vis-2-vis des tiers?»), 13 («La protection des tiers sera
donc obtenue en privant I’acte des effets susceptibles de leur nuire, et ’inopposabilité se
traduira par une inefficacité») o 334 («I’inopposabilité se traduit a 1’égard du tiers bénéfi-
ciaire par I'inefficacité de I’acte critiqué, ou plus exactement des droits qui en naissent»).
Parafraseando, la iltima de las frases citadas podria leerse como la «ineficacia de los
efectos».

146 CARBONNIER, Jean, Droit civil. 4. Les obligations, Paris, 1996%, p. 197: «[1]’i inop-
posabilité, qui est une inefficacité a I’égard des tiers ou de certains tiers, I’acte restant d’ai-
lleurs valable entre les parties»; BENABENT, ob. cit., p. 115: «[1]’inopposabilité du contrat
aux tiers concerne le cas oll un contrat, parfaitement valable entre les parts, ne peut pas étre
«opposé» aux tiers pour diverses raisons (...) Le contrat est alors d’une efficacité limitée»;
MALAURIE y AYNES, ob. cit., p. 306: «[1]'inopposabilité est I'inefficacité d’un acte ou d’un
droit & I'égard des tiers»; CABRILLAC, ob. cit., p. 63: «[1]'inopposabilité suppose un contrat
valable, mais qui ne peut produire d’effets vis-a-vis des tiers».
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que guarda con la ineficacia '¥’. La peculiaridad de este tipo de ineficacia
radica, a diferencia de la ineficacia absoluta 8, en el hecho de que sola-
mente afecta a los terceros, respecto de los que no genera su eficacia tipi-
ca, siendo el negocio o acto vélido y eficaz plenamente entre las partes.
Configurada de este modo la figura, incluso cuando se la llama inoponibi-
lidad, nos hallamos frente a un acto o negocio verdaderamente ineficaz
s6lo en relacion a ciertas personas, mientras que es eficaz con normalidad
para el resto '4°,

1.2 Inoponibilidad e ineficacia

La configuracién de la inoponibilidad como ineficacia relativa conlle-
va, pues, que mientras un mismo acto o negocio juridico, ademas de vali-
do, es plenamente eficaz para unas personas, entre las cuales figuran
—como resulta obvio- las partes intervinientes, resulta ineficaz para otro
grupo de personas. En otras palabras, el acto o el negocio es susceptible al
mismo tiempo de producir y de no producir efectos juridicos, de ser efi-
caz y de ser ineficaz segin la esfera de personas que se tome como punto

147 DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., vol. 1.°, p. 563: «[e]mparentado con el concepto
de ineficacia esti €l de inoponibilidad, que puede entenderse como una ineficacia relativa,
es decir, s6lo respecto de ciertos sujetos»; VALPUESTA FERNANDEZ, Maria R., Derecho de
obligacions y contratos, Valencia, 1994, p. 421: «[e]n términos generales cuando se habla
por inoponibilidad de un contrato se quiere significar la falta de efectos del mismo respec-
to de terceros; referido este concepto a la ineficacia contractual...»; GARCIA AMIGO,
Manuel, Lecciones de derecho civil II. Teoria general de las obligaciones y contratos,
Madrid, 1995: «[iJneficacia frente a terceros, también llamada inoponibilidad, que es un
supuesto sui generis de ineficacia, ya que entre las partes tales contratos han producido
todos sus efectos».

148 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis, «Eficacia e ineficacia del negocio juridi-
co», primero en ADC, 1961, p. 827: «[1]a distincién entre ineficacia absoluta e ineficacia
relativa no hace referencia al mecanismo de la ineficacia ni al momento en que se produce,
sino al circulo de intereses afectado por ella. Una ineficacia es absoluta cuando el negocio
no produce ninguno de sus efectos para nadie. (...) Una ineficacia es relativa cuando el
negocio es ineficaz para un grupo de personas y, en cambio, es eficaz para otros. Puede
ocurrir, y a veces acontece, que un negocio surta entre las partes toda su eficacia y, en cam-
bio, sea ineficaz frente a terceros o frente a algin grupo de ellos. (...) Se liga aqui la inefi-
cacia con la inoponibilidad»; palabras que ahora préicticamente repite en Fundamentos, ob.
cit., I, p. 403; de manera muy similar, DORAL, José Antonio, y ARCO, Miguel Angel del, El
negocio juridico, Madrid, 1982, p. 328: «[i]neficacia absoluta y relativa. Hace referencia al
circulo de intereses afectado por ella. Es absoluta, cuando el negocio no produce efectos
para nadie; el negocio absolutamente ineficaz es ineficaz para todos. La ineficacia es
relativa cuando el negocio es ineficaz para un grupo de personas y, en cambio, es eficaz
para otros».

149 Ademis de los autores citados supra, nota 131, el concepto de ineficacia relativa
es también utilizado por Diez-Picazo, comentario al articulo 1317 del Cédigo Civil,
ob. cit., p. 1498; CARRASCO PERERA, Angel, comentario al articulo 6.3 del Cédigo Civil, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (Dirs. Manuel Albaladejo y Silvia
Diaz Alabart), t. I, vol. 1.°, Madrid, 1992, pp. 817 a 821, GONZALEZ PACANOWSKA, Isabel,
«Notas sobre la oponibilidad de los contratos», en Estudios de derecho civil en homenaje
al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2.°, Barcelona, 1993, p. 1477, y comentario
al articulo 1257 del Cédigo Civil, ob. cit., pp. 372 y 375 (donde hace sin6nimos inoponibi-
lidad e ineficacia relativa); o PasQuau LiaNo, Miguel, Nulidad y anulabilidad del contra-
to, Madrid, 1997, pp. 40, 120 y 126.
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de referencia. Esta aproximacidn a la figura que me ocupa presupone, por
consiguiente, la posibilidad de escindir la eficacia de un acto juridico
desde un punto de vista subjetivo.

Entendidas literalmente, las afirmaciones precedentes parecen dificil-
mente sostenibles. En efecto, no se vislumbra como un mismo negocio
juridico puede ser simultineamente eficaz e ineficaz, como tampoco
puede ser vilido e invélido. O es eficaz, o es ineficaz, y ello con indepen-
dencia del circulo de personas respecto del cual se predique dicha efica-
cia 1%, Otra cosa completamente distinta es que el legislador considere

150 Certeramente, CARIOTA FERRARA, Luigi, El negocio juridico, traduccién del ita-
liano, prélogo y notas de M. Albaladejo, Madrid, 1956, p. 322: «[s]e suele distinguir la ine-
ficacia en absoluta y relativa, segiin que tenga lugar frente a todos o sélo frente a determi-
nadas personas; en el primer caso, el negocio es ineficaz frente a todos; en el segundo, es
eficaz entre algunos e ineficaz frente a otros. Segiin nosotros, se puede dudar de la existen-
cia de una «ineficacia relativa» entendida asi: aparte de los equivocos a los que puede dar
lugar hay que advertir que si la eficacia consiste en la falta de produccién o en la cesacién
de los mismos, no se puede, en rigor, hablar de eficacia absoluta o relativa, porque los efec-
tos o se han producido o no (o bien han cesado); esta es una realidad que puede existir o no
frente a todos. Puesto que en todos los casos configurados como de ineficacia relativa las
personas frente a las cuales el negocio es ineficaz son los terceros, es preferible hablar, en
vez de ineficacia relativa, de inoponibilidad». De modo similar, VETTORI, Giuseppe, Effi-
cacia ed opponibilita del patto di preferenza, Milano, 1988, p. 153: «[n]Jon ha senso quindi,
parlare di una carenza degli effetti in una certa direzione: questi si producono per il solo
motivo che essiste una fattispecie strutturalmente perfetta ed ¢ sulla loro attuazione che
incide, casomai, il limite espresso da un’esigenza di protezione di certi terzi che sono tito-
lari di una situazione incompatibile con gli effetti dell’atto o che comunque da esso ricevo-
no pregiudizio». Rotundo, ScaLisi, Vincenzo, voz «Inefficacia (dir. Priv.)», Enciclopedia
del diritto, XX1, pp. 351-353 (p. 353): «[1]’inefficacia relativa non incide sulla produzione
degli effetti negoziali, non esendo concepibile che i medesimi effetti ad un tempo si produ-
cano e non si producano a seconda dei soggetti rispetto ai quali vengono in considerazio-
ne». Mds conciliador, SCOGNAMIGLIO, Renato, Contratti in generale (Trattato di diritto
civile diretto da Giuseppe Grosso e Francesco Santoro-Passarelli, vol. 4, fasc. 2), Mila-
no, 1961, p. 251: «a stretto rigore non dovrebbe discutersi di inefficacia, quando & in gioco
soltanto 1a opponibilita del contratto ai terzi». En la misma Alemania, ya considero esta
concepcién de la ineficacia relativa «praktisch undurchfiihrbar» SCHACHIAN, Herbert, Die
relative Unwirksamkeit der Rechtsgeschdifte, Berlin, 1910, p. 197, y «theoretisch ebenso
anstoBige wie praktisch unsinnige» OERTMANN, Paul, «Das Problem der relativen Rechts-
zustindigkeit», Jherings Jarhrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, Band 66,
1916, p. 254.

Contra esta opini6n cabe objetar que, por ejemplo, el articulo 14 de la Ley 22/1994, de
6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos,
construye un supuesto legal evidente de ineficacia relativa, por cuanto establece que «[s]on
ineficaces frente al perjudicado las cldusulas de exoneracion o de limitacién de la respon-
sabilidad civil prevista en esta Ley». Sin embargo, el articulo no reproduce exactamente el
texto de la Directiva en este aspecto. La versién francesa del articulo 12 de la Directiva,
por ejemplo (DOCE, L, nim. 210, de 7 de agosto de 1985), dispone lo siguiente: «[1]a res-
ponsabilité du producteur en application de la présente directive ne peut étre limitée ou
écartée a I’égard de la victime pour une clause limitative ou exonératoire de responsabili-
té». Los comentaristas de la Directiva no parece que se hayan preocupado demasiado por
delimitar conceptualmente el alcance juridico de la proteccién que ofrece este articulo, y
mientras MARKOVITS, Yvan, La Directive CEE du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du
fait des produits défectueux, Parfs, 1990, habla de prohibicién de las cldusulas limitativas
de responsabilidad «a I’égard de la victime», otros lo hacen de ineficacia frente a los perju-
dicados, como TASCHNER (TASCHNER, Hans-Claudius, y FRIETSCH, Edwin, Produkthaf-
tungsgesetz und EG-Produkthaftungsrichtlinie, Miinchen, 19902, p. 436) o ALCOVER
GaRrau, Guillermo, La responsabilidad civil del fabricante (Derecho comunitario y adap-
tacion al derecho espaiiol), Madrid, 1990, p. 64; y GOMEz CALERO, Juan, Responsabilidad
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oportuno proteger un determinado grupo de personas frente a la eficacia
tipica de un acto juridico, pero precisamente si el legislador decide articu-
lar algiin mecanismo de proteccién —hay que recordar, en este sentido,
que la mayoria de autores entiende que la inoponibilidad o la ineficacia
relativa consiste en una falta de produccién de efectos, en una ineficacia
de finalidad protectora— es porque tales efectos se han producido como
consecuencia de la realizacién, con todos sus requisitos y presupuestos,
de aquel acto juridico 1.

