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Acerca de la necesidad de reflexionar
sobre la Seguridad y Autoproteccion
de los Bienes del Patrimonio Histérico
Espafiol

It need to reflect about safety
and self-protection to the Spanish
Historical Heritage

por

P. NESTARES PLEGUEZUELO!, L SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA?,
R. NIETO ALVAREZ® y R. PEREZ GOMEZ*

En los Bienes de Interés Cultural
«como en tantos otros,

mds vale prevenir que curar,
educar que castigar».

M.* Angeles QUEROL FERNANDEZ®

RESUMEN: Edificios histéricos, monumentos, jardines, parques, conjuntos
y sitios histéricos, en general, estdn expuestos a riesgos previsibles causados por
catastrofes naturales, incendios, especulacion, expolio, vandalismo, en general,
actos antisociales varios, que pueden hacer que buena parte de nuestro rico Pa-
trimonio Histérico Espafiol® se convierta, por ejemplo, en vertedero de basuras
o sufra la agresién que provocan los grafitis sobre sus muros y paredes. Este
deterioro viene sucediendo en los ultimos afios y evidencia la falta de cultura
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de Seguridad y Prevencién que, lamentablemente, se da hoy en nuestra sociedad
a pesar del aluvién de normas de cardcter legal y reglamentario que existen.

En este trabajo tendremos ocasion de constatar, a través de algunos ejem-
plos, que desde que fuera promulgada la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico
Espafiol’, de 25 de junio, y el Reglamento 111/1986, de 10 de enero, que la
desarrolla parcialmente en lo que a aspectos procesales y organizativos se re-
fiere, las normas que les han seguido sobre prevencion de dafios causados por
catastrofes naturales, incendios, especulacion, expolio, vandalismo y, en general,
actos antisociales varios, que inciden directa o indirectamente en la proteccion
patrimonial, requieren de una refundicién y reordenacién que ponga fin al dis-
perso marco normativo actualmente vigente. Este es, pues, el primer objetivo
que nos hemos propuesto en este trabajo de investigacion.

La cultura de la Prevencién aplicada a bienes que componen nuestro rico
PHE requiere de esfuerzos interpretativos que vayan mds alld de las meras
exigencias legales. Nos guia el convencimiento de que, para el mantenimiento
y conservacion del PHE, las acciones de Seguridad y Prevencion tienen mads
eficacia que las de cardcter meramente reparador ya que, tal y como dice el
refrdn, «mds vale prevenir que curar».

ABSTRACT: Historic buildings, monuments, gardens, parks, complexes and
historic sites in general are exposed to foreseeable risks. These risks, traceable
to natural disasters, fires, speculation, spoliation, vandalism and sundry anti-
social acts in general, could turn a good portion of Spain’s rich historic heritage
into a midden or a mere backdrop for graffiti. Things have become worse in
recent years, and there is mounting evidence to show that today’s society has
a sad lack of any culture of security and prevention, despite a welter of laws
and regulations.

Since Spanish Act 16/1985 of 25 June on the Spanish historic heritage and
Regulation 111/1986 of 10 January (the latter; in partial implementation of Act
16/1985 in points of procedure and organisation) were passed, they have been
followed by rule after rule aimed at preventing damage by natural disasters,
fires, speculation, spoliation, vandalism and sundry anti-social acts in general.
These rules directly or indirectly influence the protection of the Spanish national
heritage. This paper shows, through examples, that existing legislation is too
unfocussed to be effective and therefore requires reorganisation and revision.

Applying the culture of prevention to Spain’s rich historic heritage calls
for efforts in the way of interpretation that go beyond mere legal requirements.
In order to maintain and preserve the Spanish national heritage, security and
prevention are more effective than mere repair. As the saying goes, an ounce
of prevention is worth a pound of cure.
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PALABRAS CLAVE: Patrimonio espafiol de cardcter histérico-cultural.
Plan de autoproteccién. Plan de emergencias. Técnico competente. Sociedad
profesional.

