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RESUMEN

Este es un estudio sobre la posibilidad de interpretar el articulo 1186 CC
de manera que el acreedor pueda exigir al deudor lo que éste ha obtenido por
disponer de la cosa debida a aquél. Cuando la imposibilidad sobrevenida la
causa el propio deudor de cosa cierta, por ejemplo, por venderla a un segundo
comprador, parece claro que el primer comprador podrd pedirle la indemniza-
cion de los darios que le haya causado el incumplimiento. Pero ademds, ese
segundo precio obtenido por negociacion «representa» a la cosa debida en el
patrimonio del deudor y la cuestion es si podria el primer comprador exigir lo
que el segundo ha pagado por la cosa, a cambio del precio pactado en la pri-
mera venta. Desde que Diez-Picazo se pronunciara sobre la cuestion hace ya
mads de diez aiios se han sucedido algunas opiniones pero no estd claro lo que
podria aportar una solucion asi, qué funcion estd llamada a cumplir una obli-
gacion tal, etc. En definitiva, este estudio procura responder a la cuestion de si
existe una obligacion de entregar el commodum ex negotiatione y, en tal caso,
a qué acreedores deberia reconocerse y con qué alcance.

PALABRAS CLAVE
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I Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigacion «Las fronteras
del Derecho de Enriquecimiento Injustificado en el Derecho Privado» (DER2017-85594-
C2-2-P, financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad), del que es
Investigador Principal el autor, proyecto que se encuentra coordinado con otro del mismo
nombre a cargo del profesor Pedro del Olmo en la Universidad Carlos III de Madrid. Agra-
dezco a los profesores Fernando Pantale6n y Pedro del Olmo que tuvieran la amabilidad de
leer la versién original y realizar comentarios que han redundado en provecho del trabajo.
Mi deuda con ellos sigue creciendo.
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Not Performing Because of Negotiations over the
Owed Thing: The So-Called Commodum ex
Negotiatione of Article 1186 CC

ABSTRACT

This study explores the possibility of an interpretation of Article 1186 CC
in a way that would allow the creditor to claim back the proceedings that the
debtor obtained by selling the thing that the latter owed to the former. When
the debtor himself has made performance of the contract impossible by
selling the thing to a second buyer, it seems clear that the first buyer may
claim compensation for damages caused by the breach. But also, this second
price obtained by the debtor negotiation «represents» the owed thing in the
debtor’s patrimony and, therefore, the question is whether the first buyer
could demand that second price from the debtor, in exchange of the price
applicable to the first sale. Since Diez-Picazo expressed his position on the
matter more than ten years ago, a debate has been held in our literature, but
it is still unclear what can be expected from a solution like this, what function
is called to fulfill such an obligation, etc. In this context, this study seeks to
answer the question of whether there is an obligation to surrender the com-
modum ex negotiatione and, if this is the case, to which creditors should be
recognized such an obligation and to what extent.

KEY WORDS

Commodum representationis (or ex re). Commodum ex negotiatione.
Supervening impossibility of performance. Obligation to give a thing. Double
sale. Sale of an already sold thing. Restitution for wrongs.

SUMARIO: 1. Planteamiento.—2. Fundamento y dmbito de aplicacion del
precepto.—2.1 El fundamento.—2.2. La obligacién que se extingue.—
2.3 La pérdida de la cosa.—2.4 El contenido del commodum.-3. Inter-
pretaciones del precepto.—3.1 La interpretacion estricta.—3.2 Las inter-
pretaciones extensivas.—3.3 Critica principal a la interpretacién
estricta.—4.  La funcion del derecho al commodum.—5. La necesidad de
coherencia valorativa.—5.1 El caso francés.—5.2 La venta de cosa
ajena.—6. La condictio por intromision en el Derecho de contratos: la
venta de cosa debida al acreedor.—7. El commodum en casos distintos a
la venta de cosa debida.—8. Conclusiones.—Bibliografia.

1. PLANTEAMIENTO

Dice el articulo 1186 CC que, «extinguida la obligacién por la
pérdida de la cosa, corresponderan al acreedor todas las acciones que
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el deudor tuviere contra terceros por razén de ésta». Es el articulo
que cierra la Seccion segunda («De la pérdida de la cosa debida»)
del Capitulo IV («De la extincion de las obligaciones»), en el Titu-
lo primero («De las obligaciones») del Libro IV del Cédigo civil
espafiol y, a pesar de su aparente simplicidad?2, ha recibido duras
criticas?, y ha despertado alguna que otra disputa ain no resuelta.
El presente trabajo se centra en una de esas cuestiones, en concreto,
la protagonizada por el llamado commodum ex negotiatione:
(quién se beneficia del precio (mas alto que el valor) que obtiene el
deudor por disponer de la cosa que debia entregar al acreedor?

Ciertamente, no es tarea facil determinar qué tipo de obligacién
es la que se extingue por la pérdida de la cosa (prima facie, la de
entregar cosa cierta pero, como veremos, ni siquiera esta hipdtesis
estd libre de interpretaciones; por otra parte, la historia del precep-
to se ha caracterizado por extender su aplicacion mds alld de ese
marco), ni qué deberia entenderse por pérdida, o cudles son las
acciones que se atribuyen al acreedor y como hacerlas llegar hasta
€l. En cualquier caso, parece legitimo partir de que el precepto con-
cede al acreedor que ya no podra recibir la cosa debida un derecho
a quedarse con lo que ésta haya dejado en el patrimonio del deudor
(las acciones de éste contra terceros), esto es, un derecho al deno-
minado commodum representationis («cémodo representativo» o
«comodo de representacion»), que compensa la pérdida del crédito*.
En una primera aproximacion el commodum aparece como un
«residuo» o un «subrogado», aquello que «queda en lugar de» o
«representa» a la cosa perdida: ya que el acreedor no podrd recibir-
la, deberia poder quedarse al menos con aquello que de ésta haya
sobrevivido, en que ésta se haya transformado, que por ésta se haya
recibido, etc. El presente estudio se centra en analizar parte del
supuesto de hecho: se pregunta si entre las acciones que el acreedor
recibe del deudor «por razén de» la cosa estd la de exigir el precio,
cuando éste la haya vendido.

2 Roca Juan, 1976, p. 523: el precepto no ha merecido una excesiva atencion, acaso
«porque en una consideracién general, pronto se nos ofrece como justo, equitativo o 16gico
que el acreedor, al perder su crédito que se extingue, obtenga esas acciones; y el deudor,
que ve extinguida su deuda sin cumplirla, no quede, ademas, beneficiado con el resultado
de estas acciones contra tercero». DiEz-Picazo, 1993, p. 658: los ejemplos de POTHIER
son, por una parte, la compraventa de un caballo que es arrebatado por un tercero antes de
su entrega: el vendedor se libera pero estara obligado a subrogar al comprador en las accio-
nes que tenga contra el tercero; y por otra, la compraventa de un terreno que resulta expro-
piado antes de la entrega: el vendedor queda libre de la entrega pero ha de subrogar al
acreedor en el derecho al justiprecio.

3 CASTILLA BAREA, 2001, p. 321.

4 Rupa GONZALEZ, 2010, p. 1319.
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2. FUNDAMENTO Y AMBITO DE APLICACION DEL
PRECEPTO

Desde el trabajo de referencia en la exégesis del precepto, un
articulo de Roca Juan de 19765, el estudio del articulo 1186 CC ha
quedado estructurado en torno a las siguientes cuestiones: (1) escla-
recer el fundamento; (2) en cuanto al supuesto de hecho, determinar
(a) qué tipo de obligacion se extingue por la pérdida de la cosa,
(b) qué tipo de pérdida da lugar a la extincién y (c) cudles son las
acciones del deudor que conforman el cémodo del acreedor; (3) en
cuanto a la consecuencia juridica, explicar cémo opera la transmi-
sion de acciones del deudor al acreedor: si hay obligacion de ceder,
si la cesion opera ex lege, si se trata de una legitimacion legal para
ejercer derechos ajenos, etc.

2.1 EL FUNDAMENTO

El fundamento de la norma resulta pacifico. Roca Juan explica
que la ratio del precepto se encuentra en «el concreto mecanismo
de la sustitucion de valores en el patrimonio del deudor, para paliar
el periculum de la cosa obligada y evitar el enriquecimiento injusto
del deudor»©. La idea estaba clara en Pothier, de donde habria lle-
gado al art. 1303 del Code francés, principal antecedente de nues-
tro 1186 CC: si, una vez extinguida la cosa, la propiedad continda
subsistiendo en lo que reste o quede de ella, ;por qué el derecho de
crédito a la entrega de una cosa no ha de subsistir, extinguida la
cosa, en lo que reste de ésta en el patrimonio del deudor? El commodum
representationis aparece asi como aquello que compensa a quien
sufre el periculum obligationis, que puede ser o no el propietario
de la cosa en el momento de la pérdida (dependiendo de que la
propiedad se haya transmitido con solo el titulo traslativo o, como
ocurre en el caso espaifiol, que ademds haga falta el modo). El
comodo es para el que corre con el riesgo de pérdida de la cosa, sea
0 no su propietario. Las acciones que el deudor tenga contra el ter-
cero que ha causado la pérdida de la cosa sustituyen a ésta en su
patrimonio, de manera que la res debita queda sustituida o repre-
sentada por las acciones (de indemnizacién) por razon de ésta’.

5> Roca JuaN, 1976, pp. 521 y ss

6 Roca JUAN, 1976, p. 529. GARCIA GOYENA, 1974 (1852), p. 618: «En suma, nada
debe quedar de la cosa en poder del deudor, pues que este no debe enriquecerse en manera
alguna con detrimento de su acreedor».

7 Roca JuaN, 1976, pp. 529 a 532. Sobre la misma idea, DiEz-Picazo, 1993, p. 657:
«El fundamento de la norma y su justificacion se encuentra en que traspasa a favor del
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2.2 LA OBLIGACION QUE SE EXTINGUE

En cuanto a la naturaleza de la obligacion que, extinguida por la
pérdida de la cosa, da derecho al cémodo, la mera lectura del pre-
cepto parece encajar facilmente con la obligacion de dar cosa cier-
ta, pero la doctrina se plantea si ademds es necesario que la entrega
persiga la transmision de la propiedad de la cosa, o si basta con que
se trate simplemente, por ejemplo, de restituirla. Roca Juan se
muestra partidario de la primera opcién8: cuando la deuda es para
restituir la cosa que es propiedad del acreedor no hay propiamente
transmision del commodum, pues éste podria acudir por si mismo a
las acciones reivindicatoria e indemnizatoria®. Sin embargo, como
ocurre en los supuestos de hecho de algunos preceptos (arts. 1778
y 1897 CC19), una disposicién de cosa ajena de buena fe podria
dejar al propietario sin la reivindicatoria (contra un tercero adqui-
rente protegido) y sin la accién de dafios (contra el disponente no
culpable), y aunque hubiese lugar para éstas, no se entiende por
qué no deberian concurrir todas las acciones y que sea el propio
acreedor quien decida a cudl acudir.

Si se trata de obligaciones reciprocas, parece claro que el acree-
dor que, por no recibir la cosa, resuelve la relacién obligatoria, no

acreedor el valor de la cosa, que el deudor no puede entregar en especie, pero de cuya pérdi-
da obtiene algtn lucro; y en dar al acreedor aquello que, en el patrimonio del deudor, ha
sustituido, desde el punto de vista econdémico, a la cosa cuya entrega no puede realizarse. El
fin de la norma es la proteccion del acreedor: se trata de paliar en lo posible el perjuicio
sufrido por éste y evitar el enriquecimiento que el deudor recibiria si quedara liberado de la
obligacion y obtuviera los lucros derivados de tal hecho». Baposa CoLr, 1993-2, p. 263:
«El articulo 1186 se refiere a la compensacion por el posible enriquecimiento injusto que
pueda experimentar el deudor por la pérdida de la cosa «contra terceros» (...). El articu-
lo 1186 opera con una doble subrogacién: la «real» entre la cosa perdida y las «acciones...
por razén de la cosa» y la «personal» en cuanto a la titularidad de las acciones».

8 RocA JuaN, 1976, pp. 534 a 537; p. 534: «Acaso pueda anticiparse que la atribu-
cién de acciones, que establece el articulo 1186, opera en la extincioén de obligaciones de
entregar cosa determinada, en funcion traslativa de la propiedad u otro derecho real, y no
en aquellas situaciones en que la obligacion de entregar cumple una funcién restitutoria o
es presupuesto para el ejercicio de un derecho de goce, que tienen prevista una solucion
especifica». Se esta refiriendo al heredero del depositante en el articulo 1778 (que teniendo
obligacion de restituir la cosa e ignordndolo, la enajena de buena fe y queda obligado a
pagar «el precio») y al accipiens de buena fe en el articulo 1897 (que enajena la cosa reci-
bida y queda obligado a entregar «el precio» al solvens). Analiza también otros supuestos
de obligaciones con funcién restitutoria y entiende que no les hace falta la aplicacion del
articulo 1186 CC.

9 CLEMENTE MEORO, 2000, pp. 143 a 149. Rupa, 2010, p. 1319.

10 Articulo 1778 CC: «El heredero del depositario que de buena fe haya vendido la
cosa que ignoraba ser depositada, sélo estd obligado a restituir el precio que hubiese reci-
bido o a ceder sus acciones contra el comprador en el caso de que el precio no se le haya
pagado».

Articulo 1887 CC: «EI que de buena fe hubiera aceptado un pago indebido de cosa
cierta y determinada, s6lo respondera de las desmejoras o pérdidas de ésta y de sus acce-
siones, en cuanto por ellas se hubiese enriquecido. Si la hubiese enajenado, restituird el
precio o cederd la accion para hacerlo efectivo».
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adquirird las acciones que tenga su deudor contra tercero «por
razon de ésta», y que si opta por hacer valer esas acciones, no podra
resolver. Roca Juan es partidario de que sea el acreedor el que opte
entre el comodo o la resolucién, como ocurre en el § 281 BGB
(tras la reforma del BGB, § 285)!1. Ahora bien, si la cosa se pierde
por culpa del deudor, se produce la perpetuatio obligationis que
permite acudir a la responsabilidad por dafios (art. 1101 y 1106 CC),
lo que —en su opinién— excluye la aplicacién del art. 1186 CC'2. De
aqui que la cuestion sobre si la «pérdida» de la cosa deberia ser
necesariamente fortuita o podria ser también imputable a la culpa o
a un hecho propio (culpable o no) del deudor, la resuelve el autor
mencionado exigiendo que la pérdida sea fortuita.