Desde el punto de vista objeto de critica puede entenderse que se for-
mularan aseveraciones como que, para el acreedor, el disponente conti-
nida siendo el propietario de la cosa enajenada. Si el negocio, para el
acreedor, es ineficaz, no es mas que una deducci6n l6gica el que, a pesar
del acto de disposicidn, el propietario siga siendo el mismo que antes de
la realizacién de tal acto. Esta percepcion afecta, incluso, a aquellos auto-
res que defienden una aproximacion a la inoponibilidad desde el prisma
de la eficacia de los actos juridicos respecto de terceros, aunque se utili-
ce como imagen gréfica o recurso metaférico. Sin embargo, si se toma al
pie de la letra esta posibilidad, es decir, si realmente se opina que el nego-
cio es en verdad ineficaz para el sujeto protegido y eficaz para el resto,
en particular para las partes negociales, y se afiade que este sujeto prote-
gido, en virtud de la ineficacia relativa, puede continuar considerando al
disponente como propietario, se llega sin dificultad a la teoria de la dupli-
cidad de sujetos, de modo que no s6lo un negocio puede resultar simulta-
neamente eficaz e ineficaz, sino que hasta llegan a coexistir dos titulares
de la misma cosa: el adquirente respecto de la otra parte negocial y los
terceros no protegidos, y el disponente respecto de los terceros objeto de
la proteccién %2,

civil por productos defectuosos, Madrid, 1996, pp. 146-147, hasta acude al concepto de
ineficacia relativa, después de afirmar, no obstante, que en la Directiva, por contra, se con-
tenfa una norma prohibitiva de la exclusién o la reduccién de responsabilidad. Por otra
parte, este articulo 14 de la Ley 22/1994 contempla unitariamente dos grupos de personas
que pueden resultar perjudicadas: los adquirentes y los terceros o bystanders. Hay que
remarcar, aiin, que el adquirente puede serlo de un sujeto responsable (fabricante, importa-
dor o, subsidiariamente, el suministrador) o no. Si ha adquirido directamente, no es un ter-
cero ajeno al negocio, con lo que deja de tener aplicacion la ineficacia relativa. Y si es un
tercero ajeno al negocio (porque ha adquirido de un sujeto no responsable o es un bystan-
der), 1o que se pretende decir, m4s alld de la literalidad, es que los pactos de distribucidn,
de disminucién o de exoneraci6n de responsabilidad serdn vélidos entre la cadena de suje-
tos resPonsables, pero no podran ser opuestos a los terceros.

15! En el mismo sentido, RAGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero, ob. cit., pp. 209-
210: «[e]n contra de la doctrina dominante, sostengo que la inoponibilidad no es una parti-
cular forma de ineficacia de los actos juridicos, sino una medida especial establecida por la
ley para salvaguardar los legitimos derechos anteriores de ciertas personas, ajenas a esos
actos».

152 Asf, v. TUHR, ob. cit., p. 330: «[d]araus ergibt sich eine Duplizitiit des Rechtssub-
jekts: fiir das Verbotsgeschiitztem ist der VerauBerer noch immer Eigentiimer; fiir alle sons-
tigen Personen ist es der Erwerber»; ENNECERUS y NIPPERDEY, ob. cit., vol. 2.°, primera
parte, p. 55. Esta teoria fue abandonada [no obstante, atin MEDICUS, ob. cit., p. 248, afirma
que «[f]iir ihn —l acreedor protegido— gehort also etwa der verbotswidrig weggegebene
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Por otra parte, ya he reiterado en diversas ocasiones, en particular al
intentar delimitar la inoponibilidad y la accién pauliana, que la proteccién
frente a los efectos de un acto juridico del que no se ha sido parte que se
consigue con aquella no supone una impugnacién de dicho acto, sino que
basta con que el ordenamiento jurfdico inmunice al sujeto protegido de
tales efectos, a diferencia de los remedios rescisorios, de modo que, como
expres6 Ferrara Santamaria, 1a inoponibilidad permite la subsistencia del
negocio juridico '33.

El anilisis de la inoponibilidad como modalidad de ineficacia permite
una explicacién de la tendencia que Pasquau Liafio observa en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, consistente en declarar nulos actos o nego-
cios que simplemente deberian ser declarados inoponibles !**. Si en este
trabajo se defiende que la inoponibilidad sélo puede aplicarse a actos juri-
dicos validos y eficaces y, por consiguiente, se niega que consista en un
tipo de ineficacia, ain més cabe rechazar que la inoponibilidad pueda pre-
sentar relacién alguna con la nulidad. El acto inoponible tiene que ser
necesariamente vélido %%, ya que de otro modo no seria necesario prote-
ger a determinadas personas de sus efectos tipicos. La inoponibilidad deja
intacto el acto juridico, que genera sus efectos propios con normalidad,
efectos de los que son protegidas determinadas personas mediante este
expediente. Lo que presupone la concurrencia de todos los requisitos de
validez del acto. Por lo tanto, nulidad e inoponibilidad se manifiestan en
planos distintos: «solamente podra hablarse de contrato nulo si al menos

Gegenstand weiterhin zum Vermdgen seines Schuldners», y en esta linea el ejemplo con
que ilustra la cuestién JAUERNIG, Othmar, § 135, en Biirgerliches Gesetzbuch mit Gesetz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen (herausgegeben von Oth-
mar Jauernig), Miinchen, 1990°, p. 80] a partir de la objeci6n, aparte de su artificiosidad
innecesaria en atencién a la finalidad pretendida de proteccién del acreedor, de si tenian
que repartirse, y c6mo, los rendimientos de la cosa objeto de la disposicién entre los suje-
tos que por unos u otros podian ser considerados como propietarios (para la critica de la
teoria de la duplicidad, FLUME, ob. cit., p. 359; MAYER-MALY, ob. cit., p. 1116; BULow, ob.
cit., p. 7, KOHLER, ob. cit., p. 137). Consciente de esta dificultad, después de haber afirma-
do que para los terceros protegidos mediante la inoponibilidad «la situation sera la méme
que si I’acte n’était pas intervenu», BASTIAN, ob. cit., p. 11, se pregunta: «[cJomment un
acte peut-il exister par rapport 2 certaines personnes et en pas exister par rapport a d’au-
tres?», a lo que responde: «[plour résoudre la difficulté, le 1égislateur s’est attaqué non a
I’acte lui-méme, mais a ses conséquences» (p. 12), afirmando la disociabilidad de los efec-
tos de los actos juridicos (p. 13). Mas el intento resulta infructuoso, porque precisamente
aquello que es transcendental son los efectos del acto juridico en cuestién, en concreto la
transmision de la titularidad.

153 FERRARA SANTAMARIA, ob. cit., pp. 189-190.

154 PasQuau LiaNO, Nulidad y anulabilidad del contrato, ob. cit., p. 120: «[1]a sim-
plicidad del esquema de la invalidez basada en sus dos formas tipicas (nulidad y anulabili-
dad) ha determinado que el Tribunal Supremo tenga la inercia de situarse en esta dualidad
cada vez que se presenta un problema cualquiera de ineficacia, de tal modo que con mis
frecuencia de la deseable trata como nulos de pleno derecho e inexistentes a contratos que,
no pudiendo entrar en los lindes de la anulabilidad, sin embargo, en rigor, s6lo habrian de
considerarse ineficaces parcialmente o relativamente (inoponibilidad)»; también pp. 38-40
y 126.

155 Expresamente, CASTRO, Federico de, El negocio juridico, Madrid, 1967, p. 531;
RAGEL SANCHEZ, Ejecucién, ob. cit., p. 152, y Proteccién del tercero, ob. cit., p. 211; SCHA-
CHIAN, ob. cit., p. 195; TRABUCCHLI, ob. cit., p. 189.
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alguna de las partes del contrato, o sus herederos, pueden hacer valer, en
su relacion con la otra parte, dicha ineficacia obligacional» %,

Por todo ello, no parece adecuado compartir la opinién que ve en la
inoponibilidad una sancién, ni que sea de caricter preventivo, cuya finali-
dad seria la de evitar el dafio o el perjuicio de terceros !*’. Si el acto o
negocio juridico es valido y no resultan afectados sus efectos tipicos, res-
pecto de los cuales el legislador protege a determinados sujetos, no se
aprecia en qué consiste la sancién, a no ser que se pretenda encontrar la
sancién en el mero reflejo de la proteccién desde el punto de vista de las
partes en el acto perjudicial, ni en qué se fundamenta la sancién, por cuan-
to en ningin momento se observa la infraccién de norma legal alguna.

1.3 Inoponibilidad y ficcién

Recientemente, Ragel Sdnchez!>® y Linares Gil ' han afirmado que
la inoponibilidad constituye una técnica de ficcién juridica. Piensa, en
este sentido, el primero de estos autores que es «la ley 1a que concede al
tercero esa facultad de considerar no existente la actuacién juridica ajena,
como medida de proteccién frente a actos potencialmente perjudiciales.
El mecanismo de la inoponibilidad supone una filigrana juridica, un rasgo
de finura utilizado por la norma juridica: El sujeto protegido puede fingir
que ignora la actuacion ajena y el Derecho le protege, como si tal actua-
cidn ajena no se hubiera realizado. Estamos frente a una auténtica ficcion

156 PASQUAU LIARO, Nulidad y anulabilidad del contrato, ob. cit., p. 38. LARROUMET,
ob. cit., p. 521, se expresa asi: «[1]’'inopposabilité du contrat se distingue de la nullité, en
raison de ce que la premiére se traduit par le droit pour les tiers d’ignorer I’existence d’un
contrat qui demeure parfaitement valable dans les rapports des parties, tandis que la nullité
se traduit par I’anéantissement du contrat aussi bien dans les rapports des parties qu’a
I’égard des tiers»; similarmente, FLOUR, Jacques, y AUBERT, Jean-Luc, Les obligations.
L’acte juridique, vol. 1, Paris, 1990%, p. 256, sefialan como diferencia entre nulidad e ino-
ponibilidad que «[a]u lieu que le contrat soit entiérement détruit et que les choses se pas-
sent comme s’il n’avait pas existé, il continue d’engager pleinement les parties; il peut,
simplement, étre méconnu par les tiers ou par certains d’entre eux» (aunque no comparto
su opinién de que nulidad e inoponibilidad tengan en comiin el estar fundamentadas en una
irregularidad del contrato); y BENABENT, ob. cit., p. 115 indica que «[l]e contrat [inopposa-
ble] est alors d’une inefficacité limitée, mais non “nul” car il garde son caractére obligatoi-
re entre les parties». Véase también MAZEAUD, Henri, Léon y Jean, Legons de droit civil, t.
2, 1r. vol,, sixi®me édition par Frangois Chabas, Paris, 1978, pp. 277-278.

157 FERRARA SANTAMARIA, ob. cit., p. 187: «!’inopponibilita & una sanzione preventi-
va, in quanto previene il danno che, ingiustamente dal negozio giuridico pienamente effi-
cace deriverebbe al terzo col sacrificio del suo diritto incompatibile». También hablaba de
sancién BASTIAN, ob. cit., p. 352. En Espaiia, ALVAREZ VIGARAY, ob. cit., p. 96. En contra
de la idea de la inoponibilidad como sancién, ahora RAGEL SANCHEZ, Proteccion del terce-
ro, ob. cit., p. 97.

158 RAGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero, ob. cit., pp. 87-93 (la cita en pp. 88-89),
idea que retoma en la p. 116 para diferenciar accién pauliana e inoponibilidad («[e]l ejerci-
cio y triunfo de una acci6n de inoponibilidad produce el efecto de fingir que la actuacion o
situacion nunca se ha producido»).

159 LINaRes GIL, ob. cit., p. 67: «[l]a inoponibilidad es una ficcién legal en favor de
los acreedores» (igualmente pp. 70 y 78; en p. 48 considera que también con la constitu-
cién Per tolre fraus los acreedores «disfrutaban de una verdadera fictio iuris»).
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juridica, que “tiene por objeto asimilar, en sus efectos, dos cosas distintas,
considerar algo como si fuese de manera distinta a lo que es”».