KEY WORD: Spanish historic and cultural heritage. Self-protection plan.
Emergency plan. Competent technician. Professional society.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. ;MAS VALE PRE-
VENIR QUE CURAR!—2. LA AUTOPROTECCION. UNA APROXIMACION
AL MARCO NORMATIVO ACTUALMENTE EXISTENTE: 2.1. Hitos HISTO-
RICOS. 2.2. PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LAS NORMAS SOBRE SEGURIDAD, SEGUN
EL TIPO DE RIESGO. 3. LA NORMATIVA BASICA DE AUTOPROTECCION:
ALGUNAS CARENCIAS Y SUGERENCIAS: 3.1. PLANTEAMIENTO. 3.2. AL-
GuNos EJEMPLOS DE BPE-HCN QUE «Escapan» DE LA NBA. 3.3. ;QUIEN HA DE
SER EL TECNICO COMPETENTE PARA ELABORAR UN PLAN DE AUTOPROTECCION PARA UN
BiEN DEL PATRIMONIO ESPANOL DE CARACTER HisTORICO, CULTURAL O NATURAL?—
4. CONCLUSIONES.—5. BIBLIOGRAFIA.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. {MAS VALE PREVENIR QUE
CURAR!

«Mds vale prevenir que curar, educar que castigar». Un refran que define
a la perfecciéon uno de los ejes sobre los que debe pivotar la prevencidon de
los riesgos y emergencias a que estd expuesto el PHE y el establecimiento de
acciones de cara a su eficaz proteccion.

Nos proponemos, pues, trasladar este modo de sentir (prevenir para evitar
tener que, posteriormente, curar) a todo el PHE?, tomado en el sentido mds
amplio del término (inmaterial y material, mueble e inmueble, cultural y natural)
tal y como lo ha definido QuEroL FERNANDEZ® para quien: «Se puede entender
como Patrimonio Cultural el conjunto de bienes heredados y dignos de protec-
cién que, de una forma u otra, ha producido la Humanidad, frente al legado de
la Naturaleza al que suele aplicarse la expresién de Patrimonio Natural» —a lo
que afade—: «Los bienes que componen el Patrimonio Cultural pueden ser de
caricter mueble, inmueble o inmaterial, aunque se trate de tres entidades que
van casi siempre unidas».

Este trabajo de investigacion pretende, pues, extender por imperativo legal
las medidas de autoproteccion a todos los Bienes Patrimoniales Espafioles de
cardcter Histérico, Cultural o Natural'®, en sentido amplio.

En la actualidad, Espafia, en general, y Andalucia, en particular, cuentan con
un rico patrimonio artistico y cultural declarado Patrimonio de la Humanidad
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por la UNESCO!". Ciudades, conjuntos monumentales y edificios singulares
hacen de nuestro pais uno de los lugares mds ricos, patrimonialmente hablan-
do, del mundo™. Resulta lamentable, constatar, sin embargo, que gran parte
del invalorable PHE estd expuesto a catdstrofes naturales, riesgos de incendio,
terrorismo, especulacion, expolio, vandalismo, etc.

Y es que, con relativa frecuencia, resulta ficilmente observable cémo, por
ejemplo, un inmueble declarado BIC se convierte en un vertedero de basuras
o que, por el afian de lucro, se producen frecuentes destrozos irreparables en
el patrimonio industrial y etnografico, principalmente, para forzar cambios de
uso de estos bienes. Los continuos expolios que se denuncian en yacimientos
arqueoldgicos o en bibliotecas, por ejemplo, aumentan los fondos de ricas colec-
ciones privadas o de unos desaprensivos que no dudan en lucrarse con la venta
de dichos bienes!?. Esto sucede asf, a pesar de las previsiones legales de caricter
estatal (contenidas en la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol y en el
reglamento que la desarrolla, Real Decreto 111/1986, que regula, con precision,
la respuesta frente a los actos vandélicos cometidos contra el PHE)'. A la vista
de los hechos a los que pronto prestaremos atencion, cabe preguntarse si es
adecuada y suficiente la normativa reguladora del PHE en cuanto a prevencion
de riesgos, en general, y autoproteccion de bienes, en particular, se refiere.

