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LA RECEPCION DE LA ACCION PAULIANA EN DISTINTOS
ORDENAMIENTOS CIVILES EUROPEOS!.

JUAN ANTONIO FERNANDEZ CAMPOS
Universidad de Murcia

1. Introduccion.

En este breve estudio quiero tratar dos cuestiones: por una parte, la confi-
guracion de la institucidon que hoy conocemos como la accion pauliana para la
impugnacion por el acreedor de actos fraudulentos del deudor en el derecho
romano, tanto cldsico como justinianeo, pero sin pretender en esta sede dar una
solucion definitiva a este tema, que ha suscitado en la doctrina tantos debates y
que aun no ha logrado pacifico consenso; por otra parte, examinar la distinta
recepcion de esta institucion en los ordenamientos civiles europeos, y la reci-
proca influencia de unos con otros.

En la sucesiva recepcion por las codificaciones nacionales fueron relevan-
tes dos factores: 1) el mejor conocimiento de los remedios del derecho romano,
especialmente de la época clasica y postclasica, contra €l fraude de acreedores,
sus distintos presupuestos y coordenadas de actuacion (funcidn, requisitos, legi-
timacion, ambito, efectos, naturaleza de los remedios); 2) la adaptacion de estos
esquemas romanos a las necesidades contemporaneas.

(1) Ponencia defendida en el I7 Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, San Javier Murcia,
2 de febrero de 1996.
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I1. Algunos aspectos de la configuracion de la accion pauliana
en Derecho Romano.

Siendo éste uno de los temas mas dificiles del Derecho Romano® pode-
mos partir de algunos datos mas seguros: en derecho justinianeo hay una sola
accion para impugnar los actos fraudulentos del deudor; para la cual estan legi-
timados tanto el curator bonorum como los acreedores individualmente. Esta
accion nos ha llegado a través de pasajes del Digesto (libro 42, titulo 8: Quae in
fraudem creditorum facta sunt ut restituantur)®, y otro en las Instituciones,
aquel de naturaleza personal, éste incluido dentro de las acciones reales, que
ocasiono la prolongada discusién entre los juristas de derecho comin y ain
entre la doctrina tradicional®.

Tampoco quedan claros los efectos de esta accion, si son meramente resti-
tutorios (y por eso la accion se dirige contra el poseedor de los bienes que tuvie-
ra conocimiento del fraude) o si es una accién revocatoria del acto, que queda
por tanto sin efecto, de modo que permite al acreedor dirigirse contra el tenedor
actual del bien enajenado fraudulentamente, aunque fuera ajeno al fraude (esta
naturaleza revocatoria fue la que predominé en la primera doctrina francesa que
completo la escasa regulacion del Code con la tradicion romana, y considerd que
la revocatoria, en cuanto manifestacioén de la nulidad del acto, permitia al acre-
edor dirigirse contra los distintos subadquirentes del bien).

Respecto a los remedios que el derecho romano clasico conocid contra el
fraude de acreedores la doctrina dista de haber alcanzado resultados incontesta-
bles. Los autores defienden cada uno una postura particular, que va desde quien
defiende la existencia de hasta 7 remedios distintos(®® hasta quienes defienden la
identidad sustancial de estos remedios, si bien reconocen algunas particularida-
des y matices segun las circunstancias y las condiciones procesales para hacer-
los valer.

(2) FERRINI, Di una nuova teoria sulla revoca degli atti fraudolenti compiuti dal debitore secon-
do il diritto romano, en Opere di Ferrini III, Milan, 1929, p. 315.

(3) Hay también un capitulo dentro del Codigo de Justiniano, el C. 7, 75 De revocandis his quae per
fraudem alienata sunt pero de breve extension.

(4) Sobre la naturaleza personal o real de la accién pauliana vid. PLANIOL/RIPERT, Droit Civil
Frangais, Tomo VII, 2* parte, Paris, 1954, p. 155; DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon. Traité des
Contrats ou des Obligations Conventionnelles, Tomo II, 2* ed., Paris, 1871, p. 155; MARTY/RAYNAUD,
Droit Civil (Les Obligations), Tomo II, 2* ed., Paris, 1989, p. 171.