2.3 LA PERDIDA DE LA COSA

Las cosas se complican cuando la «pérdida/extincién» se pro-
duce en el seno de una obligacion reciproca, pues aqui la cuestion
del riesgo esta ligada a la del incumplimiento y sus remedios, algu-
no de los cuales se hace depender de que sea subjetivamente impu-
table. Desde una perspectiva unilateral (tipicamente obligacional),
el acreedor que no recibe la cosa tiene derecho, si la pérdida es
imputable, a la indemnizacién del dafio-valor y, si no lo es, a la
entrega del commodum; ni se plantea la cuestion de una posible
resolucién del contrato. Aunque se diese por buena, esta descrip-
cién no explica por qué en el primer caso (pérdida imputable) al
acreedor se le niega la posibilidad de elegir entre el daio-valor o el
comodo, si éste le interesa mas (el deudor ha vendido la cosa debi-
da por mayor valor que el de mercado). Desde una perspectiva bila-
teral, tipicamente contractual, la resolucion no depende de que el
incumplimiento sea imputable, de manera que el contratante cum-
plidor puede optar por exigir el cumplimiento o la resolucién, con
indemnizacién de los dafios causados en ambos casos (ésta si, sub-
jetivamente imputable), pero pedir el comodo solo podré hacerlo si
el incumplimiento (por pérdida de la cosa) es fortuito, no si la pér-
dida es imputable al deudor. Ciertamente, no es facil defender esa
diferencia de trato. Conviene por tanto ahondar en la relacion entre

I Roca JuaN, 1976, p. 539: «Lo que significa que en la obligacion sinalagmatica, el
incumplimiento de la obligacion de entregar, por pérdida fortuita de la cosa (...), coloca al
acreedor de la obligacién extinguida en la posicion de optar por la resolucion, excluyendo
el efecto general del articulo 1186, si hay comodo representativo; o de adquirir las acciones
contra tercero por razén de la cosa, excluyendo la facultad de resolucién».

12 Roca Juan, 1976, p. 540.
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la imputabilidad del incumplimiento y el remedio representado por
el comodo.

Diez-Picazo explica que, «de acuerdo con el tenor literal de los
articulos 1182 y 1184, si la pérdida o la imposibilidad sobrevenida
le son imputables al deudor, (...) en el lenguaje del Cédigo la obli-
gacion no se extingue, lo que parece querer decir, en sentido con-
trario, que subsiste o se perpetia» (aqui hay quien quiere ver que la
obligacion «continda» en el llamado «cumplimiento por equivalente»,
y quien explica esa continuidad con el nacimiento de una obliga-
cioén de indemnizar los dafios causados por el incumplimiento,
entre los que estaria el valor de la prestacion no realizada)!3. Ahora
bien, «si la relacion obligatoria es sinalagmatica, el art. 1182 no
deja la cuestion resuelta, pues no explica la repercusion que la lla-
mada «extincion de la obligacion» produce en la obligacion reci-
proca, si es que produce alguna. Este es el problema que la doctrina
conoce con el nombre de periculum obligationis (...), la pregunta
por la repercusion de la imposibilidad del cumplimiento de una
obligacion en la obligacion reciproca cuando ambas se encuentran
enlazadas sinalagmdticamente». Si se permite al acreedor resolver
el contrato (no entraremos aqui en esta cuestion), sea o no la pérdi-
da fortuita, se le estard liberando del periculum obligationis. Por
ello, «en rigor, la solucion es la misma si la imposibilidad es impu-
table al deudor. En este caso, la otra parte tiene la opcion de pedir
la equivalente o la indemnizacién, ejecutando su prestacion, o des-
ligarse del contrato, reduciendo la indemnizacion que pueda pedir
por los dafios ulteriores que se le hayan causado» !4. Si esto es asf,
(tiene sentido que en caso de pérdida no imputable el contratante
cumplidor pueda optar ademds por el «cémodo» del articulo 1186 CC
(con la reduccién que ello suponga del dafio resarcible), excluyen-
do por tanto la resolucidn, y que el contratante cumplidor que sufre
una pérdida culpable no pueda disponer de esa posibilidad? Como

13 Me parecen mds solidos los argumentos a favor de la unidad del remedio indem-
nizatorio; sobre ello, véase MORALEsS MORENO, 2006, pp. 47 y ss.: «La aestimatio rei o
cumplimiento por equivalente no constituye un sistema de responsabilidad diferente. El
valor de la cosa es una partida mas que podra ser tomada en cuenta, si resulta procedente,
en el cdlculo del dafio». PANTALEON PRIETO, 1991, pp. 1020 y 1021: «la indemnizacién a
pagar por el deudor responsable no es, ni en todo (id quod interest) ni en parte (aestimatio rei),
un subrogado de la prestacion devenida imposible; el pago de aquélla al acreedor no es un
«cumplimiento por equivalente» de la obligacién originaria —a la que la 1égica (;y el
art. 1156. III CC?) exige considerar extinguida—, sino cumplimiento, sin més, de la obliga-
cidn de resarcir (en su caso, in natura) los dafios causados al acreedor, nacida ex novo del
supuesto de hecho de la responsabilidad contractual. Desaparecido por completo el siste-
ma procesal romano, no existe ninguna razén de peso para seguir conservando ese artificio
indtil en que se ha convertido la perpetuatio obligationis». Sobre las razones de fondo que
subyacen a la biparticion del sistema indemnizatorio contractual, véase DiEz-Picazo,
1993, p. 681; también, DELGADO ECHEVERR{A, 1994, p. 194.

14 DfEz-Picazo, 1993, pp. 654 a 656.
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sintetiza Ruda, en las obligaciones bilaterales «el acreedor escoge-
ré entre la resolucion o recibir el comodo y la indemnizacién que
complete el valor de su interés en el cumplimiento» 1>, con inde-
pendencia de que el motivo que haya causado el incumplimiento
sea imputable1©.

2.4 EL CONTENIDO DEL COMMODUM

Finalmente, Roca Juan entiende que las acciones que corres-
ponden al acreedor son las que nacen en el patrimonio del deudor
contra tercero a raiz de esa pérdida, bien por haber causado éste un
dafo (extracontractual) a la cosa, bien por haberla expropiado for-
zosamente, bien por estar la cosa asegurada!’. No contempla expre-
samente la hipétesis de que el propio deudor haya dispuesto volun-
tariamente de la cosa debida, probablemente por entender que,
como supuesto de pérdida imputable, no cae bajo el amparo del
precepto!8. En cuanto al modo de operar la transmision de las
acciones, le parece preferible la tesis de que el deudor estd obliga-
do a ceder las acciones al acreedor 1°.

3. INTERPRETACIONES DEL PRECEPTO

3.1 LA INTERPRETACION ESTRICTA

Entre las diferentes interpretaciones del precepto, Diez-Picazo
califica de estricta la de Carrasco?’. Segtn este autor, la obligacién
se extingue —ex articulo 1182 CC- solo cuando la cosa se pierde de
modo fortuito y antes de que el deudor incurra en mora pues, si la
pérdida fuese imputable al deudor, el acreedor no correria ningin

15 RuUDA, 2010, p. 1319.

16 PANTALEON, 1991, p. 1050: «En caso de imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién por ella debida imputable a una de las partes, la otra podra optar por resolver o no,
siendo menor o mayor la cuantia de la indemnizacién que podrd exigir en un caso u otro en
concepto de responsabilidad contractual. Y optando por no resolver, podra pretender, si
existe, el commodum representationis (articulo 1186 CC), mds, en su caso, la indemniza-
cién que reste hasta alcanzar el valor de su integro interés en el cumplimiento».

17" Roca JuaN, 1976, pp. 524 y ss. (hasta 543).

18 Desde luego, el supuesto de venta por el propio deudor plantea un caso de respon-
sabilidad por hecho propio, pero podria ser no imputable por tratarse de una segunda ena-
jenacion de buena fe (cree que la primera venta es nula, que no se concluyd, etc.) y, por
tanto, no habria posibilidad de atribuirle responsabilidad por dafio en la segunda venta.

19 Roca Juan, 1976, pp. 534 y 548. Opinioén que apoya, sobre todo, en el modo de
operar la transmision de la propiedad en nuestro sistema, con exigencia de titulo y modo.

20 Dfez-Picazo, 2007, p. 1605.
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riesgo: la obligacién se perpetuaria en la de indemnizar por incum-
plimiento. El art. 1186 CC se entiende en el contexto de un acreedor
que corre con el riesgo de pérdida (periculum obligationis), por lo
que, si al acreedor le queda abierta la via del articulo 1124 CC por
ser la obligacion reciproca —con lo que evitaria el riesgo—, resulta
«muy dudosa» la aplicacion del articulo 1186 CC2!. Con esas premi-
sas, Carrasco concluye que «si el vendedor, que atin no ha entregado
la cosa, la vende por segunda vez a un mejor precio, el comprador
sOlo tendra derecho al precio pagado y a los dafios, no al mayor pre-
cio de venta del contratante incumplidor». Menciona que no es esta
la interpretacion que se hace del § 281 BGB (actual § 285), que per-
mite al acreedor elegir entre la restitucién del comodo representativo
(si hay enajenacion por precio, cdmodo de negociacion) y la indem-
nizacion de dafios contractuales?2.

3.2 LAS INTERPRETACIONES EXTENSIVAS

El rigor de la interpretacion estricta consiste en ser consecuente
con el —hasta ahora— tnico fundamento de la norma: el cémodo
compensa el riesgo, y el riesgo (periculum) consiste stricto sensu
en asignar a uno de los contratantes la pérdida fortuita. Sin embar-
g0, la historia de las interpretaciones del precepto, tanto en nuestro
ordenamiento juridico con en el panorama juridico europeo, ha
estado protagonizada por el impulso de ampliar su dmbito de apli-
cacion mas alla del marco de la compraventa de cosa cierta perdida
fortuitamente?3. Asi, Puig Brutau, siguiendo en este punto a Larenz,
afirma que se trata de «dar al acreedor lo que en el patrimonio del
deudor ha sustituido desde el punto de vista econémico a la cosa
que el deudor debia entregar al acreedor, cuya entrega no puede ya
realizar», y da por bueno el comentario que Santos Briz afiade a
esta opinion, en el sentido de que «es l6gico que [el acreedor] tenga
también accidn contra el deudor cuando con ello [la pérdida] éste

21 CARRASCO PERERA, 1988, p. 143. Sobre la tltima cuestion (la relacion entre el
articulo 1186 CC y la resolucién), véase DfEz-Picazo, 1993, p. 659: «tampoco esta con-
clusién [que la posibilidad de resolver excluya el cémodo] resulta pacifica, porque no se ve
la razon para impedir, en la relacion obligatoria bilateral o sinalagmatica, al acreedor la
opcidn entre reclamar la resolucién o reclamar el cumplimiento con el commodum repre-
sentationis, si esto puede ser mas beneficioso para él».

22 CARRASCO, 1988, p. 143. Al ser la pérdida no imputable, las acciones de residuo
tipicas del cémodo se reducen a la accién indemnizatoria contra el tercero que haya causa-
do la extincion de la cosa, la de exigir el pago del justiprecio contra la Administracion que
la haya expropiado o la de cumplimiento de pago de la suma asegurada contra la asegura-
dora.

23 Roca Juan, 1976, p. 533. Asf ha sido también la historia del precepto en Francia
o Italia. Para el Derecho alemén, véase SCHERMEIER, 2007, Rn. 78 y ss.
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haya obtenido algin provecho; de otra forma el deudor obtendria
un enriquecimiento injusto». Y aunque los ejemplos que pone son
de dafio indemnizable y dafio asegurado, la ratio de la explicacion
no excluiria, a priori, que el provecho esté constituido por el precio
que el deudor ha obtenido de un segundo comprador?4.

Se expresa también en términos amplios Cristobal Montes, para
quien «si, como es ordinario, el acreedor debe soportar la imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacion (incommodum obligationis), asi
también tendrd derecho a todo lo que se obtenga como consecuen-
cia del hecho causante de la imposibilidad (commodum representa-
tionis) y no solo cuando proceda del hecho ilicito de tercero, sino
también cuando derive de cualquier acontecer que determine la
imposibilidad de la prestacién, tal como destruccion por incendio,
expropiacion forzosa, privacion y, en general, siempre que el deu-
dor obtenga una indemnizacién o un provecho derivado de lo que
fue objeto de la obligacion. La regla debe ser, pues, que quien
soporte la desventaja, y precisamente por ello, debe beneficiarse de
la ventaja» 2.

En el contexto de las funciones que cumple la responsabilidad
contractual, y en concreto para negar que lo sea una pretendida
funcién de «evitar que el deudor se enriquezca por su incumpli-
miento», Pantaledn afirma que «el articulo 1186 CC ha de conside-
rarse aplicable, no s6lo al commodum ex re, sino también al com-
modum ex negotiatione. Lo que significa, en esencia, que si el
deudor enajena a un tercero la cosa debida, el acreedor podra optar
por exigir de aquél, con apoyo en el mencionado precepto, la cesion
de la pretension a la contraprestacion debida por el tercero, o la
entrega de lo ya satisfecho por éste; alternativa que interesara espe-
cialmente al acreedor, cuando, con ella, pueda obtener una suma
mayor que la que conseguiria, como indemnizacién de dafios y
perjuicios, por la via de la responsabilidad contractual: si la contra-
prestacion del tercero tiene un valor superior al valor de mercado
de la cosa debida, y si no cabia razonablemente prever que, de
haber cumplido el deudor, el acreedor hubiera logrado celebrar con
un tercero un contrato tan ventajoso como el conseguido por el
deudor»2¢. Es la primera vez que entre nosotros se defendia lo que
ya era moneda corriente en Derecho aleman.