Comprobémoslo haciendo un rapido recorrido cronolégico por las noticias
que han aparecido en diversos medios de comunicacién:

1.° El 7 de febrero de 2013, aparecia en el periédico ABC, una noticia
en la que se hacfia, literalmente, una llamada de socorro (SOS) para evitar que
nuestro Patrimonio Inmueble siga deteriordndose por el abandono, las diferencias
sobre su restauracion, la falta de presupuesto y el paso del tiempo. Concreta-
mente, denuncia el lamentable estado en el que se encuentran diez inmuebles
catalogados como Bienes de Interés Cultural que deberian tener garantizada su
proteccién. Son los siguientes:

1. La Cartuja de Nuestra Sefiora de las Fuentes, o de los Monegros en
Sarifiena (Aragén).

2. El Palacio de la torre de Celles en Lavandero (Asturias).

3. El Convento de Santa Maria de Jesus, Las Gordilla, en Avila (Castilla-
Leén).

4. El Castillo de Fernan Gonzélez en Sepiilveda (Segovia).

El Front6n Beti Jai en Madrid.

El Monasterio de Santa Maria de Rioseco en el valle de Manzanedo

(Burgos).

El Palacio de los Gosdlvez en Casas de Benitez (Cuenca).

La Iglesia de Marialba (Le6n).

El monasterio de Santa Maria de Bonaval en Retiendas (Guadalajara).

El castillo de Monreal de Ariza (Aragén).

AN

SN
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Y es que, «La lista Roja “ha aumentado en los dltimos afios”, segin explica
Morenés, que vaticina un negro futuro tras estos afos de crisis econdmica. “El
fuerte descenso de las partidas para patrimonio, la desaparicién de las subven-
ciones y la retirada de patrocinadores que se estd produciendo se van a notar
de aqui a diez afios. El patrimonio va a sufrir una barbaridad”, considera»'.
Lo que significa que, a pesar de que abadias, monasterios y conventos y, segin
la revision realizada en 2011 del Plan Nacional, mas de 550 edificios o restos
de monasterios medievales de entre los siglos X al XV, estan declarados Bien
de Interés Cultural, uno de los mas altos grados de protecciéon que otorga la
legislacion espaiiola al Patrimonio Histérico-Artistico Espafiol, no se libran del
abandono. En este sentido, «El historiador del arte de la Fundacién de Santa
Maria la Real, Artemio Martinez Tejera, resefia mds de veinte espacios monds-
ticos que reclaman una actuacion urgente».

2.° El martes, 6 de septiembre de 2011, Ecologistas en Accién denunciaron
al Ayuntamiento de Granada el lamentable estado en que se encuentra la Casa o
Palacio de los Vargas, antes de los Salazar'. Sus alrededores se utilizan como
vertederos de todo tipo de basuras, especialmente escombros de obras que se
llevan a cabo en la zona. Ademds, denuncian la suciedad y degradacién de la
fachada de la Casa de los Vargas'” que se ve afectada por el aparcamiento de
automoviles, usada como punto de recogida de basura y, en especial, los gra-
fitis que afectan a paredes, portada y puerta; también denuncian la situacién
preocupante de los edificios nobiliarios adyacentes.

3.° El domingo, 11 de julio de 2011, en el diario local granadino IDEAL'S,
se hace publico un nuevo acto de vandalismo acaecido en la Puerta Monaita,
inscrita como BIC desde el 25 de junio de 1985%.

4.° En Cartagena, el viernes 11 de marzo de 2011, a raiz de la denuncia
interpuesta por la Asociaciéon Campus Universidad Cartagena, la direccién ge-
neral de Bellas Artes y Bienes Culturales de la Comunidad Auténoma ordend el
pasado julio al Ayuntamiento que llevase a cabo la limpieza y saneado urgente
del inmueble conocido en Cartagena como Cine Central, asi como que retirase
las butacas del interior. El Cine Central de Cartagena estd situado en un edificio
que fue construido por el arquitecto Carlos Mancha en 1880, aunque no tuvo
uso como cine hasta 1925, cuando se transformé en Cinematégrafo Sport. En
aquel momento, el arquitecto Lorenzo Ros reformé su interior decorandolo
con un claro estilo neobarroco. Tras la Guerra Civil recibi6 el nombre de Cine
Central y fue durante muchos afios uno de los mds innovadores de la ciudad.
En los dltimos afios, los vecinos y varios miembros de la citada asociacién
han denunciado diferentes conatos de incendios registrados en el Cine Cen-
tral, edificio catalogado BIC de grado 2%, que se incluye dentro del catdlogo
de inmuebles protegidos de la Comunidad Auténoma. Sigue siendo el patito
feo del casco antiguo?'. El Ayuntamiento de Cartagena estd pendiente desde el
pasado verano a que un juez le autorice para entrar a limpiar el inmueble. En
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los dltimos afios se han presentado varios proyectos para este inmueble, como
convertirlo en un teatro o en un gran centro deportivo y social, sin que ninguna
de estas propuestas haya prosperado hasta el momento.