(5) BREZZO, La revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno dei creditori, Turin, UTET, 1892.
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La doctrina mayoritaria® (siguiendo la opinion de LENEL) mantienen la
existencia en derecho romano clasico de dos remedios: una restitutio in inte-
grum ob fraudem, consagrada en D. 42, 8, 1 (fuera por tanto de la sedes mate-
riae de las restitutio in integrum) y que da lugar a una primera fase rescindente
y una segunda fase rescisoria (para LENEL ambas ejercidas por el curator bono-
rum después de la bonorum venditio; para SOLAZZI() aquella rescindente ejerci-
da por el curator bonorum, si, pero antes de la bonorum venditio; y la rescisoria
por el bonorum emptor después de la venditio); y un mas seguro interdictum
fraudatorium (el adjetivo fraudatorio seguramente no es clasico) consagrado en
el mismo titulo pero en otro fragmento.

Algunos autores(® afiaden una tercera accion personal y penal (para otros
no seria sino la accion nacida del propio interdicto, del que se afirma su preten-
dido caracter penal) que daria lugar a la condena al demandado, pero que podia
evitar procedediendo a la restituciéon del bien. Y finalmente, D’0ORS® ha defen-
dido la existencia de un solo remedio clasico contra el fraude de acreedores: el
interdicto fraudatorio, cuya formula se encuentra en D. 42, 8, 10 pero que resul-
ta anunciado donde LENEL dice encontrarse la restitutio(19).

Para D’0ORS este interdicto era ejercido por el curator bonorum después de
que por la bonorum venditio se hubiera puesto de manifiesto la insolvencia
patrimonial del deudor (el eventus damni) en ¢l plazo de un afio; de modo que
los bienes recuperados serian objeto de una nueva venditio, debiendo repartir el
curator bonorum lo obtenido entre los acreedores proporcionalmente. En cam-
bio para SOLAZzI(ID el interdicto fraudatorio era ejercido individualmente por los
acreedores, en el plazo de 1 afio después de la bonorum venditio o distractio

(6) Aceptan este planteamiento dual de LENEL, IMPALLOMENY], Studi sui mezzi di revoca degli
atti fraudolenti nel diritto romano clasico, CEDAM, Padua, 1958; VOLTERRA, Istituzioni di Diritto
Privato Romano, Roma, 1961, p. 238; ARIAS RAMOS/ARIAS BONET, Derecho Romano, 11, EDERSA,
Madrid, 1986, p. 689; Alvaro D’ORS, Derecho Privado Romano, EUNSA, Pamplona, 1983, p. 168; GUA-
RINO, Diritto Privato Romano, Jovene, Napoles, 1970, p. 1077. Ademas, pero con alguna reserva hacia
la restituio in integrum ARANGIO RUIZ, Istituzioni di Diritto Romano, Jovene, Napoles, 1960, p. 145;
BIONDI, Istituzioni di Diritto Romano, Giuffre, Milan, 1956, p. 340.

(7) La revoca degli atti fraudolenti nel Diritto Romano, 11, 3* ed., Napoles, 1945, pp. 16 ss.

(8) BETTI, Teoria general delle obbligazioni, III-1V, Milan, 1955, p. 181.

(9) Xavier D’ORS, El interdicto fraudatorio en el Derecho Romano Clasico, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid—Roma, 1974.

(10) La interpolacion posterior habla de actio o actio in factum, para Lenel se recogia una restitu-
tio; para D’Ors se hablaba de un interdicto.

(11) La revoca degli atti fraudolenti... pp. 23 ss.
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(segun los casos), y para cubrir la parte del crédito insatisfecha tras la ejecucion
colectiva. Se discute también los efectos de este interdicto ejercido individual-
mente: LENEL(12) defiende una restitucion en favor de todos, lo cual obligaria al
nombramiento de un nuevo curator; para SOLAzZZI(?) los bienes los recupera el
acreedor individual actor pero los otros acreedores reclaman su parte mediante
una actio in factum; finalmente para IMPALLOMENI('4 lo conseguido por el inter-
dicto sirve para cubrir por entero el crédito del actor, y lo que sobre lo ira entre-
gando como excedente a los otros acreedores que lo soliciten.