2 PuiG Brutau, 1976, pp. 428 y 429: «La redaccion del trascrito articulo sin duda
es demasiado restringida».

25 CRISTOBAL MONTES, 1987, p. 602. GONZALEZ PORRAS, 1991, pp. 364 y 365.

26 PANTALEON, 1991, p. 1022. Se apoya en el articulo 1095 CC, «que atribuye ya al
acreedor [atn no propietario] de la cosa el monopolio de las utilidades de la misma». Reitera
su opinién en «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual» (1993, pp. 1736y 1737).
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Clemente Meoro estudia a fondo el asunto y se muestra partidario
de que el cémodo alcance también al precio por disposicion voluntaria
del bien por parte del deudor (commodum ex negotiatione)?’. Se apoya
en cinco argumentos:

1) laidea de que la pérdida imputable, por facilitar al acree-
dor la accién de dafios, excluye el derecho al comodo, no resulta
convincente: a nadie puede convencer que no haya «pérdida» en el
sentido del articulo porque la obligacion se perpetiie en la de
indemnizar dafios (perpetuatio obligationis); 1os motivos procesa-
les que en Roma avalaban esa construccion han desaparecido por
completo y no se aprecia ningin otro argumento por el que mante-
ner dicha figura. Hoy son demasiadas y muy autorizadas las voces
que entienden que el incumplimiento imputable no perpetia la
obligacién de entregar en la de resarcir los dafios causados, sino
que provoca el nacimiento de una accién indemnizatoria: la obliga-
cién de entregar se ha extinguido y en su lugar ha nacido la de
indemnizar, y entre los dafios indemnizables puede estar el valor de
la cosa que debid entregarse?8. Tampoco se explica por qué no
deberian concurrir ambas acciones —de dafio y de entrega del
comodo, netamente distintas— de manera que sea el acreedor quien
decida acudir a una u otra.

2) El argumento de que el cdmodo solo se debe si la pérdida
es fortuita convence igualmente poco desde la perspectiva del pro-
pio cémodo (y por tanto, con independencia de lo que ocurra en la
accion de indemnizacion), porque de este modo se facilita a los
acreedores una proteccion frente al incumplimiento fortuito que se
niega a los acreedores que sufren un incumplimiento imputable al
deudor, con el argumento de que «ya tienen otra accion». Ante
acciones diferentes, con ratio y funciones distintas, lo 16gico es
que concurran y sea el acreedor quien proteja su interés como pre-
fiera; en su caso, lo que habria que explicar es por qué una de ella
(la de dafios) excluye a la otra (la del comodo). Ambas acciones
son compatibles, aunque resulta obvio que el dafio resarcible sera

27 CLEMENTE MEORO, 2000, p. 172. También Rupa (2010, p. 1319) parece secundar
a PANTALEON argumentando que, «de otro modo, el deudor experimentaria un enriqueci-
miento injusto o sin causa» (ratio que toma de PuiG BRuTAu, 1976, p. 429).

28 Roca Juan, 1976, p. 539: «Extinguida la obligacion de entregar la cosa, por pér-
dida que origine indemnizaciones o pretensiones contra tercero, si el acreedor acepta las
indemnizaciones o las acciones que amparan la pretension, por el efecto post-extintivo del
articulo 1186, quedara excluida la posibilidad de ejercitar la facultad resolutoria, porque
aquel efecto es secuela del crédito originario. Si opta por ejercitar la facultad resolutoria,
no podrd, en cambio, adquirir las acciones contra tercero que, por la extincién, le atribuye
en principio el articulo 1186, porque ese efecto es incompatible con la resolucién, que
disuelve el vinculo del que emana».
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menor cuando se haya obtenido el cémodo (§ 285. I BGB)?%; lo
que no se podra es pedir dos veces el valor de la cosa por dos con-
ceptos: el precio como «cémodo de negociacién» (para reintegrar
el derecho usurpado) y el valor de mercado del bien como dafio
(para indemnizar el patrimonio dafado).

3) Sien las obligaciones reciprocas decimos que el acreedor
puede resolver o exigir el cémodo (opinién no compartida por
Carrasco), no se ve por qué habria de negérsele esa misma opcion
cuando la pérdida sea imputable al deudor3’; esto es, no se ve el
motivo por el que habria que distinguir si la causa de resolucién es
o no imputable (lo que no es un requisito para resolver), y en fun-
cion de ello hacer que se pueda pedir o no el cdmodo.

4) Los articulos 1778 y 1897 CC atribuyen el commodum ex
negotiatione en supuestos en los que la cosa debida se enajena de
buena fe por quien estaba obligado a restituirla (al depositante y al
solvens, respectivamente), y en los que la pérdida no es imputable
porque ambos —heredero del depositario y accipiens— creen de
buena fe que pueden disponer del bien; de aqui deduce el autor que
no se ve la razén «por la que no quepa generalizar la solucion de
los articulos 1778 y 1897 CC a todo supuesto de imposibilidad
imputable de una prestacioén de cardcter contractual» 3!,

5) Finalmente, pone de relieve que resulta inicuo que los
beneficios del incumplimiento doloso correspondan al deudor:
«Teniendo que escoger entre el deudor doloso y el acreedor (...),
resulta mds equitativo elegir a éste que a aquél, y considerar que
tiene derecho al sustitutivo de la cosa debida fruto de la negocia-
cion del deudor» 32.

Si los tres primeros argumentos giran en torno a la interpreta-
cién del supuesto de hecho del articulo 1186 CC (qué «obliga-
cién», qué «pérdida», qué «acciones»), el cuarto plantea la necesi-

29 La misma idea se incorpora en el articulo 1196 de la Propuesta de Anteproyecto
de Ley, de Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos de la Comisiéon Gene-
ral de Codificacion (2009), cuya segunda frase deja clara la compatibilidad de la accion de
peticién del cémodo junto a la indemnizatoria [»Si las ejercitare, de la indemnizacién de
dafios y perjuicios que le pueda corresponder se deducird el valor de lo percibido.»]. Con
un texto practicamente igual, el articulo 518-4 de la Propuesta de CC de la APDC.

30 CLEMENTE MEORO, 2000, pp. 172y ss.: «En este sentido resultan significativos los
articulos 1136-3. y 1185 CC», en los que se establece «la sustitucion de la cosa perdida por
su precio». A continuacion sugiere que también podria pensarse que «cuando la enajenacién
del bien sea la causa de la imposibilidad de la prestacién, pueda el acreedor optar por el pre-
cio que haya pagado un tercero como modo de determinar el perjuicio sufrido, que sea aquel
superior al de mercado». Sin embargo —anado yo—, ese razonamiento abre la puerta a consi-
derar el precio como un daflo minimo, objetivo o abstracto (frente al dafio subjetivo/concreto),
con el correspondiente factor punitivo que ello supondria para la pretension de indemniza-
cioén. Se apunta esta idea en DELGADO ECHEVERRIA, 1994, pp. 194 y 195.

31 CLEMENTE MEORO, 2000, p. 177.

32 CLEMENTE MEORoO, 2000, p. 178.
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dad de una interpretacion sistemadtica de éste con otros preceptos
en los que se contempla la enajenacion de cosa que debe restituir-
se, de manera que las soluciones sean valorativamente coherentes,
y el quinto trata de algo que podria confundirse con el derecho al
cémodo de negociacién, pero que —en mi opinién— plantea un
asunto mds complejo, como es el de la posible restitucién de la
ganancia obtenida mediante el incumplimiento doloso del contrato.
Me parece oportuno adelantar aqui que no conviene confundir la
restitucion del precio como subrogado de la cosa debida (al que el
acreedor tiene derecho cuando el deudor la vende) con el problema
de la restitucion de la ganancia ilicita, sea su absorcion, sea su
reparto. Como veremos, la entrega del cdmodo es una medida de
reintegracion y la absorcion de la ganancia, en su caso, una medida
punitiva. Sobre ello se volverd mds adelante.

Para Ruda, el cémodo es compatible con las obligaciones bila-
terales, en las que «el acreedor escogera entre la resolucion o reci-
bir el cémodo y la indemnizacién que complete el valor de su inte-
rés en el cumplimiento», y le parece que el cémodo podria consistir
en «los beneficios obtenidos por el deudor mediante su actividad
negocial», esto es, en el precio de venta33. Erdozdin aprecia que,
«segun los autores, la accion se refiere no solo a las indemnizacio-
nes, sino también al valor asegurado, e incluso a las ganancias
obtenidas por el deudor por medio del desarrollo de su actividad
negocial»34. Sin embargo, Diez-Picazo Giménez se hace eco de los
principales obstaculos para admitir que el precepto incluya el com-
modum ex negotiatione: la pérdida no es fortuita, y se estaria otor-
gando un trato de especial privilegio al acreedor de cosa determi-
nada frente a otros acreedores de obligaciones diferentes. Por su
parte, la jurisprudencia apenas ha tenido oportunidades de pronun-
ciarse sobre el asunto.

Puede apreciarse, por tanto, una cierta tendencia en la doctrina
(en absoluto undnime) a conceder el commodum ex negotiatione al
acreedor, al menos al de cosa cierta. Sin embargo, no parece haber

33 RuDAa, 2010, p. 1319.

3 ERDOZAIN, 2009, p. 1425.

35 MORENO-TORRES HERRERA y SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 2009, p. 2167: «Las
dudas hermenéuticas que plantea el precepto no han sido resueltas por una inexistente
jurisprudencia». Se cita la SAP Asturias, de 10 de julio de 2000 (AC 1627), sobre una
prestacion que deviene imposible por expropiacion de la finca en la que el demandado
debia construir. Del articulo 1186 CC se afirma que «la interpretacion que cabe hacer del
articulo 1186 CC incluso permitiria al acreedor, que pierde la cosa que debia entregdrsele
por la expropiacion, el ejercicio de la accion correspondiente contra la entidad expropiante
para obtener el precio de la expropiacién. El fin de la norma es basicamente la proteccién
del acreedor, paliando en lo posible el perjuicio sufrido y evitando el enriquecimiento que
el deudor recibiria si quedara liberado de la obligacién y obtuviera los lucros derivados de
tal hecho».
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ningin argumento definitivo: ni esta claro el motivo por el que
deberiamos limitarnos a una interpretacion estricta del precepto
que deja muchas cuestiones sin responder, ni la necesidad de cohe-
rencia valorativa con otros supuestos y otros preceptos parece sufi-
ciente para aceptar pacificamente el derecho del acreedor al cémo-
do de negociacion y, en su caso, para determinar qué acreedores
gozarian de ese derecho y con qué alcance. ;Por donde avanzar?

3.3 CRITICA PRINCIPAL A LA INTERPRETACION ESTRICTA

La principal critica que se hace a la tesis estricta proviene de que
concede el comodo al acreedor que, ante un incumplimiento no
imputable, carece de otras acciones y, por el contrario, lo niega cuan-
do la pérdida es imputable al deudor, lo que le hace incurrir en una
«palmaria contradiccion de valoracion» 3¢, Se podria querer justificar
la decision diciendo que «no hay riesgo», pero no se ve por qué no
deberia ser el acreedor quien decida pedir la reparacién del dafio o la
entrega del comodo37; ademds, la compensacion del «riesgo» podria
no ser el unico fundamento posible del precepto. Estaria también el
argumento a priori de que la accién de dafos protege siempre mejor
la posicion del acreedor que la accion de peticidn del comodo, y
quizé sea verdad que el legislador no tuvo en cuenta que al acreedor
le puede interesar més el comodo que la indemnizacién pero, como
buen planteamiento a priori, quiebra cuando el deudor hace una
buena venta y el acreedor se interesa por el precio; o cuando la venta
no es subjetivamente imputable al vendedor (porque cree de buena fe
que no hubo primera compra o que €sta era nula): ;por qué excluir
que el acreedor exija el subrogado, esto es, el precio de la cosa que
tenia derecho a recibir? Y aunque la venta sea subjetivamente impu-
table, si el precio es bueno, ;por qué no podria optar por éste en lugar
de acudir a la accién de dafios? La interpretacion estricta entiende

36 PANTALEON, 1993, p. 1737, nota 62 y nota 45: en su opinidn, los autores que
defienden esa dicotomia (incumplimiento imputable y no imputable) no han llegado a
explicar «por qué el juego del articulo 1186 CC tiene que restringirse al acreedor que no
puede resolver (porque soporta el periculum). Acreedor éste que, en consecuencia, podrd
llegar a estar mejor tratado que el que goza de la facultad de resolver por imposibilidad de
la prestacion que se le debe (dado que atin no soportaba el periculum o), incluso cuando
esa imposibilidad haya sido provocada por un suceso imputable a la otra parte; lo que
supone una incongruencia valorativa insoportable».

37 LACRUZ BERDEJO, 1986, p. 634: «hemos de convenir con COLIN y CAPITANT en
que la hipétesis del concurso de acciones es cldsica en el procedimiento civil, y la solucién
de principio es que el titular de diferentes acciones tiene derecho a ejercerlas sucesivamen-
te o a escoger entre ellas. La concesion de una accién, fundada en un concreto derecho o
situacion o supuesto de hecho, no impide la existencia de otra dirigida a un resultado prac-
tico semejante o distinto, sobre base juridica o factica que contempla ese mismo derecho o
hecho desde otro angulo».
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que eso escapa del sentido originario del articulo 1186 CC pero deja
esas preguntas sin responder y, desde luego, no cabe deducir a con-
trario que el precepto las haya excluido (esto es, que las tuvo en
cuenta y las rechazo).

Castilla Barea sefiala que no puede compartir con Pantale6n
que el articulo 1186 CC sea aplicable a los supuestos de pérdida
imputable, y esgrime varios argumentos que encajan en lo que
hasta aqui se ha denominado interpretacion estricta (solo hay extin-
cidn si la pérdida es fortuita; si la extincion fuera imputable la obli-
gacion se perpetuaria; se ailade que supondria reconocer al acree-
dor la posibilidad de acudir contra el deudor de su deudor, en contra
del principio de relatividad de los contratos)33. Pero lo cierto es
que ninguna de estas razones responde a la objecién principal:
deberia darse al menos un motivo por el que resulte razonable que
los supuestos de pérdida imputable y no imputable merezcan un
trato distinto, que explique por qué las acciones resolutoria o
indemnizatoria deberian excluir la accién de peticién del comodo y
no entrar en concurso con €sta.