La consideracién de la inoponibilidad como técnica de ficcién fue
defendida por los autores que postulaban la teoria de la duplicidad de
sujetos como consecuencia de la ineficacia relativa: si el negocio es :nefi-
caz sélo frente a determinados sujetos, se finge que para éstos el dispo-
nente sigue siendo el propietario, mientras que el adquirente es el propie-
tario para el resto de individuos no protegidos '®. Hay que destacar, sin
embargo, que el abandono por insostenible de la teoria de la duplicidad de
sujetos comport6, a su vez, el arrinconamiento de la idea de ficcién '6'.

En efecto, ;qué es lo que se finge? Si retomamos las palabras transcri-
tas de Ragel Sanchez, el propio acto o negocio, la actuacién juridica ajena.
Pero, entonces, se produce una contradiccién: si con la inoponibilidad el
ordenamiento juridico protege a determinados sujetos de los efectos de un
negocio juridico vidlido —como ya sabemos que reconoce este mismo
autor—, ;c6mo se puede pensar que, al mismo tiempo, se finge que el
negocio vélido y eficaz del que el ordenamiento juridico protege no se ha
realizado? Si se finge que el acto no ha tenido lugar, ya no es necesario
que sus efectos resulten inoponibles, puesto que se fingir4, también, que
los efectos no se han producido. No es «como si el negocio no existiera»;
por el contrario, precisamente porque el negocio no sélo existe, sino que
es plenamente eficaz, deben de ser protegidas aquellas personas que pue-
dan ver perjudicado un interés legitimo. El razonamiento, ademds, no
resiste la comparacién que efectda el autor con los efectos derivados del
principio de la buena fe registral, donde si que, en cambio, como dice
expresamente el Predmbulo de la LH de 1944, hay una ficcién juridica, ya
que hay que fingir algo que no existe: para el tercero hipotecario protegi-
do, el acto otorgado por el titular registral que no es titular real y que, en
el mundo extrarregistral serfa ineficaz, tiene pleno vigor (lo que no era,
es, si se me permite parafrasear la expresién que utilizaba Ragel San-
chez), y el acto no inscrito no le afecta (lo que era, no es). Nada de esto
sucede con la inoponibilidad: el acto perjudicial era y es vélido y eficaz,
aunque sus efectos no perjudican a los terceros protegidos, que permane-
cen inmunes frente a ellos, porque, de otro modo —incluso si se finge que
el acto no se ha realizado—, la proteccién resultaria superflua.

Otra cosa completamente distinta es que, a manera de recurso metaf6-
rico o de imagen, se diga que la inoponibilidad conlleva una situaci6n tal
como si el acto no se hubiera celebrado '%2. Si la inoponibilidad significa

160 Asi, por ejemplo, ENNECERUS-NIPPERDEY, 0b. cit., vol. 2.°, segunda parte, p. 730,
nota 26: «[e]Jmplea, pues, la figura juridica de ficcién». En Francia, BASTIAN, ob. cit.,
p. 196.

161 Con més detalle, BEER, ob. cit., pp. 84 y 87. También en contra de la idea de fic-
cién RUHWEDEL, ob. cit., p. 167.

162 Asi lo hace, por ejemplo, PINTO RuizZ, «Los bienes», ob. cit., p. 142 «[l]a trans-
misién existe para todos, menos para el acreedor que, sin necesidad de previa declaracién,
puede perseguir el bien como si la transmisién no existiera, porque para €l —por disposi-
cién de la Ley- no existe».
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la inmunidad ante los efectos de un acto juridico, si estos efectos consis-
ten en una transmisién del dominio, el perjuicio del sujeto protegido se
evita mediante el mantenimiento del patrimonio de garantia con que éste
contaba, de modo que puede continuar agrediendo el bien en cuestién, a
pesar del acto dispositivo, con la finalidad de cobrar su crédito —en el caso
que constituye el eje de este trabajo. La clave, pues, radica en la perviven-
cia de la garantia patrimonial y en la subsistencia del poder de agresion
contra aquellos bienes que han salido del patrimonio del deudor en perjui-
cio de la garantfa. El acreedor puede actuar contra ellos y cobrarse no
obstante el acto juridico validamente celebrado entre las partes. S6lo en
este sentido puede afirmarse que es como si el negocio no se hubiera cele-
brado, porque el acreedor no resulta perjudicado y, desde el punto de vista
de la garantfa de su crédito, su situacién juridica no ha experimentado
variacién alguna. Por lo tanto, no se observa que sea necesario acudir a la
técnica de las ficciones, por cuanto nada necesita ser fingido.

2. LOS EFECTOS DE LOS ACTOS JURIDICOS Y LOS TERCEROS

El dogma de la relatividad absoluta de los contratos, entendidos como
res inter alios acta en relacién a quienes no intervinieron en ellos como
partes, hace tiempo ya que entr6 en crisis. Ihering ' destacé la existencia
de unos efectos reflejos de los contratos que se propagaban mis allé de las
partes contractuales, y la doctrina actual se refiere con relativa frecuencia
a la oponibilidad y a la utilizabilidad de los contratos por parte de los ter-
ceros. Con estos términos, ampliamente desarrollados en especial por la
doctrina francesa, se pretende aludir a la existencia efectiva de los actos y
los negocios juridicos que conlleva que, en cuanto pertenecientes a la rea-
lidad juridica, deben ser reconocidos y respetados —también en sus efec-
tos— por los terceros. En este sentido, los contratos celebrados son oponi-
bles a los terceros y, al mismo tiempo, estos terceros, en aquello que les
pueda resultar ventajoso, los pueden utilizar invocando su existencia %4,

La inoponibilidad, literalmente, no significa mds que la no-oponibili-
dad, esto es, la improcedencia de hacer valer la existencia del contrato y

163 IHERING, Rudolph v., «Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher
Thatsachen auf dritte Personen», Jarhbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und
deutschen Privatrecht, Band 10, 1871, parte de la siguiente constatacion: «die Isolirung der
Wirkungen der rechtlichen Thatsachen auf die Person des unmittelbar Betheiligen ist daher
eine Unméglichkeit» (p. 246), que le permite ofrecer esta definicién de efectos reflejos:
«[d]ie Reflexwirkung ist eine durch besondere Verhiltnisse bedingte und auschlieBlich
durch sie herbeigefiihrte 6konomisch vortheilhafte oder nachtheilige Folge einer in der
Person des Einen eingetretenen Thatsache fiir eine dritte Person» (pp. 284-285).

En la doctrina espafiola, Diez-Picazo, «Eficacia e ineficacia», ob. cit., pp. 813-
819, y Fundamentos, ob. cit., 1, pp. 398-403; RaMs ALBESA, Joaquin, en LACRUZ BERDEJO
y otros, ob. cit., II-1, pp. 546-547; GoNzALEZ PACANOWSKA, «Notas sobre la oponibilidad»,
ob. cit., passim, y comentario al articulo 1257, ob. cit., 369-378; RAGEL SANCHEZ, Protec-
cién del tercero, ob. cit., pp. 33-69; estos dos iltimos autores con abundantes referencias
bibliograficas.
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de los efectos que de €l derivan. Por ello, parece més oportuno situar la
inoponibilidad no en sede de ineficacia negocial, sino en sede de los efec-
tos de los actos juridicos respecto de terceros, del modo que en la doctrina
espaifiola indicé De Castro, en el sentido que «no ha[y] porqué incluirla
entre las figuras de ineficacia negocial. Sera entonces mejor estudiarla
como una manifestacién del fenémeno general del valor relativo de los
negocios juridicos, en cuanto titulos de derechos y obligaciones» '6.

En efecto, como he repetido diversas veces, lo que el legislador pre-
tende conseguir con la inoponibilidad es la proteccién de unos concretos
terceros frente a la realizacién de determinados actos juridicos que les
resultan perjudiciales. Entonces, necesariamente nos hallamos en presen-
cia de un acto juridico vélido y que genera inicialmente su eficacia tipica,
puesto que de otro modo, es decir, si los efectos tipicos no tuvieran que
producirse, no seria necesario proteger a aquellos terceros, porque no
podrian resultar perjudicados. Nos encontramos, por consiguiente, ante
un problema derivado de la afectacién de los terceros por la actuacién
juridica ajena, en la que no han intervenido, y si bien en principio los
efectos directos del acto en cuestién no pueden lesionar su posicién juri-
dica (el fundamental art. 1257 del CC), los efectos indirectos, esto es, los
efectos juridicos que se desprenden de la mera existencia de aquel acto, si
pueden perjudicar a los terceros. En el caso que sirve de guia a este traba-
jo, la donacién que efectia el deudor y que reduce o desvanece la garantia
patrimonial universal del articulo 1911 del Cédigo Civil es perfectamente
vélida si cumple los requisitos exigidos para toda donacién, y es eficaz en
el sentido de comportar una transmision de la propiedad, que adquiere el
donatario. Que la donacién no sélo es valida sino plenamente eficaz lo
demuestra el hecho de que el donatario se convierte en propietario defini-
tivo de la cosa donada, que en ningiin caso retornard al donante (no hay
revocacion ni rescisién). Y, sin embargo, los acreedores pueden obtener la
declaracién judicial de que la donaci6n les es inoponible si ejercen el
remedio protector del articulo 340.3 de la Compilacién, y en la medida en
que los efectos del acto juridico les resultan inoponibles, no sufren perjui-
cio alguno derivado del cambio de titularidad de las cosas donadas y
podrin seguir agrediendo los bienes, con independencia de que ahora sean
propiedad del donatario, quien no es su deudor; y puesto que la donacién

165 DE CASTRO, El negocio juridico, ob. cit., p. 531. Manifiesta estar de acuerdo con
él y lo transcribe, a pesar de afirmar previamente que «[e]n la teoria del negocio juridico,
aparece la inoponibilidad como uno de los supuestos de ineficacia relativa del negocio»,
GARCIA GARCiA, José Manuel, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, tomo 1I,
Madrid, 1993, pp. 71-75. También reproduce el texto de De Castro RAGEL SANCHEZ, Pro-
teccion del tercero, ob. cit., p. 210, nota 2, autor que, como ya sabemos, defiende que la
inoponibilidad no constituye un supuesto de ineficacia juridica.

Por la misma razén, no se puede compartir la concepcién de ALVAREZ VIGARAY, ob.
cit., p. 81, de la inoponibilidad «como limite a 1a eficacia de los actos juridicos». La inoponibi-
lidad es una forma de protecci6n frente a los efectos de los actos juridicos, pero no un limite,
porque los efectos juridicos se desarrollan normalmente, aunque no puedan ser opuestos
ante los terceros protegidos.
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ha sido eficaz, el remanente que quede una vez satisfecho el acreedor per-
manece en el patrimonio del donatario. En fin, como establece la STS
de 17 de julio de 1997, ya citada, a propdsito de la aplicacién del articu-
lo 1317 del Cédigo Civil, «toda modificacién del régimen econémico
matrimonial implica que los bienes han de responder directamente frente
al acreedor del marido por las deudas por este contraidas, sefialando la
responsabilidad del c6nyuge no deudor con los bienes que le hayan sido
adjudicados, es decir, que existe una responsabilidad de los bienes ganan-
ciales, que no desaparece en estos casos por el hecho de esa atribucién, lo
que determina que, ain después de la disolucién de la sociedad, pueden
accionar los acreedores contra los bienes gananciales, incluso, que hubie-
ren sido adjudicados al cényuge no deudor, por exacta aplicacion del
articulo 1401 del Cédigo civil».

Con este planteamiento, no es extrafio que algunos autores se refieran
a la técnica de la inoponibilidad con la expresion irrelevancia '. El acto
juridico perjudicial seria irrelevante para los terceros protegidos. Afirma-
cién completamente cierta si se tiene en cuenta el siguiente matiz: una vez
declarada la inoponibilidad, el acto deviene efectivamente irrelevante.
Pero no antes. El acto perjudicial es cualquier cosa menos irrelevante: si
fuera irrelevante no seria necesaria la proteccion que dispensa el ordena-
miento juridico. La irrelevancia es una consecuencia de la inoponibilidad,
por lo que no debe confundirse con ésta.