III. La recepcion de la accion pauliana en los distintos
ordenamientos nacionales.

Hasta aqui hemos realizado una aproximacion rapida a la configuracion de
la accion pauliana en Derecho romano, tanto justinianeo, como una reconstruc-
cion del derecho romano clésico, a través del contraste de las distintas posicio-
nes de la doctrina. Pasamos ahora a analizar su recepcion en las codificaciones
nacionales.

1) Estatutos de las ciudades medievales italianas. Como afirma PIANO
MORTARI(3), durante el Alto Medioevo desaparece el presupuesto de aplicacion
de la accidn pauliana pues la ejecucion personal sustituye a la ejecucion del
patrimonio como forma de responder el deudor por incumplimiento de sus obli-
gaciones.

Pero con el renacimiento de la vida comercial, del auge de las ciudades ita-
lianas y del trafico juridico, la nueva sociedad reclama nuevos instrumentos que
consoliden este trafico, dotando de una mas agil y eficaz tutela al crédito. Esta
necesidad es especialmente sentida entre los comerciantes, ante la dramatica
situacion de los que caen en quiebra, provocando el perjuicio a sus acreedores,
organizados en el concurso. La experiencia ensefla que antes de la quiebra (fruto
de la fuga del comerciante o de la suspension de pagos), el deudor suele haber
realizado enajenaciones fraudulentas para empobrecer su patrimonio. Para com-
batir estos actos los legisladores nacionales acuden a los esquemas romanos de

(12) Das Edictum Perpetuum, 3* ed., Leipzig, 1927, p. 498.

(13) La revoca degli atti fraudolenti... pp. 69 ss.

(14)  Studi sui mezzi di revoca... p. 88.

(15) L'azione revocatoria nella giurisprudenza medievale, Giuffré, Milan, 1962, p. 5.
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la accién pauliana que habian sido sacados a la luz por los juristas de la Escuela
de Bolonia(!6),

Pero en los estatutos medievales(!? se realiza una labor de adaptacion de
los esquemas romanos de la accidon pauliana tal como venia configurada en
derecho justinianeo, que hacia hincapié en el elemento subjetivo de la accion, el
llamado consilium fraudis, entendido como el proposito del deudor, y del terce-
ro, de perjudicar a sus acreedores provocando la insolvencia patrimonial(!®). Para
facilitar el ejercicio de la pauliana(!® y asi poder reintegrar el patrimonio del
deudor quebrado (patrimonio convertido ahora en masa activa de donde habran
de cobrar sus creditos los acreedores concursantes) se incorporan algunas pre-
sunciones de fraude (especialmente en las enajenaciones realizadas a parientes
y personas cercanas al deudor), eliminando, incluso, el requisito del fraude en
las enajenaciones a titulo gratuito (no hace falta que el donatario fuera de mala
fe), o en las enajenaciones inmediantamente anteriories a la fuga o suspension
de pagos (el periodo sospechoso29). Por ultimo se confunde y se asimila los
actos fraudulentos a los actos simulados, considerandose que aquéllos son ine-
xistentes, aplicandoles un régimen de nulidad ipso iure que permite a los orga-
nos de la quiebra, sin mediacién de resolucion judicial, aprehender dichos bie-
nes del patrimonio del adquirente e incorporarlos a la masa activa de la quiebra.

2) En cambio la configuracion de la pauliana en el Code francés es distin-
ta. Ya no se trata de una accion ejercida por el curator bonorum o por el sindico

(16) Sobre la evolucidn de la accién pauliana en esta época, ademas del trabajo de PIANO MOR-
TARI, L'azione revocatoria nella giurisprudenza medievale, Giufiré, Milan, 1962; vid. también U. SAN-
TARELLI, Azione revocatoria nel diritto medievale e moderno, en Digesto delle Discipline Privatistiche
(Sezione Civile), 11, UTET, Turin, 1988, pp. 46-49.

(17) PIANO MORTARI (L’azione revocatoria... p. 177) recoge ampliamente ejemplos de estas nor-
mas en los Estatutos de Cremona 1339, Modena 1327, Frignano 1337, Firenze 1415. Destaca la impor-
tante labor de los comentaristas, que a diferencia de los glosadores no se limitan a recibir los textos roma-
nos, sino que con sentido critico intentan aprovechar sus esquemas para aportar soluciones adaptadas a las
necesidades de los nuevos tiempos.