En un plano exclusivamente histdrico exegético, Diez-Picazo
sefala que encuentra adecuada la interpretacion estricta del articu-
lo 1186 CC3°. Sin embargo, se plantea otras cuestiones que de
hecho le alejan no poco de esa posicién. Concretamente, se pre-
gunta si el acreedor tiene a su disposicion una condictio por intro-
mision (que es la manera de explicar el § 285 BGB —correlato de
nuestro art. 1186 CC- por parte de la doctrina mayoritaria en
Alemania), o si no deberia contarse con lo que en derecho anglosa-
jon se conoce como account of profits, para la restitucion de la
ganancia ilicita. Las dos cuestiones —sobre todo la primera— le lle-
van a afirmar que, probablemente, el acreedor cuenta con una pre-
tension para obtener el precio obtenido con la enajenacién de la
cosa debida, al menos en los casos en que pueda decirse que ese
acreedor, que ain no es propietario de la cosa, es titular del mono-
polio de los rendimientos o provechos de ésta40, esto es, siempre

38 CASTILLA BAREA, 2001, p. 318. La autora reconoce que la postura de Pantaledn es
coherente con que, para €l, la obligacién de «cumplimiento por equivalente» como indem-
nizatoria, no de cumplimiento como este considera.

3 Diez-Picazo, 2007, p. 1608: «No hay, por consiguiente, ninguna base para tras-
ladar a este articulo [1186 CC] el supuesto de enajenacion de la cosa debida por el deudor»,
pues en tal caso la imposibilidad no es fortuita, «que es lo que requieren los articulos 1184
y 1186. No hay, pues base para equiparar pérdida o destruccién con enajenacioén volunta-
ria». Si la cosa se pierde de manera fortuita, la obligacion se extingue por la pura l6gica
obligacional, al desaparecer su objeto, pero si la cosa se enajena, se ponen en marcha los
remedios por incumplimiento; ;es razonable pensar que junto a los otros remedios deberia
haber lugar para una accién de enriquecimiento?

40 DfEz-Picazo, 2007, pp. 1609 a 1612.
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que la posicién juridica lesionada (en este caso, la del acreedor)
atribuya a su titular todo el provecho de la misma.

Parece, por tanto, que hay algunos puntos de estudio que
podrian ayudarnos a seguir avanzando en las preguntas que han
quedado sin responder. En concreto, convendria ahondar en la fun-
cion juridica que estd llamada a cumplir la entrega del cémodo, en
la necesidad de guardar suficiente coherencia valorativa con las
soluciones dictadas por el Cddigo en conflictos cercanos y, final-
mente, en la comprension del comodo como medida de reintegra-
cion del derecho del acreedor. Después deberiamos poder hacer
una lectura armonizada de todo ello.

4. LA FUNCION DEL DERECHO AL COMMODUM

Antes deciamos que el comodo es un subrogado, lo que sustitu-
ye a la cosa, 0 quiza también un residuo o lo que queda de ésta. El
precio de la cosa (su valor en cambio) encaja poco con la idea de
residuo, pero lo hace perfectamente con la nocién de sustituto o
subrogado en el patrimonio del deudor: es una manera de represen-
tar la cosa y, desde luego, es algo que estd ahi «por razén de la
cosa». Esta idea, que se encuentra tanto en Pothier como en Larenz
y originariamente se desarrolla como una manera de compensar al
acreedor que sufre el riesgo de pérdida fortuita de la cosa, no pier-
de su razon de ser por el hecho de que la pérdida sea imputable,
esto es, por el hecho de que sea el vendedor quien haya enajenado
voluntariamente la cosa. Ciertamente, cuando la pérdida es imputa-
ble al deudor el acreedor tiene otras herramientas juridicas que pro-
tegen su interés frente al incumplimiento, pero la idea de un
«comodo de representacion» que aparece en lugar de la cosa no
pierde su sentido.

Las expresiones usadas por el Cddigo en otros lugares (funda-
mentalmente, la particula «solo» en los articulos 1778 y 1897 CC)
dan a entender que no se pensé en que el comodo de negociacién
podia interesar mds que la accién de dafos. Cuando la cosa se pierde
por la enajenacién voluntaria del deudor realizada de buena fe (por-
que desconoce la primera venta, piensa razonablemente que es nula,
cree que es el propietario, etc.), éste responde «solo» del precio por-
que de este modo se limita su responsabilidad. Algunos exégetas se
plantearon que el precio podia ser superior al valor de mercado de la
cosa y no dudaron en afirmar que debia entregarse en su totalidad,
aunque superase ese valor: se protege al deudor para que no tenga
que restituir por encima de lo que recibid, pero no se le reconoce un
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derecho a quedarse con la diferencia positiva entre el precio y el
valor. Esto guarda coherencia con la idea de que en ambos casos el
precio es un subrogado que representa a la cosa debida y la funcién
del precepto es que llegue hasta el acreedor con independencia de su
relacion con el dafio (valor de la cosa). El precio es la medida de
reintegracion del derecho del acreedor, por eso no necesita imputarse
subjetivamente (por culpa u objetivamente), lo que si ocurriria de
tratarse de una medida indemnizatoria o punitiva.

Pienso que este es el &mbito de aplicacion del articulo 1186 CC
y que, por lo tanto, no estd hablando ni de la absorcién de la ganan-
cia, ni de un reparto mas o menos equitativo de €sta, ni de fijar un
dafio minimo en favor del acreedor, sino solo de entregar aquello
que «sustituye» a la cosa a aquél a quien se debi6 entregar ésta,
reintegrando asi el patrimonio del acreedor. La restitucion de la
ganancia (como beneficio obtenido de un bien ajeno) plantea un
problema distinto al contemplado hasta aqui y, por lo tanto, no
debe confundirse con la mera entrega del precio (como subrogado)
entendido como medida de reintegracion de la cosa o del derecho a
recibir la cosa.

En efecto, podria ocurrir que el deudor que enajena la cosa lo
haga prestando —al hacerlo— un servicio profesional, o que la trans-
forme antes de venderla, o que la incorpore a un proceso de produc-
cion con el que se generan bienes que finalmente se comercializan,
etc., todo lo cual planteard algunos problemas nuevos: ;qué se hace
con ese servicio profesional de venta, se descuenta del precio dejan-
do asi al acreedor de la cosa con el beneficio neto (no bruto)?
(O deberia dejarse el beneficio neto al vendedor/intromisor (que es,
al fin y al cabo, quien tuvo la iniciativa), dejando al acreedor con el
valor de la cosa (la medida del dafio)? ; Deberia descontarse del pre-
cio lo que le ha costado transformar la cosa? Y si ésta se incorpora a
un proceso productivo, ;deberia separarse la parte de precio que
corresponda a lo que la cosa aporta al producto o servicio que final-
mente se comercializa? O bien, ;deberia restituirse el precio sin
derecho alguno por parte del deudor, esto es, dejando la ganancia
bruta al acreedor? Estas cuestiones —de indudable interés— plantean
conflictos que requieren respuestas, pero éstas no se encuentran en
la idea de un «cémodo de negociacion» (ganancia por la venta de la
cosa debida). La posible restitucion de la ganancia plantea un pro-
blema aparte; el articulo 1186 CC habla del subrogado (lo que entra
en lugar del bien), no de la ganancia (lo que se obtiene gracias al
uso comercial o empresarial del bien). La l6gica del subrogado es la
de sustitucion de «cosa por cosa», y cuando hay un precio por
medio el ordenamiento juridico se sirve de una simplificacion prdc-
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tica: el precio tasa la medida de reintegracion de la cosa. Si el pre-
cio se ha obtenido mediante la prestacién de un servicio profesional
parece legitimo plantear si el valor de ese servicio deberia «descon-
tarse» del mismo; pero si el supuesto es algo mds complejo y la cosa
se incorpora a un proceso productivo en que se obtiene una ganan-
cia, preguntarse por la restitucion del valor de uso del bien, de la
ganancia, etc., nos introduce en la problemédtica mas compleja de
restitucion de la ganancia ilicita. Veamos ahora si la funcién integra-
dora a la que me he referido como propia de la obligacion de entre-
ga del cédmodo es la que desempeiia €ste en otras previsiones del
Cdédigo, como los articulos 1778 y 1897 CC. La lectura de estos
preceptos junto al articulo 1186 CC plantea la necesidad de enjui-
ciar de modo coherente las ventas de cosa ajena y de cosa debida.

5. LA NECESIDAD DE COHERENCIA VALORATIVA

Se trata, por lo tanto, de procurar que haya suficiente coheren-
cia con otras soluciones previstas en el Codigo. Sabemos que algu-
nos preceptos (articulos 1778 y 1897 CC) conceden el cémodo de
negociacion (el precio) en supuestos de venta de cosa ajena de
buena fe por parte del disponente: el heredero del depositario que
enajena cosa que debe restituir al depositante y el accipiens que
enajena cosa que debe restituir al solvens se liberan entregando el
precio o la accién para cobrarlo. Ahora bien, si A vende cosa cierta
a B y, antes de entregarla, vuelve a venderla a C y se la entrega a
éste (que resulta protegido en su adquisicion), parece que B deberd
conformarse con la resolucién y la indemnizacion de dafios, y que
no podra pretender el precio que A obtuvo en la segunda venta*!;
pero si se ve el precio como un subrogado o representante de la
cosa, parece razonable que nos preguntemos si esa hipotesis se
encuentra al amparo del art. 1186 CC. Para ello habria que superar
la interpretacion estricta, que exige que el acreedor soporte el ries-
go de pérdida fortuita de la cosa, lo que aqui no ocurre porque la
pérdida es imputable a hecho propio del deudor (que podria ser o
no culpable). Para valorarlo, se trae a consideracion la solucién
prevista en los dos preceptos mencionados para sendas disposicio-
nes de buena fe de cosa ajena: si el depositante o el solvens tienen
derecho al cémodo, ;resulta razonable que no lo tenga el contra-
tante que no recibe la cosa porque ha sido enajenada a un tercero?
Parece claro que no se trata de sefialar sin méds que se trata de

41 CARRASCO, 1988, p. 143.
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supuestos diferentes, lo que resulta obvio, sino de juzgar si resulta
sensato que se conceda el cémodo en unos casos y en otros no.
Tampoco parece suficiente con afirmar que aquellos constituyen
supuestos que han merecido un tratamiento ad hoc, como si no
estuvieran relacionados con el resto del ordenamiento.

Podria intentarse encontrar la respuesta en el hecho de que el
depositante, el solvens o el titular del bien en la venta de cosa ajena
sean (generalmente) propietarios de la cosa, en tanto el acreedor de
cosa cierta no lo es hasta que la reciba, por mucho que tenga dere-
cho a sus rendimientos (ex art. 1095 CC). ;Por qué no ver en ese
dato un argumento para que el derecho de crédito del (mero) acree-
dor (no propietario) no alcance al commodum ex negotiatione?
Como se ha dicho desde el comienzo, el commodum se relaciona
con el periculum (riesgo de pérdida fortuita de la cosa), que puede
ser o no del propietario (no lo es en el supuesto paradigmatico de la
compraventa romana). Por otra parte, parece razonable afirmar que
es muy probable que para el codificador el solvens deja de ser pro-
pietario de la cosa entregada (contando con que lo fuera al entre-
gar), porque el accipiens de buena fe hace suyo lo recibido al con-
currir el modo (la entrega) y el titulo (aunque putativo, suficiente
para hacerle propietario)*2. Sea como fuere, la solucion del Cédigo
deberia ser la misma con independencia del sistema de transmision
de la propiedad por el que hubiera optado, pues parece claro que
deberian ser el depositante y el solvens quienes corran con el riesgo
de que la cosa se enajene por un precio inferior al valor de mercado
del bien, al menos cuando ambos —heredero del depositante y acci-
piens— sean de buena fe.

Volvamos al acreedor de cosa cierta. Si no es posible acudir a la
analogia legis con los preceptos mencionados, ni acudir a la analo-
gia iuris para inducir alguna regla que sirva como respuesta gene-
ral (a partir de los principios que rigen la transmision de la propie-
dad), la solucién que se proponga al supuesto no regulado deberia
guardar al menos una cierta coherencia con ellos. Los preceptos
conceden el comodo en supuestos en los que un deudor de cosa
cierta dispone de ella de buena fe, esto es, creyendo estar legitima-
do para hacerlo; la interpretacion que hemos llamado estricta del
articulo 1186 CC niega el comodo si la pérdida es debida a hecho
propio del deudor, esto es, si no es fortuita*3. La cuestion es: jhasta

42 RODRIGUEZ-R0OsADO, 2004, pp. 1049 y ss.. El autor pone de relieve que, muy
probablemente, el legislador histérico si tuvo en cuenta el titulo putativo, aunque le parece
que no es conveniente seguir manteniendo esa postura hoy (pp. 1096 a 1099).

43 BADOSsA, 1993-1, p. 258. Sobre el concepto de «culpa-hecho propio» de este
autor, véase DIEZ-PicAzo, 1993, pp. 652 y 653.
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qué punto son ambas afirmaciones compatibles dentro de un mismo
sistema coherente?

El articulo 1778 CC da una regla contractual, pues el heredero
del depositario sucede a éste en el contrato y, cuando por hecho
propio enajena el bien que cree propio, incumple en la relacion
contractual con el depositante. El precepto viene por tanto a limi-
tar la responsabilidad contractual del heredero que ha incumplido
por hecho propio pero que, dadas las circunstancias, es razonable
que no responda mds all4 del precio obtenido. Esas circunstancias
son su buena fe y el cardcter gratuito del contrato de depdsito+4.
Ahora bien, si el depdsito no es gratuito, o si el heredero sabe o
debid saber que enajenaba un bien que no era de su causante, pare-
ce claro que el «limite» no deberia favorecer al heredero del depo-
sitario. Entonces, si el «limite» es un «beneficio» del depositario
que no merece en todos los casos, ;por qué no deberia el deposi-
tante poder optar por el «cédmodo/precio» también en los casos en
los que no merezca esa proteccion? Si el precio le parece suficien-
te, o desea evitar los problemas tipicos de la resolucién o la indem-
nizacion, ;por qué no deberia poder pedir el precio apoyandose en
el articulo 1778 CC? Dicho de otro modo, ;es que la entrega del
comodo deja de cumplir su funcién tipica por el hecho de que el
incumplimiento sea imputable?