Puede afirmarse, desde esta perspectiva, que la inoponibilidad cons-
tituye una solucién de equilibrio o de compromiso entre el libre poder de
disposici6n del titular y la proteccién de los terceros que sufren un per-
juicio como consecuencia del acto de disposicién. Un equilibrio que se
construye sobre la base de la indemnidad tanto de la validez y la eficacia
del acto en cuestién —el acto continia siendo vélido y tipicamente efi-
caz— cuanto de los terceros, que no ven afectada negativamente su situa-
cioén juridica, que no resultan lesionados. Constituye, en definitiva, el
mecanismo de proteccién de los terceros y, en concreto en este trabajo,
de los acreedores del donante, juridicamente menos traumatico, porque
se mantiene intacto, desde el prisma de la validez y de la eficacia, el acto
perjudicial '¢’.

166 Véanse, por ejemplo, los autores citados en la nota 131.

167 Los autores han expresado esta idea de distintas maneras, desde la respectiva con-
cepcién de la figura. BASTIAN, ob. cit., pp. 355-356, considera que «I’inopposabilité consti-
tue un principe de bonne économie juridique (...) destinée uniquement a la protection des
tiers, elle ne frappe les actes qui leur nuissent que dans les limites strictament nécessaires».
Para FERRARA SANTAMARIA, 0b. cit., p. 196, la inoponibilidad «si presenta in fine come una
appropiata applicazione giuridica del principio di ragion pratica del minimo mezzo». PAU-
Lus, Gotthard, «Schranken des Gliubigerschutzes aus relativer Unwirksamkeit», Festsch-
rift fiir Hans Karl Nipperdey (herausgegeben von Rolf Dietz und Heinz Hiibner), Band I,
Miinchen-Berlin, 1965, p. 909, afirma que «[m]it der Kategorie der relativen Unwirksam-
keit steht der gesetzhchen Regelungstechnik ein Instrument vorbeugenden Rechtschutzes
zur Verfiigung, mit dessen Hilfe das Interesse des Rechtinhabers an freier Ausiibung seiner
Dispositionsgewalt in besonders kunstvoller Weise auf das schon jetz beachtenswerte, aber
erst spiiter definitiv kontrollierbare Interesse eines Dritten an der Gewihrleistung kiinftigen
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De cuanto vengo de decir se desprende que lo que resulta inoponible
propiamente son los efectos del acto juridico perjudicial o contradictorio
y no el mismo acto. El acto, en tanto que vilido y eficaz, es idoneo para
producir la transmisién de la propiedad del objeto, y es este cambio en la
titularidad lo que perjudica la posicién juridica del acreedor, porque dis-
minuye o elimina el substrato patrimonial de la garantia ex articulo 1911
del Cdédigo Civil, y es por consiguiente este efecto 1o que debe resultar
inoponible al acreedor protegido.

3. LA INOPONIBILIDAD REGISTRAL Y LA NO REGISTRAL

Aunque hasta este momento me he referido a la inoponibilidad de
forma unitaria, parece oportuno sefialar que existen dos tipologias esen-
ciales de inoponibilidad '8, Por un lado, la inoponibilidad registral, deri-
vada de la inscripcién o de la falta de inscripcién de un acto juridico en
algun registro publico. Por otro, la inoponibilidad que es ajena al funcio-
namiento tabular.

La inoponibilidad registral es una consecuencia de los principios que
determinan la dindmica de los registros publicos, los cuales pretenden
dotar de seguridad al trifico juridico por medio de la conversién en ver-
dad oficial de los datos que son objeto de publicidad, a pesar de que no se
correspondan con la realidad extrarregistral. De esta manera, el acto no
publicado no afecta y es, por consiguiente, inoponible a quien ha confiado
en la veracidad de los datos tabulares. La inoponibilidad, caracteristica
principal de los denominados sistemas registrales latinos, se considera
por algunos de los autores mds modernos como uno de los principios
hipotecarios del sistema espafiol '%.

Erwerbs abgestimmt werden kann. Die oft als zu schroff empfundene Alternative des Alles
oder Nichts ist durch eine elegante Zwischenldsung verdriingt». CANARIS, Claus-Wilhelm,
«Die Rechtsfolgen rechtsgeschiftlicher Abtretungsverbote», Festschrift fiir Rolf Serick
zum 70. Geburstag (herausgegeben von Ulrich Huber und Erik Jayme), Heidelberg, 1992,
p- 13, sefiala que «bietet das deutsche Recht durch die Konstruktion relativer Unwirksam-
keit i.S. der §§ 135 f. BGB einen Ausweg, der einen Kompromi8 der Interessen auf der
dinglichen Ebene erlaubt».

168 Autores como BASTIAN 0 FERRARA SANTAMARIA destacaron una multiplicidad de
tipos de inoponibilidad (por defecto de forma, por defecto de publicidad, por carecer de
fecha cierta, por clandestinidad, por fraude, por simulacién, etc.), pero o bien no constitu-
yen auténticos supuestos de inoponibilidad en el sentido que defiendo en este trabajo, o
bien son perfectamente reconducibles a la dicotomia bésica de la que me ocupo en el texto.

169 "GoRrpILLO CANAS, Antonio, «Bases del derecho de cosas y principios inmobilia-
rio-registrales», ADC, 1995, pp. 590-595; GARC{A GARCiA, ob. cit., t. I, pp. 541-542, . 11,
pp. 29 ss. M4s en general, la inoponibilidad constituye una caracteristica comiin de los
denominados registros de seguridad juridica, tal como ha destacado PAU PEDRON, Antonio,
Curso de prdctica registral, Madrid, 1995, pp. 26-27, donde afirma: «porque la publicidad
significa el ofrecimiento a los particulares de la verdad oficial sobre las situaciones juridi-
cas —de bienes y personas (fisicas y juridicas)-, el contenido de los registros es oponible a
los terceros, tanto si estos lo conocen como si no lo conocen», matizando que «el conoci-
miento de un dato extrarregistral si es un hecho impeditivo de la inoponibilidad».



1556 Antoni Vaquer Aloy

Sin embargo, es igualmente posible construir la inoponibilidad sin el
apoyo que supone la toma de razén en los libros registrales, por més que
entonces, como se vera a continuacién, hay que encontrar un fundamento
distinto. El articulo 340.3 de la Compilacioén ofrece una muestra de esta
posibilidad, e incluso pone de manifiesto c6mo es posible pasar de un sis-
tema de inoponibilidad registral a uno de no registral. En efecto, el siste-
ma que derivaba de la constitucién Per tolre fraus era de inoponibilidad
registral, puesto que tenia por base la falta de registracién de las donacio-
nes en el libro piblico oportuno, sistema que no se propone modificar
hasta el Proyecto de Apéndice de 1930. En él, como luego en la Compila-
cion, se suprime el requisito de la registracién y, ello no obstante, no se
abandona el expediente de la inoponibilidad como mecanismo de protec-
cién de los acreedores del donante.

4, EL FUNDAMENTO DE LA INOPONIBILIDAD

La inoponibilidad constituye un mecanismo de solucién del conflicto
que se plantea entre el tercero y el propietario respecto de una misma
cosa !7°. El donatario, en el ejemplo que guia este trabajo, ha adquirido la
propiedad de la cosa donada, en conflicto con el acreedor del donante,
ajeno a la donacién y que contaba con aquel bien como garantfa (art. 1911
del CC). La solucié6n del conflicto pasa por otorgar primacia a la garantia
—del acreedor- por encima de la propiedad —del donatario ', por cuanto
el cambio de titularidad no afecta, no perjudica —es inoponible— al acree-
dor. Por consiguiente, parece oportuno preguntarse por el fundamento de
la inoponibilidad.

Si dejamos a un lado a Alvarez Vigaray'™2, que se ha esforzado en
encontrar un particular fundamento para cada posible tipo de inoponibili-
dad, los autores que han estudiado esta figura han realizado un intento de
sistematizacién con el fin de descubrir un fundamento unitario de la ino-
ponibilidad. El primer fundamento se hall6 en la idea de seguridad. Asi,
Bastian indic6 que era «le besoin d’assurer la sécurité des tiers qui a déter-
miné le législateur 4 intervenir pour les proteger; et il a pu le faire d’au-
tant plus facilement que cette protection s’exercait aux dépens de ceux
auxquels est imputable le dommage dont se plaignent les tiers» '>. En la

170 En palabras de SCALISI, ob. cit., p. 355 (también pp. 359-360), «[1]’inefficacia rela-
tiva vuole essere un rimedio posto a tutela dell’interesse del terzo, in quanto titolare di una
situazione giuridica incompatibile con gli effetti dell’atto o che da essi riceve pregiudizio».

7' El mismo argumento utiliza HOLZAPFEL, Lothar, Ehegattenschenkungen und
Gliubigerschutz, Bonn, 1979, pp. 22-23, con el fin de justificar la facultad que concedian a
los acreedores para impugnar las donaciones entre cényuges los §§ 32.2 KO y 3.1.4 AnfG
en el derecho alemén.

ALVAREZ VIGARAY, ob. cit., pp. 96 ss., donde menciona la buena fe, la proteccién
de los acreedores, la preferencia o prelacién de créditos, la «naturaleza de las cosas y la
lucha contra el fraude», etc.

3 BASTIAN, ob, cit., p. 320. El autor hace referencia tanto a la seguridad dindmica, a
partir de las ideas de buena fe y apariencia, en relacién a la inoponibilidad por defecto de
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misma linea, Ferrara Santamaria también contempla, desde el punto de
vista de los sujetos activos de la inoponibilidad, 1a seguridad como su
comin fundamento: «la sicurezza delle relazioni giuridiche esige che
colui il quale ha un diritto non debba vederne reso impossibile I’esercizio
a causa del fatto (qui negozio) altrui», criterio que combina, desde la pers-
pectiva de los sujetos afectados por la inoponibilidad, con la idea de la
responsabilidad de los autores del negocio perjudicial '74.

Sin embargo, la idea de seguridad no parece un fundamento suficiente
para la inoponibilidad. Por un lado, unas veces el ordenamiento juridico
intenta favorecer la seguridad en el tréfico y otras la seguridad juridica, lo
que puede dar lugar a situaciones contrapuestas !”>. Por otro, no siempre
la seguridad es aquello que justifica la inoponibilidad, y el caso del articu-
1o 340.3 de la Compilacién constituye un buen ejemplo de ello !"S.

En realidad, no creo que sea posible encontrar un tnico fundamento
de la inoponibilidad, sino que parece oportuno distinguir entre las inopo-
nibilidades registrales y las no registrales. El fundamento de la inoponibi-
lidad registral lo constituye la publicidad, que crea una apariencia, una
verdad registral que se impone a la realidad extrarregistral, protegiendo a
quienes de buena fe confian en los datos objeto de publicidad. No se pro-
tege necesariamente la anterioridad, como sucede paradigméticamente en
los supuestos de doble venta (art. 1473 del CC): la propiedad la adquiere
aquel que inscribe primero en el Registro de la propiedad, a quien resul-
tan inoponibles otros titulos anteriores, que a pesar de tal condicién ceden
ante los titulos posteriores inscritos.

Por contra, las inoponibilidades no registrales se fundamentan en la
anterioridad de los derechos de crédito que son objeto de proteccién !77.

forma o de publicidad, como a la seguridad estética, en los casos de fraude en que se prote-
gen los derechos adquiridos (p. 310).

174 FERRARA SANTAMARIA, 0b. cit., pp. 37-50.

175 Asi, representan sendas manifestaciones del principio la inoponibilidad al titular
registral actual de los derechos reales anteriores pero no inscritos (art. 32 LH), la inoponi-
bilidad al deudor cedido del cambio de acreedor (art. 1527 del CC) o que nadie deba de
resultar obligado por la actuacién de un falsus procurator (art. 1259 del CC). Hay que
tener presentes, con todo, las agudas observaciones de Paz-Ares, Candido, «Seguridad
juridica y seguridad del trdfico», RDM, 1985, pp. 7 ss.