(18) Sobre la evolucion del contenido del elemento subjetivo de la accién pauliana vid. ROCA SAS-
TRE, La accidn revocatoria de donaciones en la Compilacion, en Anuario de Derecho Civil, 1962, pp.
5-7.

(19) “El legislador, movido por exigencias practicas, debi6 dar respuestas e instrumentos mas efi-
caces a los acreedores” (SANTARELLI, Per la storia del fallimento nelle legislazioni italiane dell’eta
intermedia, CEDAM, Padua, 1964, p. 207).

(20) Este sistema de combinacion del perjuicio con el tiempo fue después recogido en la ley ale-
mana de quiebras (la Konkursordnung de 1877) y en la ley italiana (la Legge Fallimentare de 1942), que
recogen también la supresion del requisito fraude en el donatario dentro de los procedimientos concursa-
les, e introducen numerosas presunciones de fraude respecto al deudor y el tercero en el resto de actos.
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de la quiebra, dentro de un procedimiento de ejecucion colectiva en representa-
cién y beneficio de todos los acreedores, sino que sobre la base de la configu-
racion justinianea se recoge la pauliana en el Codigo Civil como de ejercicio
individual por el acreedor@V,

Los redactores del Code siguieron, para la confeccion del libro dedicado a
las obligaciones y contratos, los postulados de Pothier, ¢l cual, si bien conocia
la institucién de la pauliana®@?), no le dedica gran atencidn, acaso por conside-
rarla propia de comerciantes. Esta es la razon de la parquedad normativa del
Code que recoge la pauliana en un solo articulo, el 116723, Para colmar esta
insuficiencia la jurisprudencia y la doctrina debieron acudir a la tradicion roma-
na, que cumple en nuestra institucion un papel destacadisimo®@4. Los autores
acuden al cuerpo de la pauliana romana justinianea, recogida con mas extension
por Domat(25).

En esta pauliana, con legitimacién activa del acreedor individual, el ele-
mento subjetivo consilium fraudis tiene capital importancia, y determina la
aceptacion o rechazo de las demandas al ser exigido con rigor por los tribuna-
les; es concebido como animo de dafar a los acreedores. Se confunde acto frau-
dulento con acto simulado, a pesar de que el acto simulado es inexistente y, en
cambio, el fraudulento es un acto verdadero. Se considera que la pauliana da
lugar a nulidad del acto, tiene efectos revocatorios. La enajencién queda sin

(21) Vid. LUCCHINI GUASTALLA, Danno e frode nella revocatoria ordinaria, Giuffre, Milan,
1995, p. 63.

(22) La trataba en diversas sedes de sus Tratados, pero escasa y fragmentariamente; algd mds en
Tratado de las Obligaciones, Parte Primera, Capitulo 1I (Efecto de las obligaciones), Art. Il (Efecto de la
obligacion por parte del acreedor), Barcelona, 1839, n. 153, p. 89.

(23) Junto con la accion subrogatoria, art. 1166, dentro del capitulo de los efectos de las obligacio-
nes respecto a terceros. La doctrina francesa, unanimemente, ha criticado esta ubicacion sistematica (vid.
nuestro trabajo: Estudio comparado de la impugnacion de actos juridicos realizados en fraude de acree-
dores, en Anales de Derecho de la Universidad de Murcia, 1995, p. 40). El texto del precepto dice: ils flos
acreedores] peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de
leur droits.

(24) “El codigo civil no contiene mas que dos lineas sobre una materia que ha dado lugar a nume-
rosas dificultades; ;codmo las resolvera el intérprete ante el silencio de la ley? Habrd que recurrir a las
fuentes, es decir, al derecho romano” (LAURENT, Principes de Droit Civil Frangais, Tomo XVI,
Durand-Bruylante, Paris—Bruselas, 1875, p. 497). “El legislador se ha limitado a consagrar el principio en
tres lineas, lo cual no puede explicarse sino considerando que se ha remitido a la tradicién; esta materia
es, pues, enteramente tradicional” (BAUDRY-LACANTINERIE/BARDE, Traité théorique et pratique de
Droit Civil (Des Obligations), Tomo 1, Sirey, Paris, 1906, p. 656).