El articulo 1897 CC plantea un supuesto que no es contractual;
no hay ningun contrato o relacién obligatoria que ligue al solvens
con el accipiens. Si éste conserva atn la cosa que recibié de aquél,
la cuestidn se salda con la condictio indebiti por la que se restituye
lo recibido. Una de las posibles complicaciones se presenta preci-
samente cuando el accipiens enajena la cosa de buena fe. En ese
caso, la limitacion de la responsabilidad del accipiens se explica
por el principio de indemnidad: ni tiene titulo para enriquecerse, ni
debe salir perjudicado por tener que restituir lo que recibid, de
manera que restituird en la medida en que quede «indemne» . Esta
idea se cumple tanto si entrega la cosa (deducidos en su caso los
gastos de manutencidn, conservacion, etc.; compensables con los
provechos que hubiese obtenido del bien) como si entrega aquello
que lleg6 a su patrimonio en su lugar. La entrega del precio encaja
perfectamente en esta l6gica del principio de indemnidad.

En este caso el accipiens ha dispuesto de la cosa que recibi6, de
manera que el pago inicial realizado «por error» se combina con
una disposicidn de cosa ajena, que es un supuesto tipico de intro-
mision. Todo solvens tiene derecho a recuperar la cosa con la con-

44 PANTALEON, 1991, p. 1057.
4 BASOZABAL, 2010, pp. 2042 y 2043.
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dictio indebiti (que es una de las condictiones de prestacion), pero
este solvens exige la restitucion de lo que el accipiens ha obtenido
por intromision, por haber enajenado la cosa. Con la condictio por
intromision se le permite reintegrar su derecho con la entrega del
«valor usurpado»; sin embargo en este caso se le da derecho a lo
que el accipiens haya obtenido con la venta, guardando asi cohe-
rencia con el principio de indemnidad. La 16gica es por tanto la de
reintegrar el patrimonio del solvens en la medida del enriqueci-
miento experimentado por el accipiens y, tal y como se ha propues-
to, el precio es, como punto de partida, la medida de reintegracion
del bien. Por otra parte, si el accipiens es de mala fe, el solvens
contard con otras acciones contra €l. El articulo 1896 CC no men-
ciona la restitucion del precio para el caso de disposicion indebida
por parte del accipiens de mala fe, pero no resulta facil encontrar
un solo motivo para negar al solvens el derecho al precio (junto a
los otros remedios).

Vemos por tanto que el solvens puede acceder al precio obteni-
do por el accipiens de buena fe; y lo mismo el depositante con el
precio que obtenga el heredero del depositario que dispone de
buena fe. Y que en ambos casos resulta dificil responder por qué no
deberian poder contar con esa misma ayuda cuando el accipiens o
el heredero del depositante no sean de buena fe. Y si hemos llegado
hasta aqui, es dificil negar el comodo al contratante cumplidor,
cuando el incumplidor haya obtenido un precio por la cosa, incum-
pliendo asi por hecho propio y, previsiblemente, de mala fe. EI
comodo es la medida de reintegracion del patrimonio del acreedor
y el precio un mero subrogado de la cosa.

5.1 EL CASO FRANCES

En la doctrina alemana, Boosfeld relata un conflicto similar de
busqueda de coherencia valorativa en el Derecho francés+6. Com-
para el supuesto de disposicidn de cosa ajena sin relacidn previa
entre propietario y disponente (para el que la Corte de Casacion
habia dispuesto desde 1931, al amparo de la interpretacion del
articulo 2277 Code?*, que el propietario debe quedarse con «el
valor» y el disponente con la ganancia neta, decisiéon que habia

4 BOOSFELD, 2015, pp. 15y ss

47 Art. 2277 Code civil: «Cuando el poseedor actual de la cosa robada o perdida la
hubiese comprado en una feria o mercado, o en el marco de una venta publica, o a un
comerciante dedicado a la venta de cosas de esa naturaleza, el propietario original tan solo
podra reclamar que se le restituya previo reembolso al poseedor del precio que le hubiese
costado».
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merecido importantes criticas por parte de la doctrina, especial-
mente de Savatier, Aubry y Rau, Capitant o Lauriol) y el supuesto
del articulo 1380 Code (paralelo a nuestro 1897 CC, en el que el
accipiens de buena fe enajena la cosa entregada por el solvens 'y
queda obligado a entregar a éste el precio o la accién para hacerlo
efectivo). Algunos exégetas —como Demolombe o Demogue— se
habian planteado qué ocurriria si el bien se enajena por un precio
superior a su valor y concluian que el precio debia entregarse siem-
pre integro, fuese mayor o menor que el valor; precisamente, la
idea de Pothier es la de reconocer un derecho sobre aquello que
entra en lugar de la cosa, con independencia de su valor, pues nunca
se perjudica al enriquecido por retirarle lo que no tenia derecho a
recibir®8. Claro que la prevision del Code (como en el caso espa-
nol) es para el accipiens de buena fe; la responsabilidad del acci-
piens de mala fe (en el articulo 1378 Code, paralelo a nuestro 1896) no
alude a la restitucion del precio por disposicion, pero Demolombe
concluia que en este caso el solvens deberia tener derecho a optar
por el precio si asi lo prefiere, y ni la doctrina ni la jurisprudencia
han refutado esta opinién. De manera que en el supuesto ordinario
de disposicion de cosa ajena el propietario no tiene derecho al pre-
cio que obtenga el disponente, pero el solvens si puede pedir el
precio al accipiens disponente, sea o no de buena fe. Esto parece
dificil de aceptar, pues en el primer caso el disponente es un mero
«intromisor» que no parece necesitar (ni merecer) mayor protec-
cion; por el contrario, el accipiens de buena fe si es merecedor de
unas normas que protegen su derecho a salir indemne, esto es, a no
salir mal parado por haber recibido un enriquecimiento impuesto
causado (presumiblemente) por la culpa del solvens: ;por qué el
solvens esta mejor protegido que el propietario?

Lo cierto es que la respuesta que Boosfeld encuentra entre los
autores franceses es poco consistente: el trato diferente se justifica
por la diferente relacion juridica que existe entre los interesados
antes de la disposicion. Para que esté justificada la restitucion de la
ganancia (como acabo de exponer, en mi opinién el articulo que en
sede de cobro de lo indebido hace referencia al precio se refiere a un
subrogado, no a una ganancia en sentido técnico) hace falta una rela-
cién previa entre los implicados, de manera que es la cercania o
especial relacién de confianza existente entre los contratantes la que
justifica la especial proteccidon que se manifiesta, para el caso de rup-

El arrendador que reivindique, en virtud del articulo 2332, los bienes muebles despla-
zados sin su consentimiento y que hubiesen sido comprados en las condiciones ya indica-
das, deberd asimismo reembolsar al comprador el precio que le hubiesen costado».

4 BOOSFELD, 2015, p. 22. La proteccién del derecho se realiza a través de su reinte-
gracion. En lugar de la condictio indebiti entra en juego la accién para obtener el precio.
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tura, en la restitucion de la ganancia. La relacion entre solvens y
accipiens no es contractual, pero algunos autores encuentran una
cierta analogia con la relacién contractual que justifica que en este
caso se deba el precio. Por el contrario, parece obvio que entre el que
dispone de cosa ajena y su propietario no existe ninguna relacién
previa y, por lo tanto, tampoco una especial necesidad de proteccion.

No me parece defendible que sea el tipo de relacion entre sol-
vens 'y accipiens lo que justifique la restitucion del precio, ni que la
justicia de esa medida dependa de que en efecto exista una cierta
relacidn de confianza entre ellos, similar a la que se presupone (lo
que ya es mucho presuponer) entre los contratantes. Y aunque el
argumento de la «especial relacién de confianza» podria usarse para
defender la restitucion del comodo en las relaciones entre contratan-
tes, entiendo que tampoco deberia utilizarse en ese contexto pues
me resulta patente que no es esa la ratio por la que se restituye el
precio en los preceptos que lo disponen. La «confianza» que hace
falta para justificar la restitucion de la ganancia entre contratantes
no es la mera existencia de un contrato (menos atn un cuasicontra-
to), sino la existencia de un deber contractual de no concurrir (arti-
culos 1683 CC o 227.2 LSC). Estos preceptos si se refieren a la
ganancia, no al cémodo, pero en el contexto de contratos o relacio-
nes juridicas que imponen obligaciones de no concurrir®. Por ese
mismo motivo, la ratio que justifica la restitucion del precio en el
articulo 1897 CC es la misma que justifica la restitucién del precio
(no del valor, ni de la ganancia) en los supuestos de disposicion de
cosa ajena: la reintegracion del derecho usurpado, también del dere-
cho del acreedor a que se le entregue la cosa. No hay ningtin motivo
para hacer restituir la ganancia por la confianza que se aprecie o
presuma entre los interesados. Ahora bien, este ejemplo de bisque-
da de coherencia entre las diferentes respuestas dispersas a lo largo
del Codigo por parte de Boosfeld resulta harto significativo.

5.2 LA VENTA DE COSA AJENA

La solucién prevista para el solvens o el depositante deberia
encajar con la solucion prevista para la venta de cosa ajena: ;qué

49 CLEMENTE MEORO, 2000, p. 177: «Sin embargo, no cabe traer aqui [al articulo
1186 CC] a colacién determinados preceptos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio
que sancionan con la pérdida de las ganancias obtenidas al deudor que incumple mediante
llevar a cabo en interés propio la prestacién prometida»; y tras citar los articulos 1683 CC
y 136, 138, 288, 613 CCom, concluye que «no cabe traerlos aqui a colacién en cuanto es
opinién general que tales preceptos tienen como fundamento el incumplimiento del deber
de no competencia». Sobre esos preceptos, véase CARRASCO, 1988, pp. 137 y 138. PANTA-
LEON, 1993, p. 1737. PAZ-ARES, 1993, pp. 1421 a 1423.
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puede pedir el duefio al disponente? En efecto, con independencia
de la accién de dafios, la venta de cosa ajena genera para el titular
del bien una condictio por intromision: jcudl es su alcance? Hace
algunos afios, en el intento de construir la condictio por disposicion
de cosa ajena para nuestro ordenamiento, me parecieron convin-
centes las siguientes ideas: «;Qué es lo que debe restituir al propie-
tario de los materiales quien los haya vendido como propios?
Como posibles objetos de restitucion pueden citarse el precio (lo
recibido a cambio), el valor (se entiende, valor objetivo o de mer-
cado), el precio con el limite minimo del valor, el valor con el 1imi-
te maximo del precio, alguna de estas medidas en funcién de la
buena o mala fe del enajenante... ;Cudl es la decisién que adopta
el Codigo?»3. Ciertamente, no parece haber argumento dogmaético
alguno para tratar de distinta manera el supuesto de disposicion
frente a los supuestos de consumo o incorporacién de cosa ajena,
luego la solucién seria «el valor objetivo o de mercado» del bien.
«Sin embargo —afiadia—, los problemas para aceptar que la solucién
contenida en el articulo 360 CC [el valor] pueda ser también apli-
cable en los supuestos de enajenacion de cosa ajena derivan de su
compatibilidad con otras previsiones legales que expresamente la
contemplan en sus respectivos supuestos de hecho»>!. Como se ve,
también aqui se ponia de relieve la importancia de lograr cierta
coherencia valorativa con otras previsiones del Cédigo. Y se trafan
a consideracion un buen nimero de articulos del Codigo civil
(articulos 1897 y 1778 CC, desde luego, pero también los articulos 197,
812,978. Il y IV; 645 y 650; 1136-3.* y 1185 CC). En muchos de
ellos «el precio» se comporta como un auténtico subrogado de la
cosa’? (lo que corresponde a la experiencia habitual de que el pre-
cio es el valor de la cosa), y «se prefiere como medida restitutoria
porque simplifica enormemente la operacion de determinacién del
valor del bien enajenado: digamos que tasa formalmente dicho
valor o que liquida en abstracto el enriquecimiento restituible. Ya
indicamos que en principio no hay motivos dogmaticos para distin-
guir entre la incorporacién, consumo o enajenacion, pero en este
dltimo supuesto existen poderosas razones de tipo practico por las

50 BASOZABAL, 1998, pp. 294 y ss

51 BASOZABAL, 1998, p. 295.

52 Esta identificacion de la cosa con el precio resulta especialmente significativa en
el tratamiento de las obligaciones alternativas: el articulo 1136-3.* CC dice que cuando
«las cosas se hubieren perdido por culpa del deudor, la eleccion del acreedor recaerd sobre
su precio», lo que supone un supuesto legal en el que el precio sustituye a la cosa que se
pierde por culpa del deudor (fuera, por tanto, del ambito de las pérdidas fortuitas). Parece
discrepar el articulo 645 CC, que hace restituir «el valor (no el precio), si el donatario los
hubiese vendido», en el contexto de la revocacién de la donacidn, que es el prototipo de la
disposicién sin precio.
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que preferir el precio, (...) evitamos la averiguacion del que hubie-
se sido precio hipotético de la enajenacion» 3.

Ciertamente, la exigencia de coherencia dentro del sistema
obliga a desear que las soluciones propuestas para ciertos casos
sean compatibles y armonizables con las que reciben otros. En el
supuesto de hecho «disposicion de cosa ajena», el Cédigo echa
mano del precio como medida de reintegracion de la cosa como
practica habitual. Esto corrobora el que se trate de una medida de
reintegracion, no punitiva (absorcion de la ganancia), ni resarcito-
ria (aunque fuera de un dafio minimo, abstracto u objetivo), que
requeririan algin grado de imputacion subjetiva, y tampoco de
devolucion de lo previamente entregado (por causa que no existe,
que desaparece, que no llega a existir aunque estuviese prevista, o
que es ilicita), que seria el cometido de la condictio por prestacion.
Ahora bien, ;son estas reflexiones vélidas para el acreedor de cosa
cierta que no la recibe porque el deudor la ha enajenado a otro?
(deberia contar el acreedor con una condictio por intromision?

6. LA CONDICTIO POR INTROMISION EN EL DERECHO
DE CONTRATOS: LA VENTA DE COSA DEBIDA AL
ACREEDOR

Para Diez-Picazo, uno de los asuntos principales en torno al
articulo 1186 CC estaria relacionado con el «contenido de atribu-
cion» del derecho de crédito del acreedor; se trataria de decidir si
«la llamada condictio de intromisién puede aplicarse en los casos
de vulneracién o violacion del derecho de crédito y, en especial, en
el caso de incumplimiento de las obligaciones de dar cosa cierta y
determinada»; en definitiva, decidir si en caso de incumplimiento
el acreedor deberia poder acudir, al menos en algunos casos, junto
a la accion de dafios, también a una accién de enriquecimiento
injustificado’*.