176 En contra, igualmente, de considerar la idea de seguridad el fundamento de la
inoponibilidad, se han manifestado RAGEL SANCHEZ, Proteccion del tercero, ob. cit., pp.
95-99; y VETTORY, 0b. cit., pp. 150-151, nota 61.

177" Esta es la concepcién de RAGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero, ob. cit., pp. 107
ss., que ve en la anterioridad el fundamento de la inoponibilidad. As{ afirma que, «[a] mi
juicio, la inoponibilidad se basa fundamentalmente en el respeto a los derechos adquiridos
con anterioridad (...) El fundamento inmediato de la inoponibilidad consistir4, por lo tanto,
en evitar que sean perjudicados los legitimos derechos de los terceros que ostentan dere-
chos anteriores a la realizacién de una actuacién ajena». No obstante, el autor tiene que
acabar concediendo que no siempre la anterioridad resulta el fundamento de la inoponibili-
dad, como sucede en el articulo 1473 del Cédigo Civil (pp. 126 ss.), y entonces se refiere al
«juego combinado de las normas que protegen la apariencia y de las normas que protegen
1a anterioridad», con lo que admite de manera ticita que no se puede encontrar un dnico
fundamento para todos los supuestos de inoponibilidad.

Creo que, por lo que ahora interesa y para cuanto sigue en el texto, es sumamente ilus-
trativo recordar el articulo 1360 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, donde se explicita
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Asi, cabe afirmar que la garantia anterior prevalece sobre la titularidad
~la transmision de la propiedad— posterior. El deudor, en efecto, responde
del pago de las deudas con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911
del CC), es decir, existe una garant{a patrimonial universal con la que
cuentan sus acreedores para cobrar. La salida de componentes del patri-
monio del deudor lo empobrece y, por consiguiente, debilita o incluso
evapora esta garantfa patrimonial universal. El ordenamiento juridico
reacciona ante tal eventualidad y, puesto que si el acto juridico cumple
todos sus requisitos de validez no tiene por qué perder su eficacia, inclui-
da la eficacia transmisiva ~con la correspondiente traditio—, lo Gnico que
se requiere para proteger a los acreedores es mantener la responsabilidad
patrimonial universal del deudor, lo que se consigue simplemente decla-
rando inoponible la transferencia de la titularidad al acreedor, que podré
perseguir aquel bien como antes —esto es, cuando se hallaba todavia en el
patrimonio del deudor- con la finalidad de hacer efectivo el cobro.

De este modo, la inoponibilidad se sittia, con singularidad propia, al
lado de otras normas que construyen el sistema de proteccién legal de los
derechos de crédito nacidos con anterioridad frente a los cambios de titu-
laridad de los bienes que garantizan su cobro ajenos a la voluntad de los
acreedores, como ocurre con el fenémeno sucesorio. La més clara es, en
el derecho catalédn, la del articulo 392.1 del Cédigo de Sucesiones, que
establece que las donaciones mortis causa se regiran por las normas de
los legados en cuanto al «derecho preferente de los acreedores heredita-
rios para el cobro de sus créditos», derecho preferente que se reconoce
también a los acreedores que se acogen al beneficio de separacién de
patrimonios (art. 37 del Cédigo de Sucesiones). El fundamento es el
mismo: la preferencia que se reconoce a la garantfa patrimonial anterior
de satisfaccién de los créditos ex articulo 1911 del Cédigo Civil (o 34 del
Cédigo de Sucesiones) frente al cambio posterior en la titularidad
del derecho de propiedad de los bienes que integran aquella garantia patri-
monial universal.

Otro ejemplo de inoponibilidad que pone de manifiesto esta protec-
cién de derechos anteriores se encuentra en el articulo 216 del Cédigo de
Sucesiones. Este articulo dispone que determinados actos que realice el
fiduciario, cuando no pueda llevarlos a cabo por si solo y no hayan inter-
venido los fideicomisarios, «no afectan» a dichos fideicomisarios. Si no
resultan afectados por estos actos (necesariamente perjudiciales, porque
se prevé que sf les vinculen cuando el acto en cuestién «sea favorable al
fideicomiso»), y al mismo tiempo no se menciona en ningtin momento
que tales actos se conviertan en nulos o ineficaces, es que devienen, sim-
plemente, inoponibles. Se trata, en este caso, de evitar que el fiduciario
pueda perjudicar mediante estos actos —procedimientos o expedientes,

que el cambio de régimen econémico matrimonial por ¢l de separacién de bienes no perju-
dica los «derechos adquiridos con anterioridad por los acreedores», y el comentario de
GARCIA GOYENA transcrito supra nota 80.
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laudos arbitrales y transacciones— al fideicomisario, a quien se transmite
1a herencia fideicomitida al cumplirse la condicién o el término. En este
caso, no se protege propiamente un derecho, ya que la delacién de la
herencia fideicomitida no se produce mas que con el cumplimiento de
1a condicién o el vencimiento del término, pero si que existe, por lo
menos, una expectativa a la herencia fideicomitida que se protege hacien-
do inoponibles aquellos actos en los que el fideicomisario no ha sido parte
~porque no se le ha citado ni ha intervenido en la forma que prevé este
articulo 216- y que pueden resultarle perjudiciales.

5. EL EIERCICIO DE LA INOPONIBILIDAD

La inoponibilidad constituye, a tenor de cuanto se ha dicho hasta
ahora, un mecanismo de proteccién de terceros ajenos a una actuacién
juridica que les perjudica. Presentada asi, como mecanismo de pro-
teccion, que ademds intenta hallar un punto de equilibrio entre esta
proteccién y la libertad negocial, desde el momento en que deja incélume
no sdlo la validez sino también la eficacia del acto perjudicial, hacer valer
la proteccién es una cuestion que interesa al tercero, en nuestro caso para-
digmético al acreedor. La conclusién a la que se llega es que la inoponibi-
lidad conlleva la atribucién de una facultad al tercero, quien podra ejerci-
tarla o no con el fin de defender sus intereses. Mediante esta facultad,
podra obtener la inoponibilidad del acto perjudicial, de modo que su posi-
cién juridica se mantendra exactamente igual que antes de la realizacion
del acto perjudicial, de manera especial en cuanto a la subsistencia de la
garantia patrimonial universal ex articulo 1911 del Cédigo Civil '’8. Por lo
tanto, la inoponibilidad debe ser alegada siempre a instancia de parte, no
pudiendo resultar aplicada de oficio.

Esta alegaci6n de la inoponibilidad la podra efectuar el tercero por via
de accién o de excepci6én 7%, es decir, constituye tanto un mecanismo acti-
vo, procurando la declaracién de la inoponibilidad al haber tenido conoci-
miento del acto de enajenacién, como defensivo, frente a los obsticulos
que se interpongan a la agresion contra los bienes enajenados (por ejem-
plo, se podr4 alegar la inoponibilidad ante una tercerfa de dominio funda-
mentada en una donacién posterior al nacimiento del crédito del ejecutan-
te). La inoponibilidad tiene que hacerse valer precisamente porque el acto
en cuestién es vdlido y eficaz y, en consecuencia, generador del cambio
de titularidad que perjudica al tercero. Lo que, por el contrario, no es
necesario, como ya he repetido, es atacar la eficacia del acto dispositivo,

178 RAGEL SANCHEZ, Proteccién del tercero, ob. cit., pp. 239-240. En este sentido,
aungue impropiamente, BASTIAN, ob. cit., pp. 257-258 y 344-345, y FERRARA SANTAMARIA,
ob. cit., p. 192, hablardn de renuncia a la inoponibilidad, renuncia que configuran como
una suerte de confirmacién del negocio, lo que se explica por la configuracién que realizan
de la inoponibilidad como auténtica ineficacia relativa.

179~ Igualmente, RAGEL SANCHEZ, Proteccion del tercero, ob. cit., p. 241.
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por cuanto que supone una proteccién suficiente la conservacion de la
posicién juridica existente con anterioridad a la realizacién del acto perju-
dicial; sobre todo, permite continuar persiguiendo los mismos bienes para
hacer efectivo el cobro de los créditos.

Otro tema que cabe plantearse es el de la posibilidad del ejercicio en
via subrogatoria del expediente de la inoponibilidad, sea por via de accién
o de excepcidén. La respuesta debe ser afirmativa. Si se acepta que la
accién subrogatoria tiene como objetivo la conservacién o el asegura-
miento de la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 del
Cédigo Civil, y que son ejercitables mediante ella los medios de defensa
anexos a las titularidades del deudor, y se admite la legitimacién de los
acreedores para ejercer la accion revocatoria en particular '3°, habré que
convenir en que existe identidad de razén para justificar el ejercicio por
parte de los acreedores del acreedor de las acciones o excepciones de ino-
ponibilidad de las que dispongan contra su deudor.

6. REGIMEN JURIDICO DE LA INOPONIBILIDAD

La inoponibilidad no afecta la validez ni la eficacia de la enajenacién,
por lo que el donatario deviene propietario de la cosa donada. Sin embar-
go, este efecto juridico, el cambio de titularidad, resulta inoponible al
acreedor protegido, por lo que la principal consecuencia que se deriva de
la inoponibilidad es que el bien enajenado sigue garantizando (ex
art. 1911 del CC) el cobro y, por consiguiente, continia siendo persegui-
ble por el acreedor. Por cuanto la inoponibilidad pretende mantener el
nivel de garantia del crédito anterior al acto de enajenacién, la responsa-
bilidad ex articulo 1911 puede igualmente exigirse sobre el bien donado, a
pesar del cambio de titularidad, con lo que se consigue evitar el perjuicio
del acreedor. Es ilustrativa de cuanto antecede la jurisprudencia relativa al
articulo 1317 del Cédigo Civil, que afirma, por ejemplo, que «existe una
responsabilidad real de 1a masa de los bienes gananciales que no desapa-
rece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determina
que aiin después de la disolucion de la sociedad permanece viva la accién
del acreedor contra los bienes consorciales» '8!

180 JorDANO FRAGA, Francisco, El dmbito objetivo de la legitimacion subrogatoria
(art. 1111 del CC), Madrid, 1996, pp. 42 ss., en general, y 154 para la acci6n revocatoria.
Véase también BADosA COLL, Dret d’obligacions, ob. cit., pp. 209-211.

181 STS 7 de noviembre de 1997; en el mismo sentido, entre otras, las de 20 de marzo
de 1989, 9 de julio de 1990, 15 de marzo de 1991, 19 de febrero de 1992 o 17 de ju-
lio de 1992, todas ellas ya citadas. En el mismo sentido se expresa LINARES GIL, ob. cit.,
p. 68 («la ley mantiene la responsabilidad sobre el bien donado»), quien a continuacién
acude igualmente a la jurisprudencia sobre el articulo 1317 del Cédigo Civil con el fin de
completar su exposicion. En relacion a este dltimo articulo y al cambio del régimen econ6-
mico matrimonial de sociedad de gananciales por el de separacién de bienes, indica SANCI-
NENA ASURMENDI, ob. cit., p. 159, que «respecto a los acreedores se mantiene la responsa-
bilidad de los bienes que inicialmente eran gananciales, aunque al haberse disuelto y
liquidado la sociedad legal se hayan adjudicado al cényuge no deudor». Similarmente se
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Antes he sefialado que la inoponibilidad constituye una facultad del
acreedor que ve perjudicado su crédito. Ello impide entender que actie
ope legis, sino que es preciso obtener una declaracién judicial. No obstan-
te, esta declaracién judicial no exige en todo caso un proceso declarativo
previo, sino que la procedencia de la inoponibilidad puede ventilarse en el
mismo procedimiento de ejecucion, en el que deberan acreditarse la dona-
cioén y el perjuicio, mientras que el deudor o el donatario podrén alegar
aquellas excepciones que estime oportunas o sefialar otros bienes con que
hacer efectivo el crédito '®2.