(25) Les lois civiles dans leur ordre naturel, Libro 11, Titulo X (De ce que se fait en fraude des
Créanciers), Paris, 1767, pp. 192 ss. Lo constato6 DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon. Traité des
Contrats... p. 151.
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efectos y por tanto el demandado debe restituir el bien al patrimonio del deudor
(como si juridicamente no hubiera salido de alli nunca). Efectos restitutorios al
patrimonio del deudor, que son propios de la pauliana ejercida dentro de un pro-
cedimiento de ejecucion colectiva, pero que no son necesarios para la realiza-
cion del crédito cuando la ejerce en su propio provecho un solo acreedor.

El Code de Commerce (1807) recoge dentro del sistema de reintegracion
de la quiebra, dos procedimientos: primero, retroaccion de los efectos propios
de la declaracion de quiebra (quiebra de derecho) hasta el momento de la cesa-
cion de pagos (quiebra de hecho) y provoca la nulidad ipso iure de los actos rea-
lizados en este periodo; segundo, unas acciones de impugnacion, que aunque
montadas sobre el esquema de la pauliana romana, modifican sus requisitos en
funcién de la naturaleza de los actos impugnados y del tiempo de su realizacion,
especialmente, en lo relativo al fraude, facilitando su ejercicio al sindico
mediante las presunciones, absolutas o relativas, de fraude (regulacion reforma-
da luego en la ley francesa de 1838 que suprime la retroaccion)9. La legisla-
cion francesa habia recibido las normas elaboradas de los Estatutos italianos,
que fueron recibidos por las ciudades francesas y luego consagrados en las
Ordenanzas de los monarcas galos.

3) En Alemania la impugnacién de actos fraudulentos del deudor que oca-
sionan la insolvencia patrimonial tiene una primera regulacién en la Ley de
Quiebras (la Konkursordnung de 10 febrero de 1877) que recoge la impugnaciéon
(Anfechtung) en los §§ 29—42. Se supone que la insolvencia patrimonial del deu-
dor afectara a todos sus acreedores, que se organizan en ¢l Konkurs, sea el deu-
dor civil o comerciante. La ley alemana se beneficia de los estudios y aporta-
ciones de los romanistas y pandectistas alemanes, que superando los textos jus-
tinianeos han reconstruido y rescatado los remedios clasicos contra el fraude de
acreedores.

El legislador aleman advierte que es posible que la insolvencia del deudor
no haya dado lugar al concurso (puede ser que solo haya un acreedor), y decide
regular la impugnacién de actos fraudulentos fuera de un procedimiento con-
cursal; es la Anfechtungsgesetz de 21 de julio de 1879. En esta, a semejanza de

(26) Sobre el tema vid. ROJO FERNANDEZ, Introduccion al sistema de reintegracion de la masa
de la quiebra, en Revista de Derecho Mercantil, 1979, pp. 44-50; y JARDI, La nulidad de los actos y con-
tratos del quebrado por retroaccion de los efectos de la declaracién de quiebra, en Revista de Derecho
Privado, 1940, pp. 176-179. Nuestro Cddigo de Comercio 1829 (y también el de 1885) témo del Codigo
francés la regulacion.
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cuanto pasaba en el interdicto fraudatorio, el perjuicio se constataba con una
ejecucion previa frustrada que ponia en evidencia el eventus damni; pero admi-
te también dicho perjuicio como previsible frustracion de la futura ejecucion (el
§ 2 permite que dicha insolvencia sea manifestada con otros medios, acaso en la
linea que ya permitia el propio Digesto pues el eventus damni también quedaba
manifestado por la enajenacion del entero patrimonio del deudor sin necesidad
de una missio y bonorum venditio, por otra parte imposible por ausencia de bie-
nes).

En la ley alemana queda claro que el sujeto legitimado para impugnar es
un acreedor individual; y esto condiciona tanto los presupuestos como los efec-
tos de la institucion. Aunque hay que reconocer que en la practica, los supues-
tos que llegan hasta los tribunales son mayoritariamente de impugnacién dentro
de procedimientos concursales@?).