Cuando la imposibilidad de cumplir se presenta en el contexto
contractual, la pérdida fortuita extingue la obligacién de entregar
pero plantea un problema de incumplimiento, o mejor, de distribu-
cioén del riesgo de la operacion, que el Codigo conoce y resuelve
cuando trata del asunto en cada contrato en particular. Cuando la
pérdida es fortuita y el riesgo estd asignado al comprador, éste ten-
drd que entregar el precio a pesar de no recibir la cosa y, como el
deudor no ha sido culposo en el incumplimiento, no tendré derecho

33 BASOZABAL, 1998, pp. 296 y 297.
54 Dfez-Picazo, 2007, p. 1603.
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de indemnizacién frente a €l; tendra derecho, sin embargo, a que le
entregue el commodum. Cuando el vendedor enajena la cosa volun-
tariamente a un segundo comprador, por tratarse de un incumpli-
miento imputable, al acreedor le corresponden la pretension de
cumplimiento (que tendra sentido o viabilidad si el deudor esté ain
en condiciones de recuperar la cosa debida y entregarla) o la reso-
lucién, junto a la indemnizacidn que cubra el interés positivo (den-
tro del que habrd que considerar el valor de la cosa debida); la
cuestion es: jtiene ademds de manera general un derecho a la
entrega del coémodo (en este caso, precio), como cuando la pérdida
es fortuita? ;Se podria decir que ya hay suficiente proteccion con
las otras acciones y que esa medida es superflua? Pero entonces,
(,como justificar que unas veces esté ahi, a disposicion del acree-
dor, y otras no? Le interesara cuando el precio sea superior al dafio
(valor de la cosa), cuando haya dificultades para la prueba de la
culpa (hipdtesis desafortunadamente extrafia en nuestro ordena-
miento por la facilidad con que se aprecia €sta), etc., pero, jes esto
suficiente para reconocer esa pretension como medida general de
proteccion del crédito?

Diez-Picazo se plantea si esa doble venta podria considerarse,
no solo un supuesto de incumplimiento, sino de intromisién (del
vendedor) en el derecho del acreedor «a la cosa». Si la enajenacion
vulnera una posicion juridica del acreedor que atribuye a éste el
monopolio de las utilidades que estén ligadas a dicha posicion (lo
que podria apoyarse en el articulo 1095 CC en cuanto al disfrute
del bien), el acreedor podria pretender que su derecho de crédito le
atribuye la cosa o, en su defecto, aquello que la representa o susti-
tuye, el «comodo de representacion». Este «subrogado» podria ser
tanto la indemnizacién que recibe el deudor, como el justiprecio
del expropiante o la suma debida por la aseguradora y, en su caso,
el precio que se ha pagado por la cosa o «comodo de negociacidén»
(o en su caso, las acciones para exigirlos). Finalmente, también
considera la doctrina anglosajona sobre la posibilidad de absorber
la ganancia obtenida con el incumplimiento en determinados
supuestos en los que la conducta del contratante que incumple y se
enriquece resulta especialmente reprochable.

En este contexto, el autor afirma que «la pregunta categdrica
que hay que hacerse es qué l16gica tiene condenar a todo contratan-
te incumplidor a la restitucidn de los beneficios obtenidos con el
incumplimiento y si la tiene hacerlo s6lo en el caso del deudor de

55 Sobre los problemas para entender por qué al acreedor no le basta con el resarci-
miento del dafio que el tercero le ha causado directamente, sin necesidad de acudir a las
acciones que el deudor tuviera contra éste, véase CLEMENTE MEORO, 2000, pp. 139 y ss.
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cosa cierta y determinada, porque, enseguida habria que cuestio-
narse qué privilegio puede adornar al acreedor de cosa cierta y
determinada para utilizar un remedio del que los demds no pueden
disponer». La cuestion queda abierta, pues parece que habra que
determinar en cada caso cudl es el contenido de atribucién del
derecho de crédito para determinar si alcanza al «comodo de repre-
sentacidon» (que es algo distinto del provecho o uso del bien), de
manera que pueda reclamarse el precio o lo obtenido por la dispo-
sicion. Le parece que esto es asi en el caso del acreedor de cosa
determinada, no asi en otros supuestos de derecho de crédito°.

Ahora bien, ;deberia considerarse justificado que el acreedor
de cosa cierta reciba un tratamiento singular o privilegiado respec-
to a otros acreedores? Ciertamente, hay ejemplos histéricos de que
el acreedor de cosa cierta ha merecido un status singular. En el
medievo, la proteccién del comprador de cosa cierta llevé a la
«construccion» del llamado ius ad rem, cuya vocacién era dar
mayor proteccion al derecho a la entrega de la cosa ampliando el
circulo de personas frente a las cuales resultase eficaz, de manera
que fuera ejercitable no solo frente al deudor sino también frente a
terceros?’. En nuestro caso, se trata de reconocer que al acreedor de
cosa cierta se le atribuye el derecho al «cémodo de representa-
cién», entre cuyas manifestaciones se encuentra el precio por dis-
posicién indebida del deudor. Si la segunda venta constituye un
caso de intromision en la posicion del acreedor (primer compra-
dor), la concesion del comodo seria el modo de reintegrar el dere-
cho usurpado (un derecho de crédito a la entrega de la cosa). El
precio sustituye a la cosa y se convierte en la medida de reintegra-
cién del derecho del acreedor. La diferencia entre unos derechos de
crédito y otros estaria justificada por su propio contenido de atribu-
cidn; que los derechos tengan un alcance de atribucién diferente
parece una caracteristica propia de nuestro sistema. Otra cosa es
que en ocasiones no sea facil determinar los contornos de la atribu-
cién, como tendremos oportunidad de comprobar. Pero, ;qué supo-
ne conceder a algunos acreedores la condictio por intromisién?

Si dividimos las acciones de enriquecimiento entre aquellas que
«revierten» ciertos desplazamientos que se realizan para cumplir
en una relacidn obligatoria o de generarla (condictio de presta-
cién), aquellas que resuelven el conflicto generado por cosas que
se unen y no pueden desunirse sin grave perjuicio para alguno de
los implicados (condictio por impensas), y aquellas que reintegran
algunos derechos proporcionando a su titular, a posteriori, 1o que

5% Diez-Picazo, 2007, p. 1614.
57 RoDRIGUEZ-RosADO, 2004, pp. 1008 y 1009.
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el ordenamiento juridico le atribuye y fue usurpado por el intromi-
sor (condictio por intromision)?8, la accion para solicitar el cémo-
do se comporta como una condictio por intromision que reintegra
el patrimonio del acreedor con el subrogado que la cosa ha dejado
en el patrimonio del deudor. No se trata por tanto de una condictio
indebiti para la restitucion de lo entregado, que tiene en cuenta la
buena o mala fe del accipiens, sino de una condictio por intromi-
sién que es, en principio, insensible a la buena o mala fe del intro-
misor (aunque la mala fe de éste plantee como cuestion ulterior si
deberia restituir la ganancia mas alla de la medida de reintegracion
del derecho usurpado). La pretension es de reintegracion por intro-
mision, no de restitucidn de lo entregado por error, inexistencia o
desaparicion de la causa. Esta reflexion podria resultar algo sor-
prendente a quienes pretenden entender atin todas las acciones de
enriquecimiento injustificado como versiones diferentes de una
misma accion comun. Sin embargo, es un planteamiento coherente
con las mejores aportaciones al Derecho de enriquecimiento injus-
tificado de los ultimos treinta afios°.

En Derecho aleman, el contenido del § 285 BGB —ciertamente
similar a nuestro 1186 CC— no ha impedido que la inmensa mayo-
ria de autores se pronuncie a favor de la restitucion del commodum
ex negotiatione. Pero tampoco es un asunto del todo pacifico 0.
Considero que el tratamiento del problema en Alemania merece un
estudio aparte, por lo que me remito aqui a lo que de éste resulte.
En Derecho espafiol, los principales argumentos para entender que
el contenido de atribucion del acreedor de cosa cierta alcanza a su
precio serian, por una parte, la combinacién de los arts. 1095 (atri-
bucién del monopolio de las utilidades) y 1186 CC y, por otra, el
engarce de esa atribucion dentro de la doctrina del riesgo pues,
como hemos visto desde el principio, la doctrina del cémodo arran-
ca precisamente de la necesidad de compensar el riesgo de uno de
los contratantes; se trata ademas de una solucion coherente con
otras decisiones tomadas por el Codigo (principalmente, arts. 1778,
1897 CC). Si el acreedor corre con el riesgo de perder la cosa (no
por ser el propietario, pero si el adjudicatario de todas las utilida-
des desde que nace la obligacion de entregar la cosa), deberia tener
también atribuido el comodo de representacion, incluido el precio
de la cosa. Es el tratamiento legal de la posicion del acreedor de

38 Sobre la evolucién histdrica del modelo alemdn y su tipologia, véase JANSEN,
2016-1, pp. 112 a233;2016-2, pp. 124 y ss. Sobre la formacion de los tipos de acciones de
enriquecimiento injustificado en general, véase DIEz-PicAzo, 1988, pp. 94 y ss. BASOZABAL,
1998, pp. 35 y ss.

59 BASOZABAL, 2019, pp. 99 a 167, especialmente pp. 157 y ss.

60 EMMERICH, 1997, p. 103; 2007, § 285, Rn. 22 y ss. LARENZ, 1987, p. 309.
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cosa cierta el que hace que el supuesto de incumplimiento pueda
ser también considerado como de intromision y que, por lo tanto,
merezca la proteccion de la condictio por intromision, que alcanza
al comodo de negociaciéon como medida de reintegracion de aquel
derecho. ;Ocurre esto mismo con el derecho de crédito de otros
acreedores?

7. EL COMMODUM EN CASOS DISTINTOS A LA VENTA
DE COSA DEBIDA

Concluyo con ejemplos que nos ayuden a comprobar si la doc-
trina del «contenido de atribucién» ayuda a explicar otros supues-
tos, distintos al de entrega de cosa cierta: ;Qué otros acreedores
que no lo sean a la propiedad de una cosa cierta podrian pretender
una proteccién similar? Como hemos visto, aqui encontramos al
solvens (sea o no propietario), al depositante que sea ademads pro-
pietario de la cosa depositada y, en general, al titular del derecho
real del que se haya dispuesto sin su consentimiento. Pero, ;qué
ocurre, por ejemplo, con el arrendatario, el titular de un derecho de
crédito al goce de la cosa? Parece claro que si un tercero ocupa la
vivienda arrendada, serd el arrendatario, como titular del derecho
de goce directo usurpado, quien tenga a su disposicion la condictio
por intromision, con la que obtendrd el valor de uso del bien usur-
pado®!'. Compliquemos un poco el supuesto: si en la doble venta el
primer comprador tiene derecho al cémodo representado por el
precio de la segunda venta, por haber dispuesto el vendedor de
aquello que el ordenamiento atribuye al primer comprador, ;qué
ocurre en un caso de doble arrendamiento? Pensemos que el arren-
dador A alquila una vivienda al arrendatario B. Pasa un tiempo sin
que B necesite usar la vivienda y, cuando finalmente solicita su
entrega, se encuentra con que A se la ha arrendado a un segundo
arrendatario C, que le paga més. ;Podria B exigir de A —a cambio
de cumplir su propia contraprestacion— las rentas pagadas por C
como cémodo de negociaciéon? Ya que no le puede entregar el uso
de la cosa, que le entregue lo que en su patrimonio representa ese
uso, la renta que cobra por €l. Desde luego, el primer contrato con-
cede a B el «monopolio» de uso de la cosa (en los términos pacta-
dos frente a A, y de manera excluyente frente a cualquier otro) y
podria considerarse que tanto A como C han usurpado ese uso, uno
disponiendo de €l, el otro apropidndoselo. Por lo tanto, tiene senti-

6l Hasta aquf se tratarfa simplemente de considerar si un derecho de crédito sobre el
goce de una cosa cuenta con la proteccion de la condictio: véase BASOZABAL, 1998, p. 129.
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do conceder el cémodo a B, si se acepta que es el titular del mono-
polio de uso de la cosa. Tener derecho al cémodo no le impide, si lo
prefiere, acudir a la accién de dafio por incumplimiento contra A o
a la condictio por intromision contra C.

Algo mas dificil es el supuesto en el que A alquila por un afio
un apartamento amueblado a B, y como €ste apenas hace uso del
mismo, vuelve a arrendarlo a C por los meses en los que sabe que B
no estara y por una renta superior a la que paga éste y a la renta de
mercado. La pregunta es si B puede exigir de A que le entregue el
comodo de negociacion del segundo arrendamiento, esto es, las
rentas abonadas por C. Es mads dificil, porque podria haber mayor
dificultad para ver la usurpacién de A, o por pensar que solo hay
usurpacion si B hubiera podido subarrendar. Si se admite que para
que exista usurpacion (en el uso del bien) no es necesario que se
haya impedido a B gozar de hecho del bien, ni que éste estuviese
legitimado para subarrendar, parece claro que la solucién seria la
misma que en el caso anterior: B tiene derecho al cdmodo porque
tiene el monopolio de uso de la cosa, y éste le ha sido usurpado.
También podria acudir a la condictio por intromisién contra C, o a
la accion de dafios contra A. En este segundo ejemplo es mas dificil
ver que el segundo arrendamiento «impide» al arrendador cumplir
en el primero, pero es la manera de ser consecuentes con que el uso
de la cosa estuviese atribuido a B en exclusiva y sin restricciones;
es la imposibilidad de cumplir —si C posee la cosa es imposible que
A esté cumpliendo frente a B— la que pone en marcha el mecanis-
mo de sustitucién propio del cémodo®2.

Otra cosa es que A pretenda que consiguid esas rentas superio-
res de C gracias a la prestacion de un servicio que tiene un valor de
mercado; pero esto es algo que habria que analizar para determinar
el alcance de la responsabilidad: una vez establecido el deber de
entregar el comodo, resulta legitimo plantearse cuando el deudor
deberia poder alegar que se detraigan determinados gastos (por
ejemplo, los «necesarios» para la obtencién del comodo).