Porque el problema préictico que cabe objetar a esta construccién de la
inoponibilidad es la procedencia del embargo contra bienes que son de
titularidad de quien no es el deudor en el caso que el donatario haya pro-
cedido a practicar la oportuna inscripcion a su favor en el Registro de la
Propiedad. En concreto, el obstaculo radicaria en el articulo 140.1.2 RH,
segiin el cual «[s]i la propiedad de la finca embargada apareciese inscrita
a favor de una persona que no sea aquella contra quien se hubiere decre-
tado el embargo, se denegard o suspenderd la anotacién, segin los
casos» '8, Sin embargo, el Tribunal Supremo ha encontrado la manera de
esquivar la objecion en la aplicacién del articulo 1317 del Cédigo Civil.
La Sentencia de 20 de marzo de 1989, con cita de otros pronunciamien-
tos, afirma lo siguiente: «sin que la normativa hipotecaria constituya obs-
ticulo alguno para la persecucidn de los bienes que en la referida liquida-
ci6én de la sociedad conyugal se adjudicaren a cada uno de los esposos,
cuando la demanda se dirigi6 contra el esposo deudor y a la esposa se le
notificé la existencia del proceso y la prictica del embargo, a los efectos
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, como ocurrié en este
supuesto litigioso, pues esta Sala tiene declarado —Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 1986— que “la locucién del articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario, exigiendo la interposicion de la demanda contra ambos cényuges
para hacer posible el embargo por deudas a cargo de la sociedad, fue mati-
zada por la Direccién General de los Registros en el sentido de que para la
salvaguarda de los derechos de la mujer sobre los inmuebles comunes era

expresan CABANILLAS SANCHEZ, CCJC, niim. 19, ob. cit., passim, o RAGEL SANCHEZ, Pro-
teccion, ob. cit., pp. 209-224.

182 yéase LINARES GIL, ob. cit., pp. 70-73.

183 El problema lo apunt6é PINTG Ruiz, voz «Insinuaci6n», ob. cit., p. 865, y ha
encontrado eco en sendos Autos del Presidente del TSJ de Cataluiia en la resolucién de dos
recursos gubemativos relativos a la misma finca. En el primero, de 5 de diciembre de 1994
(Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nim. 60, enero 1995, pp. 85-
86), tras reproducir «el claro texto» del articulo 140.1 RH, razona que «la denegacion de la
anotacién viene obligada al Registrador en obediencia a los principios de legalidad y tracto
sucesivo (...), sin que afecten al supuesto los {arts.] 34 de la misma Ley [Hipotecaria]
y 340.3 de la Compilacién en la forma que son interpretados por el recurrente». El segun-
do, de 7 de febrero de 1995 (Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia,
ndm. 61, febrero-marzo 1995, pp. 156-157), se remite a la doctrina expuesta en el Auto
anterior, «no sin antes abundar en el hecho de que el dltimo inciso del articulo 340.3 de Ia
Compilacién de Dret Civil de Catalunya (“sempre que manquin altres recursos legals per a
Hlur cobrament”) demuestra claramente la sinrazén del recurrente».
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suficiente que le fuese notificada la pendencia del proceso contra su con-
sorte y el embargo”». Por lo tanto, de acuerdo con esta doctrina, no se
plantea mayor problema cuando la anotacién preventiva de embargo deri-
va de un previo proceso declarativo, cuyo tema litigioso ha sido la inopo-
nibilidad de la donacién y en el cual hayan sido demandados el deudor-
donante y el donatario o sé6lo el deudor-donante si, por lo menos, se le
notifica al donatario la pendencia del proceso '#,

Desde esta concepcién de la inoponibilidad, hay que conceder que si
el adquirente que ve declarado el acto de disposicién inoponible repara el
perjuicio ocasionado causa de la inoponibilidad —asi, en el caso que nos
ilustra, si satisface el crédito perjudicado—, podra impedir las consecuen-
cias que comporta la inoponibilidad, paralizando sus efectos, en particular
evitando que se mantenga el poder de agresién del acreedor contra el bien
enajenado. Por consiguiente, un primer limite a la inoponibilidad viene
constituido por el propio perjuicio en que se sustenta. Y que, por otra
parte, la inoponibilidad tiene como segundo limite la proteccién que el
ordenamiento juridico concede a los terceros de buena fe, de modo que
el adquirente en el acto perjudicial quedaré afectado por la inoponibilidad,
pero el subadquirente de buena fe a titulo oneroso permanecerd inmune.

V. ELPLAZO DE EJERCICIO DEL MECANISMO PROTECTOR
EX ARTICULO 340.3 DE LA COMPILACION

1. LADETERMINACION DEL PLAZO

Por lo que se refiere al plazo de ejercicio de la accién que otorga el
articulo 340.3 de la Compilacién a los acreedores para defender la garan-
tia patrimonial de su deudor frente a los actos gratuitos de disposicion que
este efectia, dltimamente la doctrina ha venido discutiendo el dies a quo
de este ejercicio, sobre todo a raiz de la STSJ Cataluiia de 30 de enero
de 1992, antes citada. Por el contrario, no ha sido objeto de discusién cuél
es el plazo en el que los acreedores deben ejercer el remedio protector que
les concede aquel articulo.

En efecto, los autores se han mostrado coincidentes en la afirmacién
de que nos encontramos ante un plazo de caducidad de cuatro afios. Han
sido, en particular, Puig Ferriol y Roca Trias los defensores de esta tesis.

184 Asf también en relaci6n a la inoponibilidad derivada del articulo 1317 del Cédigo
Civil y al subsiguiente mandamiento de embargo contra los bienes adjudicados e inscritos
a favor del c6nyuge no deudor, CABANILLAS SANCHEZ, CCJC, niim 11, ob. cit., p. 3764;
RAGEL SANCHEZ, CCJC, niim 14, ob. cit., pp. 4542-4543; SANCINENA ASURMEND], ob. cit.,
pp- 182 ss. LINARES GIL, 0b. cit., pp. 73-79 y 81, ademas, defiende que los bienes donados
puedan ser directamente trabados sin necesidad de un proceso declarativo judicial ad hoc,
bastando con notificar el embargo al donatario quien podria discutir la efectiva concurren-
cia de los requisitos de aplicacién del articulo 340.3 de la Compilacién en el propio proce-
dimiento de ejecucioén.
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Estos autores se plantearon las siguientes posibilidades: la primera, apli-
car el articulo 344, que establece que «las acciones y derechos, sean per-
sonales o reales, que no tengan sefialado plazo especial... prescribirdn a
los treinta afios...»; esta solucién se basaria en que la reconocida en el
articulo 340.3 no tiene ese plazo especial; en contra se puede alegar que
el articulo 344 contiene normas sobre prescripcién y las acciones resci-
sorias y revocatorias no prescriben, sino que caducan (Castro). Por otra
parte, el origen visigodo del articulo 344 (usatge Omnes causae) impedi-
ria aplicarlo sin mds a una institucién autéctona, que en definitiva modi-
fica la acci6n pauliana, manteniendo el sistema romano del fraude de
acreedores. Por todas estas razones nos parece inaplicable el articulo 344
y el plazo de prescripcién en €l establecido. Otra solucién seria aplicar
el articulo 1299 del Cédigo Civil que responde mejor al criterio romano.
El plazo de cuatro afios es més adecuado a la naturaleza de la acci6n, ya
que en un supuesto parecido, en la rescisién por lesién, el articulo 323.3
establece un plazo de caducidad de cuatro afios, que se adecia también a
la legislacién hipotecaria (art. 37.3 LH)» '%, En la jurisprudencia, se han
expresado en favor de este plazo de caducidad de cuatro afios la STSJ
Catalufia de 30 de enero de 1992, a partir de la aplicacién supletoria
del articulo 1299 del Cédigo Civil, y la SAP Barcelona de 6 de abril
de 1990 86,

Por contra, Roca Sastre '¥7 defendié un plazo distinto, sin referirse a si
era de prescripcion o de caducidad, y sin apoyar tampoco su postura; en
realidad, dedica a la cuesti6n la dltima linea de su trabajo: «[l]a accién
revocatoria tiene una duracion de cinco afios, a contar de la fecha de la
donacién».

Decantarse por alguna de las posibilidades comentadas hasta este
momento exige una primera constatacion: en efecto, el articulo 340.3 de
la Compilacién guarda un silencio absoluto por lo que concierne al posi-
ble plazo de ejercicio de la accién, igual como a su hipotética naturaleza.
Lo que no significa novedad alguna, sin embargo, ya que a lo largo de la
tradicién juridica no se encuentra ninguna referencia de este tipo, ni en
la constitucién per tolre fraus ni en ninguno de los precedentes del vigen-
te articulo.

Como decian Puig Ferriol y Roca Trias, entonces la primera solucién
que cabe pensar es que, a falta de un plazo especifico, haya que acudirse al
plazo general del articulo 344.2 de la Compilacidn de treinta afios, plazo

185 PuiG FERRIOL y Roca TriAs, Fundamentos, ob. cit., p. 89; después, Roca Trias,
en PUIG FERRIOL y Roca TRiAs, Institucions, ob. cit., pp. 177-178. De acuerdo con el razo-
namiento, EGEA FERNANDEZ, ob. cit., p. 822.

186 1 a calificacién del plazo podria haber tenido trascendencia en esta sentencia por-
que si se consideraba un plazo de caducidad, segiin cuél se estimara que era el dies a quo,
hubiera tenido que apreciarse de oficio. Siguiendo la opinién antes mencionada de Puig
Ferriol y Roca Trias, se reputa aplicable supletoriamente el articulo 1299 del Cédigo Civil
y el plazo de caducidad de cuatro afios, plazo que «no carece de especificas manifestacio-
nes en la propia Compilacién», en referencia al articulo 322 sobre rescisién por lesién.

187 Roca SASTRE, «La acci6ny, ob. cit., p. 17.
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que lo es de prescripcién. Esta solucién es la que, en relacién al derecho
civil estatal, ha adoptado el TS en relacién al articulo 1317 del Cédigo
Civil que, como sabemos, determina un régimen de inoponibilidad al igual
que el articulo 340.3 de la Compilacién. La Sentencia de 27 de octubre
de 1989 '# en atencién a la inexistencia de previsién al respecto en este
articulo, ha aplicado el plazo general de prescripcién de las acciones per-
sonales de quince afios. De los dos motivos de rechazo de esta posibilidad
que alegan Puig Ferriol y Roca Trias, el argumento de que el origen visig6-
tico del usatge Omnes causae, precedente histdrico del vigente articu-
lo 344 de la Compilacién, impediria que fuera aplicable sin mds a una ins-
titucion autdctona, no parece demasiado consistente. Dejando a un lado
que no se entiende por qué el caracter de autéctono no puede aplicarse a
un usatge, el articulo 344 se expresa con la suficiente generalidad como
para no hacer distinciones a partir de origenes histéricos remotisimos. En
cuanto a que el articulo 344 se refiere a prescripcién y que las acciones res-
cisorias no prescriben, supone un apriorismo sobre la naturaleza juridica
del remedio protector del articulo 340.3: en las paginas precedentes se ha
intentado demostrar que la proteccién de los acreedores del donante se
articula sobre la base de la inoponibilidad y no de la rescisién, por lo que
no se puede compartir el argumento final en favor de un plazo de cuatro
afios del articulo 1299 del Cédigo Civil por ser «el més adecuado a la natu-
raleza de la accién», ya que el articulo 340.3 de la Compilacién no consti-
tuye supuesto alguno mis o menos modificado o especial de accién pau-
liana, sino que se trata de un mecanismo distinto, que no impide ampararse
en la pauliana pero que sf le resulta simultdneamente incompatible %,
Hay que rechazar, por consiguiente, que la proteccion de los acreedo-
res que se establece en el articulo 340.3 de la Compilacién esté sometido
a un plazo de caducidad de cuatro afios, a pesar del prestigio de los auto-
res que lo defienden y los pronunciamientos judiciales que lo aplican.
Pugna en su contra, por un lado, por lo que se refiere al criterio analégico,
que este es el plazo propio de las acciones rescisorias, como por ejemplo
la accién de rescisién por lesién que si tiene fijado un plazo de cuatro
aftos, mientras que el articulo 340.3 se sitiia en el polo opuesto a las accio-
nes rescisorias y, en particular, a la accién pauliana al dejar inc6lume la
eficacia del acto perjudicial 1. Y, por otro lado, en cuanto a la aplicacién

188 Vid. supra nota 74 y texto concordante. Hay que sefialar que la sentencia acepta
la aplicacién de este plazo por parte de la Audiencia, que lo aplicé sobre la base que la
accion ex articulo 1317 del Cédigo Civil no es de rescision, como resulta de los FFDD pri-
mero y segundo.