4) En el ordenamiento italiano la accion pauliana fue recogida en el art.
1235 del Codice civile de 1865, siguiendo el modelo del Code. Un solo articu-
lo se le dedica y basado en el fraude como elemento subjetivo determinante para
el ejercicio de la accion®. La primera doctrina italiana que comenta el Codice
de 1865, influida por la doctrina francesa, asigna a la pauliana naturaleza de
accion revocatoria, pues el acto frauduelnto es nulo, queda revocado, sin efecto
alguno, de modo que el adquirente debe devolver los bienes recibidos29.

Pero la doctrina italiana comienza a recibir la influencia de la ultima doc-
trina francesa que habla ya de nulidad relativa del acto, y de la ley alemana espe-
cial de 1879. La jurisprudencia italiana del primer tercio del siglo XX30 recibe
estos estudios con los cuales da respuesta a las exigencia de la moderna econo-
mia que reclama un sistema de tutela del credito mas agil, en la linea de las faci-

(27) Lo constata GRUNSKY, Grundziige des Zwangsvollstreckungs— und Konkursrechts, 2* ed.,
1.C.B. Mohr, Tiibingen, 1979, p. 54.

(28) Lo sefiala LUCCHINI (L’azione revocatoria ordinaria, en La (nuova) Giurisprudenza Civile
Commentata, 1991, 11, p. 321) al afirmar que el codice civile de 1865 “se limitaba a reproducir el conte-
nido del art. 1167 del Cddigo civil francés, el cual, a su vez, se limité a una simple mencion de la accidon
pauliana como para advertir que ésta seguia subsistiendo en el derecho actual”. También critica la insu-
ficiencia del art. 1235 del Codigo de 1865 DISTASO, I mezzi di conservazione della garanzia patrimo-
niale, UTET, Turin, 1973, p. 122.

(29) Entre los partidarios de la nulidad absoluta podemos enumerar a ALLARA (Delle
Obbligazioni, UTET, Turin, 1939, pp. 290 y ss); PACCHIONI (Trattato delle obbligazioni, Bocca, Turin,
1927, pp. 112 y ss.); BUTERA (Dell’azione pauliana o revocatoria, UTET, Turin, 1934, p. 129).

(30) Son autores que preconizan un régimen para la revocatoria de ineficacia: COSATTINI (La
revoca degli atti fraudolenti, CEDAM, Padua, 1939, pp. 231 y ss); y MAIERINI (Della revoca degli atti
fraudolenti fatti dal debitore in pregiudizio dei creditori, Florencia, 1912, pp. 130 y ss).
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lidades procesales que conoce la revocatoria concursal del codigo de comercio.
El nuevo Cédigo Civil de 1942 (codigo unico, que recoge instituciones civiles y
mercantiles) va a consagrar esta nueva linea, ya apuntada por la doctrina y la
jurisprudencia.

En la nueva regulacion el elemento decisivo es el perjuicio a los acree-
dores: el eventus damni, que no se concibe como la insolvencia patrimonial del
deudor puesta de manifiesto con la ejecucicion forzosa previa frustrada, sino la
lesién de la garantia patrimonial, es decir, la disminucion de valor o alteracion
de la composicion del patrimonio que pone en peligro, dificulta o imposibilita
la futura ejecucion forzosa del acreedor (el capitulo donde es recogida la accion
revocatoria, junto a la subrogatoria, se titula medios de conservacion de la
garantia patrimonial).

En la nueva regulacidon de la azione revocatoria no hace falta ejecucion
previa ni legitimacién restringida a acreedores provistos de titulo ejecutivo.
Quedan legitimados expresamente por el art. 2901 tanto los acreedores a térmi-
no como los condicionales. Con la revocatoria el acreedor pide la declaracion de
ineficacia del acto impugnado respecto al actor (no a los otros acreedores);
dicha declaracion de ineficacia no comporta la restitucion del bien al patrimo-
nio del deudor, sino que el aceedor actor que ha vencido con la revocatoria
puede, en una segunda fase, ejercer, frente al tercero adquirente (poseedor y ver-
dadero propietario de los bienes enajenados en fraude) las acciones ejecutiva o
conservativas que sean (art. 2902).