Abhora bien, cuando es el arrendatario B el que subarrienda a C,
estando dicha posibilidad prohibida por el contrato entre arrenda-
dor (A) y arrendatario (B), no es posible apreciar la usurpacién de
la facultad de uso (que estd atribuida a B), ni de la facultad de sub-
arrendar, que no existe (no hay una reserva de dicha facultad por

62 Para un caso de arrendamiento doble singular en el que el uso cedido al primer
arrendatario era distinto al que se concedi6 al segundo arrendatario, son partidarios de
conceder el derecho al comodo en todo caso, EMMERICH, 2018, § 285, Rn. 25; y CASPERS,
2014, §§ 255-304, § 285, Rn. 47.Y son partidarios de concederlo solo si el arrendatario
tenia la facultad de subarrendar: MEDICUS/LORENZ, 2015, Rn. 424, p. 193; y BENICKE y
GREBE, 2014, § 285, Rn. 74.
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parte de A), luego las rentas del subarriendo no podrian constituir
el cémodo que A puede exigir de B por haber subarrendado. Hay,
sin embargo, autores que defienden que B deberia entregar a A el
mayor precio (renta) que hubiese tenido que pagar por un contrato
en el que se le hubiese permitido subarrendar®. El caso no es fécil,
tampoco desde la perspectiva indemnizatoria, pues no estd claro
que A pueda alegar un dailo minimo medido por la diferencia entre
las rentas de C y B pues, por definicion, A ha cobrado lo estipulado
y no hubiera podido volver a arrendar el bien estando atn vigente
el arrendamiento inicial; ademas, en toda idea de dafio minimo
(objetivo o abstracto) late un componente punitivo, y aunque en el
caso no habria problema para imputarlo subjetivamente, resulta
extrafio en el &mbito del Derecho privado, porque éste es un mal
instrumento para desarrollar esa funcion. Otra cosa es interpretar el
contrato de arrendamiento con prohibicién de subarrendar en el
sentido de que el arrendatario no puede pretender sacar provecho
de la violacion de la cldusula, por lo que el inico modo de hacerla
eficaz seria obligarle a entregar al arrendador lo obtenido contravi-
niendo la misma. Es una posibilidad de interpretacion integradora
del contrato que, por su contenido penal, deberia estar claramente
expresada para poder prosperar®. Finalmente, podria querer verse
que la renta de C es el comodo que representa el valor de goce
directo del bien, que es precisamente lo que A puede pedir a B; el
problema es que ellos mismos han valorado ese goce y le han pues-
to un precio: ;por qué iba a poder A exigir de B no ya la renta que
pacto con é€l, sino la que B pacté con C?

Este era exactamente el caso de la STS de 29 octubre 2015
(RJ 2015\4944, Arroyo Fiestas). La arrendadora de un local cobra-
ba 700 euros mensuales por su alquiler en un contrato en el que se
habia pactado una prohibicién de ceder, subarrendar o traspasar el
local sin autorizacion de aquélla. Violando la prohibicion, la arren-
dataria alquil6 el local a una empresa en un contrato en el que se
hacia pasar por propietaria y cobraba una renta de 4200 euros men-
suales. Al advertirlo, el arrendador resolvio el contrato, alquil6 el
bien directamente a la empresa (por la cantidad que ésta pagaba a
la arrendataria) y demando a la arrendataria el reintegro de las can-
tidades cobradas por ésta en contra de la prohibicidn contractual (la
diferencia entre lo que ella pagaba a la arrendadora y recibia de la

03 LoRrENz, 2007, § 816, Rn. 7. Sobre ello, BASOzZABAL, 1998, pp. 146 y ss., que se
posiciona en contra.

64 PANTALEON entiende que es esa precisamente la funcién que cumplen algunos
preceptos que determinan la restitucion de la ganancia: «Otra cosa es lo que resulta de la
interpretacion integradora de los concretos contratos: como la que el legislador nos ha
ahorrado el trabajo de realizar, para las distintas obligaciones de no competir, en los articu-
los 1683 CCy 136.1I, 138, 288. Il y 613 CCom» (1993, p. 1737).
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subarrendataria). La demanda se estimd en primera instancia. La AP
entendié que no se daba uno de los requisitos de la accién de enri-
quecimiento injustificado, concretamente la correlacion entre el
enriquecimiento de la arrendataria y el empobrecimiento del arren-
dador. Finalmente, el TS estimo6 el recurso y dio la razén a la
demandante, con la tesis de que las rentas obtenidas por la arrenda-
taria «sin duda alguna deberian haber sido cobradas por los verda-
deros propietarios», «por lo que se produjo un empobrecimiento
consistente en el lucro frustrado o lucrum cesans»: la arrendataria
habia actuado antijuridicamente y al margen del contrato «pues
cedio el local en una condicidn (propietaria) que no tenia» y, como
consecuencia, «disfruté de un notable enriquecimiento mientras
que al privar del uso del local a la demandante provocé en éste un
evidente menoscabo patrimonial, frustrando el lucro al que legiti-
mamente podia aspirar».

Ciertamente, es un caso «de libro» para la doctrina alemana,
que se plantea si procede la condictio por intromision en favor del
arrendador, cuestion que examiné con cierto detenimiento en otro
lugar®. Entonces me parecié adecuado concluir que «el supuesto
de hecho enjuiciado carece de contenido usurpatorio como tal; se
trata de un mero incumplimiento contractual (...), la disposicion
ilicita del arrendatario no usurpa la facultad de disposicién sobre el
goce sino que viola el pacto existente sobre la mismax» %. En efecto,
aunque es 16gico que el arrendatario pague mds por contratar con
posibilidad de subarrendar (esto es, por contar con una facultad de
goce mds amplia), si esa facultad se prohibe tampoco queda reser-
vada al propietario, que por definiciéon no podrd «re-arrendar». El
propietario puede pactar la prohibicidn, e incluso hacer depender
de ello el contrato, pero no tiene una «facultad de subarrendar»
independiente de los términos en los que haya pactado la cesién de
la facultad de uso: es una modalidad de ésta que, en su caso, puede
encarecer su precio.

65 BASOZABAL, 1998, pp. 147 y ss.: Puede el arrendatario exigir compensacion
cuando la facultad de subarrendar, prohibida en el contrato, ha sido indebidamente utiliza-
da por el arrendatario? ESSER y WEYERS responden que no, pues el propietario recibiria dos
veces el valor de goce, y el incumplimiento no justifica que pueda sumar como dafo el
fruto del subarriendo (salvo que el contrato o una disposicion legal de cardcter punitivo asi
lo impusieran); el subarriendo prohibido no protagoniza un supuesto de usurpacion sino
una forma «ilicita» (en el caso) de disfrute. KOPPENSTEINER y KRAMER niegan también la
condictio por intromision, ya que el arrendador no hubiera podido volver a alquilar. Es
LIEB quien propone que lo que debe restituirse al propietario no es el «segundo goce» del
inmueble, sino el goce o uso de la «facultad de subarrendar». Asi, para KONIG lo que
podria pedirse en este caso es la restitucion del incremento de renta que hubiera experi-
mentado el contrato de arrendamiento de haberse permitido al arrendatario subarrendar.
Solucidn esta a la que también se suma CANARIS (todas las referencias bibliograficas en el
lugar citado).

66 BASOZABAL, 1998, p. 147.
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Vendrell estudia el caso con pormenor y pone de relieve las
dificultades para una recta comprension del asunto®”: «El TS con-
cluye (...) que A (arrendador) habria sufrido un empobrecimiento,
«dado el lucro cierto que dejo de percibir». Sucede, no obstante,
que la cuestion dista de ser tan clara», (...) pues «parece evidente
que, en el caso, A no experimentd ninguna frustracién de un lucro.
El dnico lucro que podria esperar A, lo recibe; y es discutible que el
eventual lucro derivado de las ganancias del ilicito contractual en
el que incurre B (arrendatario) corresponda a A en la medida en
que A ha atribuido el derecho de uso del local a B, de manera que,
con independencia de si se ha pactado la prohibiciéon de subarren-
dar o no, por el mero contrato de arrendamiento habria excluido la
posibilidad de obtener esos rendimientos derivados de un suba-
rriendo. Aunque no puede descartarse que, en la medida en que la
facultad de subarrendar no fue atribuida al arrendatario, los rendi-
mientos derivados de su ejercicio puede considerarse que pertene-
cen al contenido de atribucién reconocido normativamente al
propietario» 9. Afiade que «la aproximacién que impone la 16gica
de la condictio por intromision obliga a discutir tal conclusion [la
condena a B a restituir a A las rentas que habia cobrado de CJ: si
esta accion tiene una mera funcidn reintegradora de la lesion en la
posicion dotada de contenido de atribucidn, el objeto de la preten-
sidn restitutoria deberia limitarse al precio por el cual el titular de
esa posicion hubiera razonablemente autorizado el uso litigioso,
esto es y en el caso que nos ocupa, la renta hipotética que el arren-
dador hubiese pactado con el subarrendatario» . Tampoco resulta
claro si la sentencia tuvo en cuenta —para adoptar su decision— el
que la actuacion de la arrendataria fuese de mala fe. Finalmente, el
autor defiende que podia haberse encontrado una solucién a las
cuestiones dificiles del caso en la configuracion de la condictio por
intromision, que la propia jurisprudencia del TS ha utilizado en
otros casos.

Alfaro comenta brevemente la misma sentencia y se muestra de
acuerdo con la conclusién a la que llega el TS, pero de su explica-
cioén no cabe deducir que el fundamento de la restitucion se encuen-
tre en el «enriquecimiento injusto», como principio general o doc-
trina jurisprudencial, sino en el mismo contrato: «Esta cldusula del

67 VENDRELL, 2017, pp. 292 y ss

%8 VENDRELL, 2017, pp. 291 y 292. Pienso que, frente al arrendatario, el arrendador
no puede pretender haber cedido el derecho de uso y, a la vez, haberse reservado la facultad
de subarriendo: al ceder el uso con prohibicion de subarrendar desaparece la facultad legi-
tima de subarrendar para ambos.

6 VENDRELL, 2017, p. 293. Mas bien, entiendo por mi parte, pero siguiendo su razo-
namiento, que se trataria del precio que el arrendador hubiera podido obtener del arrenda-
tario por ceder también la facultad de subarriendo.
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contrato refleja la voluntad de las partes de que cualquier oportu-
nidad de utilizar el local por parte de cualquier tercero que no fuera
la arrendataria «era» del arrendador, no de la arrendataria. El arren-
dador, como propietario, tiene derecho a todos los rendimientos
que produzca el local salvo los que hubiera cedido —a cambio de la
renta— a través del contrato de arrendamiento». La conclusion a la
que llega el TS de que hay enriquecimiento injusto es correcta
«porque los rendimientos que pudiera generar el local correspon-
dian al arrendador excepto los cedidos (el uso) en virtud del con-
trato de arrendamiento a la arrendataria, lo que no incluia, en nin-
gln caso, la renta que pudiera pagar cualquier tercero si el contrato
de arrendamiento prohibia el subarriendo»70. No se trata de que el
arrendatario haya usurpado la facultad de subarriendo, ni de que el
subarrendatario haya usurpado una facultad al propietario (puesto
que éste ya habia dispuesto en favor de otro); el fundamento de la
restitucion reside en el contrato: es éste, con su prohibicion de sub-
arrendar, el que hace que las rentas obtenidas mediante violacién
de la cldusula sean entregadas al contratante burlado. Si los contra-
tantes han atribuido esa ganancia al propietario, el hecho de que el
arrendatario las haya hecho propias viola el pacto de no concurren-
cia y la situacién se corrige con su restitucion; pero para ello hace
falta una interpretacién integradora del contrato segtn la cual la
ganancia del subarriendo se ha atribuido al propietario.

Garcia Rubio analiza todas las opiniones anteriores y concluye
que si hay enriquecimiento sin causa de la arrendataria, aunque
entiende que «no en la medida «de la diferencia entre las rentas
percibidas por la propiedad y las obtenidas por la demandada»
como consider6 el Tribunal Supremo, sino porque durante el tiem-
po que cobré las rentas del subarriendo pagé al propietario la
misma renta de su contrato de arrendamiento y no el 20% mads, que
es el alcance en el que el articulo 32.2 LAU7! valora el precio de
disfrute de la posibilidad de subarriendo total, que fue lo inico que
ilegitimamente usurpd y deberia haber sido obligada a restituir» 2.
La autora entiende que la propia Ley de arrendamientos urbanos
pone un precio a la facultad de subarrendar, que seria la que ha sido

70 ALFARO AGUILA-REAL, 2016.
71 Articulo 32 LAU. Cesion del contrato y subarriendo.

1. Cuando en la finca arrendada se ejerza una actividad empresarial o profesional, el
arrendatario podra subarrendar la finca o ceder el contrato de arrendamiento sin necesidad
de contar con el consentimiento del arrendador.

2. El arrendador tiene derecho a una elevacion de renta del 10 por 100 de la renta en
vigor en el caso de producirse un subarriendo parcial, y del 20 en el caso de producirse la
cesion del contrato o el subarriendo total de la finca arrendada.

72 GARciA RuBlio, 2017, pp. 252 a 255. Con la misma opinién FARINA FARINA,
2016, p. 227.
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usurpada por la arrendataria. Sin embargo, el derecho a elevar la
renta en caso de subarriendo reconocido por esa norma depende
precisamente de que exista el derecho a subarrendar (que es lo que
presume el articulo 32.1 LAU); esto es, que si existe derecho a sub-
arrendar por parte del arrendatario (por contrato o por ley), el
arrendador tendra a su vez el derecho a elevar la renta (articulos 32.1
y 2 LAU). Ahora bien, si se ha prohibido subarrendar, no hay dere-
cho a hacerlo ni tiene sentido ponerle un precio a esa facultad.

Se podria querer que la medida fijada por la ley para valorar
cuantitativamente la facultad de subarrendar sea un «dafio mini-
mo» causado al arrendador, de manera que el arrendatario que
viole la prohibicién deba indemnizar al menos en esa medida. Pero
al legislador que quisiera imponer un «dafio minimo» o introducir
modos de facilitar la prueba de la existencia del dafio se le deberia
pedir, al menos, que lo haga de manera expresa. Que la ley ponga
un precio a la facultad de subarrendar locales para uso distinto del
de vivienda no permite deducir que, siempre que el contrato prohi-
ba el subarriendo, el arrendatario que viole la cldusula deberia
indemnizar, al menos, con aquel importe. Esta lectura se encuentra
lejos de lo que permite el tenor del articulo y, por otra parte, tampo-
co evitaria que el arrendatario especule a costa del arrendador (si es
esa la finalidad que se perseguia con la medida).