189 Cabe destacar, en este sentido que, en Italia, FERRARA SANTAMARIA, ob. cit.,
p- 193, nota 10, quien como ya se ha mencionado configura la accién revocatoria como un
supuesto de inoponibilidad, en plena coherencia con este planteamiento considera inaplica-
ble el plazo quinquenal de prescripcién de las acciones rescisorias que establecia el articu-
lo 1300 Codice de 1865: «[clostruita la revocatoria come un’azione d’inopponibilit, resta
escluso la possibilita della prescrizione quinquennale del 1300 c. c. Il tempo necessario per
la prescrizione sara quindi, come nelle altre ipotesi d’inopponibilita, trenta anni».

19 A favor también de la aplicacién analégica del articulo 322 de la Compilacién,
aunque a causa de las motivaciones que se indicardn en el apartado siguiente, MEZQUITA
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supletoria del articulo 1299 del Cédigo Civil, el mismo concepto de
supletoriedad. La supletoriedad supone que ante la insuficiencia del
ordenamiento juridico de aplicacién preferente, sea por falta de regula-
ci6n, sea porque la regulacién existente es incompleta, entra a colmar
la laguna otro ordenamiento juridico, en nuestro caso el ordenamiento
juridico civil estatal. La disposicién final 4.2 de 1a Compilacién es clara
en este sentido: «en lo que no prevén las disposiciones del derecho civil
de Cataluiia rigen supletoriamente los preceptos del Cédigo Civil» 191,
Por lo tanto, defender la aplicacién supletoria del articulo 1299 del
Cédigo Civil es, de nuevo, hacer apriorismo de que el silencio del
articulo 340.3 constituye una insuficiencia del ordenamiento juridico
civil catalan.

En mi opinién, es muy significativo que no sea simplemente el vigen-
te articulo 340.3 de la Compilacién el que guarde silencio sobre su plazo
de ejercicio: esta es una constante que se mantiene no sélo a lo largo del
periodo compilador, en el que siempre se podria invocar una presunta
supletoriedad del Cédigo Civil, sino que encuentra su primera manifesta-
cién en la misma constitucién Per tolre fraus. Parece dificil, por lo tanto,
sostener que a lo largo de mds de cuatro siglos se ha omitido legalmente,
de manera voluntaria o involuntaria, la cuestién del plazo de ejercicio de
remedio protector. Entonces, si tenemos en cuenta que no he sabido
encontrar ningin autor que haya analizado este problema en la tradicién
juridica catalana, y que he rechazado la aplicacién supletoria del articu-
lo 1299 del Cédigo Civil, ;cudl es la solucién?

La solucién pasa por atender a la funcién que cumple el articu-
lo 340.3 de la Compilaci6n y a su concrecién técnico-juridica, es decir,
a la inoponibilidad. La inoponibilidad, como se ha destacado en las
paginas precedentes, constituye un mecanismo de defensa de los acree-
dores que les garantiza el mantenimiento de la garantia patrimonial con
que contaban antes de que el deudor procediera a la realizacion de actos
de enajenacidn a titulo gratuito, que deja incélume la eficacia juridica
del acto de disposicién pero que faculta a los acreedores para permane-
cer inmunes a dicha eficacia. Planteada de esta manera la inoponibili-
dad, aquello que es esencial es el crédito a cuyo servicio —esto es, a su
proteccién— se ordena el mecanismo. Esto permite descartar la aplica-
cién al caso de plazo general de prescripcion del articulo 344.2 de la
Compilacién, por una razén de coherencia y de oportunidad juridica.

DEL CACHO, José Luis, «Sobre la supuesta especialidad del derecho cataldn respecto al
cémputo de la caducidad de la accién rescisoria de donaciones en fraude de acreedores
(A propésito de la Sentencia de 30 de enero de 1992 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia)», RJC, 1994, pp. 165-166.

191 Para el concepto de supletoriedad, SALVADOR CODERCH, Pablo, «El Derecho civil
de Catalufia. Comentario al nuevo articulo 1 de la Compilacién catalana», en La Compila-
cién 'y su historia, Barcelona, 1985, pp. 354 ss., y comentario a la disposicién final cuarta
de la Compilacién, en Comentaris a les reformes del dret civil de Catalunya, ob. cit.,
pp. 785-789; MIRAMBELL ABANCG, Antoni, comentario al articulo 26.1 y 2, en Comentari
sobre I’Estatut d’Autonomia de Catalunya, vol. 1, Barcelona, 1988, pp. 357 ss.
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(De qué sirve un plazo de prescripcién de treinta afios para proteger,
pongamos por caso, un crédito nacido de responsabilidad extracontrac-
tual que tiene un plazo de exigibilidad de un afio (art. 1968.2 del Cédigo
Civil). ;Para proteger al cényuge con derecho a la cuarta viudal, dere-
cho que prescribe a los cinco afios (art. 384.4.° del Cédigo de Sucesio-
nes)? ;Para la proteccién del derecho de crédito en qué consiste la legi-
tima catalana que es exigible durante quince afios (art. 378 del Cédigo
de Sucesiones)? No tiene sentido, en efecto, que el plazo del remedio
protector de los acreedores tenga una vigencia mas prolongada que el
crédito que se trata de proteger.

Con esto nos acercamos a la solucién que propongo. Creo que el silen-
cio del articulo 340.3 de la Compilacién, como antes el de la constitucién
per tolre fraus, es consciente: una vez que se construye el sistema de pro-
teccién de los acreedores sobre la nocién esencial del perjuicio con exclu-
sividad, la proteccién no puede ir més alld que el crédito que es protegido.
Esta es la raz6n por la que no existe un plazo tinico. Los acreedores pue-
den ampararse en el articulo 340.3 mientras el crédito protegido del per-
juicio sea exigible, de modo que, en si mismo considerado, el remedio
protector carece de un plazo de vigencia propio '°2. El plazo durante el
que puede aplicarse la inoponibilidad que resulta de este articulo de la
Compilacién catalana es el de exigibilidad del crédito susceptible del per-
juicio derivado del acto del deudor '%3.

Si se aceptan estos argumentos, la conclusién a la que se llega es que
el plazo de ejercicio del articulo 340.3 de 1a Compilacién sera de caduci-
dad o de prescripcién en funcién de si el derecho protegido lo est4, a su
vez, a uno de aquella o esta modalidad '**,

192 Asi también LINARES GIL, ob. cit., pp. 64-65: «no existe un plazo de inoponibili-
dad. (...) La inoponibilidad desplegaré sus efectos mientras subsistan los créditos», a no
ser, por supuesto, que ¢l donatario pueda alegar prescripci6n, lo que pricticamente en
Cataluiia s6lo puede pensarse en relacion a los bienes muebles en atencién a su plazo més
breve de seis afios (art. 342 de la Compilacién, que indica para los inmuebles uno de trein-
ta afios en el cual habrén prescrito la mayoria de créditos).

193" No creo, pues, que pueda ser aplicable a la solucién que propugno la critica que
formulé a la hipotética aplicacién del plazo general de prescripcién del articulo 344.2 de la
Compilacién o a la inexistencia de plazo (de manera que la donaciones «no perjudicardn
nunca»). MEZQUITA DEL CACHO, ob. cit., p. 162: «incertidumbre juridica a la que conducirfa
tanto una tesis como otra, habida cuenta de la transmisibilidad sucesoria de todas las accio-
nes, y entre ellas de la rescisoria, con la consiguiente repercusi6n sobre el trafico de todos
los inmuebles en cuya historia anterior hubiera acaecido alguna donaci6n».

De la opini6n transcrita supra, nota 80, de RODRIGUEZ MORATA, ob. cit., pp. 202-204,
en el sentido de que el ejercicio por los acreedores de la prescripcién ganada y renunciada
por su deudor, supuesto que he calificado de inoponibilidad, no estd sometido a plazo algu-
no de caducidad, no creo que se pueda inferir que en cualquier momento sea alegable, sin
sumisién a ningyn tipo de plazo. Lo que sucede es que este autor parece pensar en el ejer-
cicio via excepcion de la prescripcién ganada (p. 211), que entonces si que no estd sujeta a
limitacién temporal.

Sin embargo, no creo descabellado que pueda defenderse que la proteccién ex
articulo 340.3 est4 sometida siempre a un plazo de caducidad, con la finalidad de evitar
que puedan desconectarse la vigencia del crédito protegido y del mecanismo de proteccién,
de modo que fuera siempre apreciable de oficio.
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2. ELDIESA QUO

Una cuestion distinta es la relativa al dies a quo de ejercicio de la
accion ex articulo 340.3 de la Compilacion. Con independencia del crédi-
to que se trate de proteger y, en concreto, de su plazo de exigibilidad, el
dies a quo debe ser invariable. Pues bien, las posibilidades teéricas son
dos: considerar que el plazo de ejercicio empieza a correr desde que se
realiz6 el acto de disposicién a titulo gratuito o que lo hace desde que el
acreedor perjudicado tuvo —o pudo tener— conocimiento de él.

El TSJ Cataluiia, en la ya citada Sentencia de 30 de enero de 1992, se
decanté por la segunda opcién. Mas en concreto, determiné como dies a
quo la fecha en la que el acto de disposicién tuvo acceso al Registro de la
propiedad. El argumento esencial que se utiliza, ademas de la jurispru-
dencia del TS en otras materias pero de la que se sirve para el razona-
miento analégico, es el siguiente: «la doctrina mds autorizada cree que
siendo tan ficiles en esta materia las ocultaciones fraudulentas por parte
de los deudores, el plazo de caducidad ha de contarse desde que el acree-
dor debié conocer la existencia del negocio juridico fraudulento, tesis
que concuerda con los principios que inspiran la tradicién juridica cata-
lana, contraria a la aplicacién automatica del articulo 37, in fine de 1a Ley
Hipotecaria, cuidadosa de evitar a toda costa el perjuicio de los acree-
dores del donante estableciendo un sistema de publicidad registral». Con
anterioridad, la SAP Barcelona de 6 de abril de 1990 habia aplicado el
mismo criterio con una linea argumental muy parecida: «si bien la Com-
pilacién ha suprimido el requisito de la insinuacién, de ello no cabe
deducir que 1a fecha de la donacién oculta —a ello no es obsticulo su
incorporacién a un archivo notarial—, determine el inicio del cémputo del
plazo de caducidad ya que, como sostiene la sentencia de esta misma
Sala de 5 de marzo de 1990, en tal caso la previsién no sélo se revelarfa
initil, sino contraria al principio de que tan s6lo pueden perecer y cadu-
car aquellas acciones y derechos que objetivamente pudieron ser ejerci-
tados y, en el presente caso, dada la clandestinidad de la donaci6n, su efi-
cacia no puede ser controvertida hasta que ha surgido a la luz en el
presente litigio» 1%,

Contra esta solucién jurisprudencial se manifesté en contra de forma
rotunda Mezquita del Cacho. Segiin su parecer, y dejando ahora a un lado
la alegaci6n de que la interpretacién que hace la sentencia vulnera la
Constitucién —el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de derecho civil- porque el derecho cataldn no
puede contener especialidad alguna —por carecer de competencia para

195 Igualmente, la SAP Barcelona (Seccién Decimosexta) de 3 de marzo de 1997
(RJC, Jurisprudéncia, 1997, pp. 698-700, ponente: Sra. Amat). Puede tenerse en cuenta,
también, el argumento analégico que se obtiene del articulo 23.2 Ley catalana 6/1990, de
16 de marzo, de censos, que establece que, en defecto de notificacién, el derecho de retrac-
to en que se manifiesta la fadiga podr4 ejercitarse en el plazo de un afio desde la fecha de la
inscripcién de la enajenacién en el Registro de la propiedad.
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ello %~ en la determinacién del dies a quo, el principio legal es otro, y es
el que se encuentra en el articulo 37 LH. Este articulo sefiala que el c6m-
puto de las acciones rescisorias se inicia desde el dia de la enajenacién
fraudulenta, sin que la referencia al «tercero» constituya ningiin obsticu-
lo, por cuanto lo es al «tercero civil» en sentido amplio. Por consiguiente,
habria que computar desde la fecha de la enajenacién y no desde la fecha
de su acceso al Registro '7.