5) En Derecho espaiol nuestro Proyecto de 1851 se aparta de su modelo
francés (seguido en tantas otras materias). GARCIA GOYENA justifica esta nove-
dad debido a la confusion de categorias de ineficacia en el CodeGY, El proyec-
to aprovechando que el fraude de acreedores y la rescision de menores y ausen-
tes tienen un antecedente comuin romano en la restitutio in integrum, incorpora
el fraude de acreedores como un supuesto de rescision de contratos, dotando a
la accién pauliana de un necesario régimen normativo organico y completo.
Queda acentuado el caracter restitutorio de la pauliana, siguiendo el modelo de
efectos de la rescision (arts. 1176—-1182).

El Codigo de 1889 recoge en el art. 1111 la accion pauliana (junto a la
subrogatoria) como facultad de los acreedores para impugnar los actos realiza-
dos por el deudor en fraude de sus derechos, y después de haber perseguido los

(31) GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol, Tomo
IV, Madrid, 1852, p. 177.
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bienes de que esté en posesion el deudor para realizarlos (es decir, manifestada
la insolvencia patrimonial del deudor). Es sin duda la pauliana romana. Pero,
ademas, en la linea del proyecto de 1851, recoge el fraude de acreedores como
un supuesto mas de rescision de contratos (art. 1291.3° C.C.), rescisidén como
categoria distinta de la nulidad (regulada en el siguiente capitulo) y que presu-
pone un acto valido y verdadero, por tanto el fraude de acreedores se distingue
de la simulacién.

El presupuesto determinante de su aceptacion (segin demuestra la practi-
ca de nuestra jurisprudencia) es el fraude, entendido en sentido subjetivo, y ade-
mas con rigor, como animo del deudor de dafiar a sus acreedores provocando o
agravando su insolvencia patrimonial®?. Ultimamente, la doctrina cientifica y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vienen dulcificando el rigor del conte-
nido del fraude, exigiendo sélo conocimiento (incluso posibilidad de haber

conocido) de que el acto realizado provoca la insolvencia o el perjuicio del acre-
edor(33,

(32) Con mejor criterio ORDUNA MORENO (Notas acerca de la accién rescisoria por fraude de
acreedores a propdosito de la ultima jurisprudencia, en Revista General de Derecho, 1988, pp. 61-80)
reconduce este elemento subjetivo hacia el tercero, siguiendo el modelo del interdictum fraudotorium
donde el elemento subjetivo es relevante respecto al adquirente (la scientia fraudis) por cuanto se presu-
me el fraude respecto al deudor (que no puede no conocer su propia insolvencia).

(33) Merecen ser destacados, especialmente, los trabajos de ORDUNA MORENO, La accién res-
cisoria por fraude de acreedores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Andlisis de su concepto y de
los presupuestos y requisitos para el ejercicio de la accion), JM. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 117-141 y
166-168; y LLEBARIA SAMPER, Fraude y perjuicio pauliano (Un ensayo sobre la accionabilidad res-
cisoria), Memoria de titularidad, inédita, Barcelona, 1988, pp. 29-66. De la orientacion de nuestra juris-
prudencia son buenos exponentes las SS.T.S. 17 de julio de 1990 (ponente Sr. Santos Briz): “la accion
revocatoria, segun doctrina de esta Sala, no exige para ser estimada que se prueba “animo de perjudicar”,
bastando la conciencia del perjuicio, sin que ello sea obstaculo para que hayan existido casos en que se
acredité aquella intencion” (también la S.T.S. de 13 de febrero de 1992, ponente: Sr. Martin—Granizo); o
6 de abril de 1992 (ponente: Sr. Villagémez Rodil), que afirma que “no obstante no darse la exigencia del
animus nocendi o de perjudicar a los acreedores, el requisito subjetivo del consilium fraudis bien entendi-
do como actividad intencionada y directamente dolosa, o bien como simple conciencia de causarlo, y asi
lo ha declarado esta Sala, llegando a alcanzar cotas de cuasi—objetividad si el perjuicio se ocasiona por
simple culpa civil 0 impremeditacion”. Se hacen eco de esta resolucion DIEZ-PICAZO, Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial. La relacion obligatoria, 11, Civitas, Madrid, 1993, p. 738; ORDUNA MORE-
NO, La insolvencia (Andlisis de su concepto y concrecion de su régimen juridico), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, p. 234.
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