Aln podriamos plantearnos que, si la renta de C representa el
valor de goce del bien, A deberia poder exigirlo de B porque es lo
que le ha cedido. Pero nos encontramos con serios obstdculos para
hacerlo: en primer lugar, porque A y B ya han fijado entre ellos el
precio de ese goce. Ademds, B no ha dejado de pagar el valor de
uso de la cosa en los términos pactados luego, aunque haya incum-
plimiento en el modo de usar el bien (como cuando uno mete un
perro en la vivienda alquilada con prohibicién de introducir anima-
les), no se percibe el motivo por el que la renta de C deberia susti-
tuir a la de B, pues éste no ha dejado de pagar a A. Por todo ello, no
parece justificable introducir al arrendador entre los acreedores del
articulo 1186 CC que podrian pedir, como subrogado de lo pactado
entre las partes («renta» del primer contrato), el valor de goce
pactado con un tercero («renta» del segundo contrato). Lege ferenda
podria considerarse la oportunidad de que B entregue las rentas
de C a A, pero no porque se trate de un supuesto de entrega del
commodum ex negotiatione del articulo 1186 CC73, sino por «inter-

73 En cuanto a la pretension al comodo del art. 1186 CC, creo que después de lo que
llevamos estudiado sobre éste habria que negar al arrendador el derecho al mismo, pues ha
dispuesto de una facultad de la que esta recibiendo el precio estipulado en el contrato.
Como hay incumplimiento en el modo de gozar la cosa, se activaran los otros remedios por
incumplimiento, pero al no poder apreciarse usurpacion de facultad alguna que el arrenda-
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pretacion integradora del contrato», o por constituir un supuesto de
restitucion de la ganancia ilicita que, por ahora, el legislador ha
reservado a la regulacion especifica de la accion de dafios en las
leyes de proteccion intelectual e industrial (los articulos 140 TRLPI,
66 LP y 43 LM permiten que la indemnizacién se fije teniendo en
cuenta «las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas la pér-
dida de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y los bene-
ficios que el infractor haya obtenido por la utilizacion ilicita».), y
en el Cadigo civil al incumplimiento de la obligacion de no concu-
rrir entre socio y sociedad (articulo 1683 CC).

Otro supuesto que enlaza precisamente con esta ultima referen-
cia a las leyes especiales de proteccion de las propiedades inmate-
riales es el ofrecido por el retraso en la entrega de una cosa cierta,
cuando el deudor la «retiene» por un tiempo antes de entregarla.
Era el supuesto de la STS 5 de junio de 2008 (RJ 2008\3210): La
vendedora de unas naves se habia retrasado en su entrega. La com-
pradora demandante pedia como dafio indemnizable la renta de uso
de las naves desde que debieron entregarse hasta que fueron entre-
gadas. El TS estimé la demanda y, de manera significativa, apoya
su fundamentacion (sin que llegue a constituir ratio decidendi) en
los preceptos de las leyes de Patentes y Marcas que, dentro de la
accion indemnizatoria, permiten que el dafio se mida acudiendo a
la licencia que hubiera debido otorgarse para legitimar la intromi-
sidn, esto es, en preceptos que permiten computar el dafio con solu-
ciones propias del Derecho de enriquecimiento. Las dificultades
para el éxito de la accién indemnizatoria venian de que el compra-
dor demandante no habia probado que fuese a alquilar las naves, ni
siquiera las habia usado desde que las recibid. El TS menciona la
condictio por intromision, que en el caso no hubiera tenido proble-
mas tedricos para prosperar porque el comprador se habia hecho
propietario de las naves gracias a la escritura publica de compra-
venta, de manera que el vendedor habia poseido bienes ajenos
mientras durd el retraso. Si omitimos este tltimo detalle, nos pre-
guntamos si el acreedor a la entrega de cosa cierta (todavia no pro-
pietario) hubiera podido ejercitar la condictio por intromision o el
derecho al commodum por el uso no entregado. Si lo que hacen los
articulos 1095 y 1186 CC es otorgar a ese acreedor el monopolio
de las utilidades de la cosa, bien los frutos de ésta, bien el valor que
en el patrimonio del deudor la represente o sustituya, ;podria el
acreedor de cosa cierta exigir el valor de uso de la cosa desde que

dor haya conservado, o de la que éste hubiera podido disponer, no se genera la condictio
por intromision y, por lo tanto, no hay derecho al comodo de representacion. Esto encaja
con la solucién de los autores que explican el comodo como un supuesto singular de apli-
cacion de la condictio por intromision.
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nace la obligacion de entregarla, esto es, desde que se le atribuye el
monopolio de los rendimientos de la misma? ;no seria darle la
misma proteccion que al titular de un derecho absoluto (que al pro-
pietario)? ;es ese el alcance de los articulos 1095 y 1186 CC?

Pongamos que el vendedor de unas naves retrasa dos meses la
entrega de éstas porque ha conseguido alquilarlas en buenas condi-
ciones durante ese tiempo. El comprador no puede probar que
hubiese necesitado esos inmuebles para arrendarlos o para usarlos
por si mismo; ;podria exigir el commodum que representa el uso
que el vendedor debid entregar, esto es, las rentas que ha cobrado?
Si la respuesta es afirmativa, ;podria exigirse también la renta de
mercado cuando el vendedor se retrasa dos meses en la entrega de
las naves y las sigue usando para si? Y si el deudor incumple pero
sin usar las cosas para si ni para otro, ;podria exigir el acreedor esa
misma renta de uso como commodum? En definitiva, ;le protege-
mos como si fuera el propietario del bien, aunque solo sea el acree-
dor a su entrega para hacerse propietario?

La idea choca con que, en nuestro ordenamiento, el retraso en
la entrega de deuda dineraria no genera un derecho a los intereses
por la mera productividad del dinero, sino el derecho a ser indem-
nizado (segun la medida del dafio tasada en el articulo 1108 CC)
cuando el deudor incurre en mora. Si el acreedor de dinero no tiene
derecho al interés por el mero retraso en la entrega, resulta dificil
aceptar que el acreedor de cosa cierta pueda pedir la renta de uso
por el tiempo que dure el retraso. La manera de superar este incon-
veniente la ofrece, una vez mds, la idea de «intromisién/usurpa-
cién», que proporciona el criterio para distinguir cuando un «mero»
acreedor (no propietario ni titular de un derecho absoluto) resulta
protegido con el derecho al commodum. El vendedor que retrasa la
entrega y usurpa el uso de las naves, para si o para otro, esto es, el
que ademads de incumplir se aprovecha de aquello que debid entre-
gar, debera al comprador el valor que represente ese uso, esto es, el
comprador podra exigirle el commodum, por el contrario, el mero
incumplimiento por retraso en la entrega que no suponga ademads
una intromision en el uso de las naves no otorgard ningin derecho
al comodo, tampoco cuando el vendedor incurra en mora. Lo rele-
vante serd que protagonice una intromisidén/usurpacién: no se
entrega para especular con el valor de uso del bien o para seguir
disfrutando de €l. El valor de esa intromision si se encuentra atri-
buido al comprador ex articulos 1095 y 1186 CC.

Aln podriamos preguntarnos por la relacion entre el commodum
y las obligaciones de hacer, que para buena parte de la doctrina hay
que entender comprendidas por la norma (articulo 1186 CC). Si la
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prestacion de un hacer se ha hecho imposible porque un tercero
impide cumplir al deudor (lo lesiona, lo retiene, etc.), parece claro
que los dos contratantes podran acudir contra el tercero, cada cual
para pedir la reparacion del dafio que esa accion (culpable o dolosa)
haya causado, y también que lo que recibe el deudor del tercero
(como indemnizacién) no sustituye lo que el acreedor tenia dere-
cho a recibir del deudor. Resulta dificil pensar en un solo caso en
que el deudor quede liberado y a la vez resulte acreedor de una
indemnizacion que «represente» la prestacion omitida.

Para el caso de un hacer que se encuentre asegurado, Clemente
Meoro defiende que el acreedor de una prestacion de servicio
infungible que deviene imposible podria pedir las acciones que el
deudor tuviera contra terceros en virtud de esa imposibilidad. Asf,
«al empresario teatral le puede interesar subrogarse en la indemni-
zacion por razén del seguro contratado por el cantante que pierde
la voz tanto si ha asumido el periculum obligationis como si —y es
muy probable— su interés contractual es superior al caché del
artista» 74, Pero no es facil aceptar que el pago de la aseguradora
esté «sustituyendo» a la accidon que no se pudo prestar (el concierto
vocal), esto es, que lo recibido por haber asegurado la voz «sustitu-
ya» la prestacion comprometida. En cualquier caso, habria que
atender al tipo de contrato de seguro. En el seguro de accidente
(por robo, incendio, etc.), el beneficiario recibe un pago en sustitu-
cion de la cosa perdida en el siniestro; desde esta perspectiva puede
decirse que la aseguradora entrega «algo» que sustituye o represen-
ta el bien perdido. Cuando se llegue a la conclusién de que el con-
trato que asegura la voz del cantante se ha configurado como un
seguro de accidente «por concierto cancelado» (lo que no sé hasta
qué punto resulta una hipétesis plausible), parece que podria con-
cederse al acreedor la posibilidad de exigir el cémodo a cambio de
la prestacion debida’. Si se trata de un seguro de responsabilidad
para cubrir los danos que eventualmente se deriven de una cancela-
cidn, lo asegurado es el nacimiento de una deuda indemnizatoria,

74 CLEMENTE MEORO, 2000, pp. 148 y 149.

75 Roca JUaN, 1976, p. 543. No se pone en duda que la accién del deudor asegura-
dor de la cosa debida y perdida es una de las que engrosa el comodo que el acreedor podria
recibir de él. Pero el autor deja entrever que el supuesto, nada sencillo, plantea su propia
complicacién, pues sefiala: «Cuestion aparte seria el derecho del deudor a reintegrarse del
importe de las primas del seguro satisfechas por €l, como consecuencia de que el valor que
la indemnizacion representa y sustituye a la cosa, procede de un negocio a su costa». No
hay que olvidar que lo que sustituye a la cosa es la «indemnizacién» recibida, de la que no
deberian poder detraer las primas: El acreedor recibird como «subrogado» lo que se haya
asegurado: mucho, poco o nada; lo recibird como sustituto de la cosa asegurada y, en prin-
cipio, sin considerar las primas como «gastos necesarios» para obtener el comodo.
SCHWARZE, 2017, p. 413: El autor se pregunta precisamente si se podrian detraer las pri-
mas y responde que no, salvo que otra cosa se desprenda del contrato.
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que de ningin modo «representa» la prestacion que no pudo llevar-
se a cabo; no habra derecho al commodum.

La posibilidad de entregar el commodum ex negotiatione por
incumplimiento de obligaciones de hacer o no hacer plantea una
cuestion nueva: si un profesor de tenis cancela la clase con el alum-
no Ay se la da al alumno B, que le paga més, ;podria A solicitar, a
cambio del precio pactado para su clase, la entrega del commodum,
esto es, lo que ha pagado B? Frente a alguna opinién en la doctrina
alemana’®, pienso que en este caso no es posible afirmar que el
profesor «haya dispuesto de la posicion contractual de A», o que la
haya usurpado, como si A tuviera el monopolio de los provechos
de la actividad docente de ese profesor durante la hora que le
corresponde, pues parece evidente que esto no es posible, que nadie
puede hacerse con el monopolio de la actividad de otro, aunque
éste se hubiera comprometido con aquél. En este sentido, las pres-
taciones de hacer o no hacer presentan una estructura meramente
personal en la que no es posible encontrar derechos absolutos o
equiparados a estos sobre el comportamiento de las personas, como
si ocurre con los derechos sobre las cosas o sobre la entrega de las
cosas; en tales casos no es posible encontrar una usurpacién en
sentido estricto, porque un hacer, aunque sea debido, no es suscep-
tible de ser usurpado. También podria decirse que la posicién juri-
dica del comprador (que recibe una cosa a cambio de un precio) es
«fungible», y en este sentido susceptible de usurpacidn, en tanto la
posicidn juridica de quien estd obligado a hacer (dar o recibir una
clase) no lo es, de manera que ni puede usurparse ni puede ponerse
un valor a dicha usurpacién. No cabe por tanto la entrega del
commodum ex negotiatione en el ambito de las prestaciones de
hacer o no hacer””.

8. CONCLUSIONES

Parece llegado el momento de concluir. Todo parece indicar
que, en efecto, inicialmente la ratio que explicaba el articulo 1186 CC
era el hecho de que el commodum compensase el periculum de pér-
dida fortuita de la cosa. Lo que ocurre es que esta explicacion deja
otras muchas hipdtesis sin respuesta. Una posibilidad de completar
este panorama lo ofrece la idea de que el acreedor tiene derecho al

76 SCHWARZE, 2017, p. 412.

77 En la doctrina alemana se han planteado estas cuestiones con mayor detenimiento
que entre nosotros y, también por ese motivo, me ha parecido necesario dedicar un trabajo
monografico al § 285 BGB, al que aqui me remito.
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commodum siempre que el deudor haya usurpado su posicion en la
relacidn obligatoria. Esto ocurrird cuando sea titular de un derecho
absoluto o cuando lo sea de un derecho de crédito protegido por el
art. 1186 CC: el acreedor de la cosa o de su uso. Para estos casos,
el mencionado precepto reconoce al acreedor una pretension que
funciona como una condictio por intromision: con ella reintegra su
derecho a la «cosa» (0 al uso de la cosa) que ya no podra recibir.
Cuando el subrogado de la cosa es algo que vale mas que ésta, por
ejemplo, un precio especialmente alto que supere su valor de mer-
cado, es plenamente conforme con nuestro sistema afirmar que ese
precio representa la cosa y puede ser solicitado por el primer com-
prador, aunque se haya obtenido «por negociacién». Esta idea fra-
casa cuando se trata del commodum obtenido mediante un hacer o
un no hacer: no es posible aceptar que el deudor de una prestacion
de hacer haya usurpado —al incumplir— la posicién contractual del
acreedor de ésta, como si este contratante tuviera el monopolio de
lo que aquél haga y pueda pretender «sustituir» lo que obtiene por
incumplir en lugar de lo que debid hacer para €I, pues ni su derecho
tiene ese alcance, ni lo obtenido puede considerarse un subrogado.
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