Resulta innecesario, ahora, volver a discutir sobre la naturaleza juridi-
ca del remedio protector del articulo 340.3 de la Compilacién y afirmar
que, una vez se ha negado que se trate de una accién rescisoria, poco
importa la interpretacién que merezca el articulo 37 LH. Otros autores
han aportado argumentos en favor de la doctrina sentada por el TSJ Cata-
lufia desde la perspectiva, ademads, de la accién pauliana. En particular, ha
sido Jordano Fraga quien ha defendido esta posicién, recurriendo como
argumento esencial al articulo 1969 del Cédigo Civil, que se refiere al
«dia desde que pudieron ejercitarse» las acciones, dia que ha de reputarse
aquél en que se tuvo la posibilidad de conocer la existencia del acto de
enajenacién, lo que acontece con su inscripcién en un Registro piblico,
en particular el Registro de la propiedad !*&.

1% Considera MEzQuiTa DEL CACHO, ob. cit., pp. 163-164, que la pretendida existen-
cia de un cémputo «especial» del plazo de ejercicio de la acci6n rescisoria «invade el drea
de las “bases de las obligaciones contractuales”; materia acerca de la cual el articulo 149,
apartado 1, regla 8.2, de la Constitucién espaiiola, reserva al Estado la competencia legisla-
tiva exclusiva; de modo de cualquier norma legal especial de Derecho civil cataldn concer-
niente a este drea, seria inconstitucional, y ello tanto si fuera anterior como posterior a la
Constitucién». Aunque aceptemos dialécticamente que el articulo 340.3 constituye un
supuesto de accidn rescisoria e, incluso, que la interpretacién que haga de una norma
un Tribunal pueda ser inconstitucional porque vulnera el reparto constitucional de compe-
tencias —recordemos que el articulo del autor analiza una STSJ Cataluiia y no un texto
legal, porque el articulo 340.3 no se pronuncia expresamente sobre el tema—, no podemos
estar de acuerdo con la tacha de inconstitucionalidad, por una razén obvia: ninguna norma
de Derecho civil cataldn anterior a la Constitucién puede resultar inconstitucional por
defecto de competencia autonémica, porque si la norma es preconstitucional, es una ley
estatal y no autonémica, y no hay posible invasién competencial (Ja Compilacién era Ley
de las Cortes Espaiiolas de 21 de julio de 1960), y no parece admisible postular la inconsti-
tucionalidad derivada de la incorporacién al Texto Refundido de 1984, que se limité a tra-
ducir al cataldn dicho articulo. Ademds, sea cual sea la interpretacién que haya que dar a
las «bases de las obligaciones contractuales» (compérense BERCOVITZ-RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo, «Las bases de las obligaciones contractuales en el articulo 149.1.8.? de 1a Consti-
tucién», y RODRIGUEZ MARIN, Concepcion, «Sobre la interpretacién de la expresién “bases
de las obligaciones contractuales” del articulo 149.1.8.* de la Constitucién», ambos en
MORENO QUESADA, Bernardo (coordinador), Competencia en materia civil de las Comuni-
dades Auténomas, Madrid, 1989, pp. 98 ss. y 225 ss.; Baposa CoLL, Ferran, «La com-
peténcia de la Generalitat i les bases de les obligacions contractuals», ponencia de las Sise-
nes Jornades de Dret Catala a Tossa, inédita; GAya SiCILIA, Regina, Las «bases de las
obligaciones contractuales», Madrid, 1991; SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz, Bases de
las obligaciones contractuales en la Constitucion (art. 149.1.8.°), Madrid, 1991, y «Breves
reflexiones sobre la doctrina constitucional relativa a las bases de las obligaciones contrac-
tuales», Derecho Privado y Constitucién, nim. 1, 1993, pp. 151 ss.) lo que resulta innega-
ble es que son, justamente, bases, de manera que no es defendible la equiparacién entre
derecho de obligaciones y competencia exclusiva del Estado.

197 MEzQuITA DEL CACHO, ob. cit., especialmente pp. 169-170.

198 JORDANO FRAGA, «El dies a quo», ob. cit., pp. 111 ss.
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También Garcia Garcia ' se muestra favorable a la interpretacién
realizada por el TSJ Cataluiia, tanto desde el punto de vista del Cédigo
civil (la posibilidad de ejercicio del art. 1969 del CC), 1a LH (la referencia
del art. 37 al «dia de la enajenacién fraudulenta» se ha de entender hecha
a la enajenacién publicada por el Registro, apoyindose en la Exposicién
de Motivos de la LH de 1861 y en la interpretacién 16gica del precepto, ya
que si la enajenacién no se inscribe no puede ser aplicada y sélo desde la
fecha de la inscripcion existe para terceros) y el propio derecho civil cata-
lan. En efecto, como ya sabemos, el precedente histérico del vigente
articulo 340.3 de la Compilacién, la constitucién Per tolre fraus, se fun-
damentaba en la registracién de las donaciones, criterio que debe mante-
nerse a pesar de que se haya prescindido del requisito de la insinuacién
(art. 340.1 de la Compilacién).

Ademas, esta es la interpretacion por la que se decanta la jurispruden-
cia del TS mis reciente. Primero fue la Sentencia de 16 de febrero de 1993
y, luego, la de 4 de septiembre de 1995, en la que textualmente se afirma,
con cita de la anterior: «se puede ejercitar la accién rescisoria desde el
acto fraudulento, mas, si el mismo se oculta, desde el conocimiento que,
como hablamos de posibilidad legal, siempre serd desde la inscripcién en
el Registro como dies a quo» *%°.

Pues bien, creo que esta es la solucién que hay que defender para el
articulo 340.3 de la Compilacién catalana. No sélo por el inciso final
del articulo 1969 del Cédigo Civil, que ciertamente aboga por la posibili-
dad del ejercicio de la accién sélo si se conoce la existencia del acto per-
judicial, sino porque la tradicién juridica, en tema de proteccién de los
acreedores, se ha basado en la publicidad derivada de la inscripcién del
acto de disposicién a titulo gratuito y, aunque la insinuacién ya no forma
parte el derecho vigente, si que su ratio debe inspirar la interpretacion del
articulo (art. 1.2 de la Compilacién) en favor de los acreedores, quienes
deben resultar protegidos frente a los actos clandestinos que les perjudi-
quen. El «no perjuicio» que persigue el articulo 340.3 representa el argu-
mento esencial que permite afirmar que el dies a quo, de ejercicio del
remedio protector, viene determinado por el conocimiento del acto de dis-

199 GaRrcia GARCia, José Manuel, «La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 30 de enero de 1992 en relacién con el computo de la accidn rescisoria a partir
dela g)ublicidad registral», RJC, 1995, pp. 207 ss.

20 RAJ 774, ponente: Sr. Malpica Gonzélez-Elipe (curiosamente se trata de un
asunto proveniente del juzgado de Primera Instancia de la Bisbal d’Emporda, y en el
recurso de casacién se alega conjuntamente la infraccién del articulo 340.3 de la Compi-
laci6n en cuanto al dies a quo), y RAJ 9203, ponente: Sr. Ferndndez-Cid de Temes, res-
pectivamente. M4s conciliadora resulta la STS de 4 de noviembre de 1996, RAJ 7910,
ponente: Sr. Almagro Nosete: «el cémputo deber4 realizarse atendidas las peculiaridades
del caso concreto, armonizéndose los intereses generales que exigirian hacerlo a partir
de la celebracién del acto (...) y los propios de los interesados, que exigen el conoci-
miento del dafio y la posibilidad de actuar». Se puede comprobar, pues, que ha desapa-
recido la presunta «especialidad» de la STSJ Catalufia de 30 de enero de 1992 y, por
consiguiente, el argumento de inconstitucionalidad de MEzQuITA DEL CACHO (supra,
notas 190 y 196).
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posicién %!, conocimiento que necesariamente se deriva —por lo menos su
posibilidad— de la inscripcién en el Registro de la propiedad como meca-
nismo legal de publicidad de las titularidades juridico-reales.

Ahora bien, hechas las anteriores afirmaciones, hay que decir que la
determinacién del dies a quo en el caso del articulo 340.3 y de la solucién
que propongo en cuanto a su plazo de ejercicio es intranscendente. En
efecto, 1a concrecién del momento inicial de ejercicio de una accién tiene
relevancia cuando la accién es auténoma e interesa averiguar el perfodo
de tiempo durante el que puede ser utilizada eficazmente. Pero si se con-
sidera que la acci6n no es independiente, sino que, instituida como meca-
nismo de protecci6n del crédito, se encuentra tan intimamente vinculada a
éste que es ejercitable exclusivamente mientras el crédito es exigible, lo
que interesa realmente es la fijacién del tiempo de exigibilidad de dicho
crédito, con lo que la fijacién del dies a quo —que podria determinar, y
aqui radica el interés del tema, una mayor duracién de la accién—, pierde
buena parte de su importancia *.

201 Recuérdese, en este sentido, la cita de XAMMAR, supra, nota 24 y texto correlati-

vo. Por otra parte, en el derecho cataldn vigente se encuentra algin supuesto en que se
reconoce que es el conocimiento de los hechos lo que permite el ejercicio de ciertos dere-
chos, como el retracto hereditario (art. 51.2 del C6digo de Sucesiones); véase, también, el
articulo 242.2 de este mismo Cédigo.

* El presente trabajo se concluyé en marzo de 1998. Desde entonces y hasta el
momento de redactar estas lineas (octubre de 1999) han aparecido diversas publicaciones,
que abordan la materia que ha sido objeto de estudio. De entre todas ellas, creo que mere-
cen destacarse las monografias de Juan Antonio FERNANDEZ CAMPOS, El fraude de acree-
dores: la accién pauliana, Bolonia, 1998, donde, con gran derroche de argumentos, pro-
fundiza en la consideraci6n de la accién pauliana como un régimen especifico de ineficacia
relativa parcial, ya apuntada en su repetidamente citado comentario a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de octubre de 1995», publicado en 1996 en La Ley, a la vez que se
esfuerza por distinguir inoponibilidad y pauliana (pp. 281-285); y la de Carmen JEREZ
DELGADO. Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, Madrid, 1999. Asimismo, quie-
ro dar noticia de ]a RDGRN de 28 de marzo de 1998 (Ar. Civ. 1863), que confirma el Auto
del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 5 de diciembre de 1994
(véase supra nota 183), mas sin aportar ninglin razonamiento novedoso (entre otros moti-
vos, por lo dispuesto en la disposicién adicional 7.2 LOPJ).