5.° En Santa Cruz de la Palma, el viernes, dia 29 de abril de 2011, el
patrimonio histérico de dicha ciudad sufrié actos de vandalismo?®, ya que varios
edificios histéricos de la ciudad y algunas esculturas como la del Padre Diaz,
situada en la emblemadtica plaza de Espafia, amanecieron llenas de pintadas en
rojo pidiendo, en algunos de ellos, la libertad de los presos politicos chilenos.

6.° El Procurador del Comun de Castilla y Ledn elabor6é en 2006 un in-
forme* en cuyo predmbulo queda clara la intencién de proteger a los Bienes
Culturales de intervenciones urbanisticas que alteren el paisaje urbano o rural,
de la realizacion de obras inadecuadas que incidan negativamente en ellos, de
actos antisociales, etc.

En el informe figura la descripcién de diferentes actuaciones llevadas a
cabo en ciudades como Salamanca o Valladolid** para atajar el deterioro de su
patrimonio histérico. En dicho informe se dice:

«Esta concienciacion ciudadana sobre la necesaria proteccion de nuestro
patrimonio cultural, como medio fundamental para su difusion y acrecenta-
miento, se ha materializado, de forma especial, mediante la reclamacion de
un activismo protector hacia aquellos bienes cuya integridad, conservacion o
contemplacion se encuentra en peligro de deterioro, alteracion o destruccion.
De forma que, incluso, el desempeiio de la mision tuteladora de la integridad
del patrimonio historico, ha llegado a convertirse en la demanda habitual de
las quejas presentadas en esta materia. Con ello, la intervencion administrativa
instada en el presente ejercicio para la conservacion del patrimonio cultural
de esta Comunidad, se ha centrado en la proteccion de los bienes de interés
cultural frente al peligro de su contaminacion visual, la proteccion de los bienes
integrantes del patrimonio historico no declarados de interés cultural frente a
su posible desaparicion, el control sobre las obras ilegales o abusivas desde
el punto de vista urbanistico, historico y cultural, la prevencion y erradicacion
de conductas agresivas contra el patrimonio cultural y arquitectonico y la pro-
teccion de los restos arqueologicos».

7.° También en Barcelona se hizo uso de la Ley 7/1985 para desarrollar
una Ordenanza Municipal, aprobada el 23 de diciembre de 2005 (BOP de 24
de enero de 2006), con medidas para fomentar y garantizar la convivencia
ciudadana en el espacio puiblico de Barcelona. Las conductas tipificadas en la
norma son aquellas que pueden suponer una alteracién de la convivencia en el
espacio publico o una degradacién del mismo.

El avance tecnoldgico hace posible la prevencion de actos delictivos, la
proteccion de las personas y la custodia de bienes. Este uso de tecnologias
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estd especialmente indicado cuando las conductas perseguidas se producen en
espacios abiertos al ptiblico. Cada vez es mds frecuente el uso de sistemas de
grabacion de imdgenes y sonidos para aumentar el nivel de tutela de los bienes
sin menoscabar las libertades de las personas. La regulacién del uso de los
medios de grabacién de imagenes y sonidos empleados por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad en lugares publicos, se establecié mediante la Ley Orgdnica
4/1997, de 4 de agosto, llamada Ley de Video Vigilancia, y el Reglamento que
la desarrolla, aprobado por Real Decreto 596/1999, de 16 de abril. Dicha Ley
(art. 3.2) abarca tanto la instalacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, como por las corporaciones locales. Este reconoci-
miento de la facultad de uso de sistemas de video vigilancia a la administracion
municipal estd sujeto, no obstante, al régimen de autorizacién establecido en
los articulos 3 a 5 de la citada Ley, o 6 a 9 del Reglamento, segtin se trate de
instalaciones fijas o mdviles, respectivamente, solicitada por el alcalde o, en su
caso, por el concejal competente en materia de Seguridad Ciudadana, respecto
a la policia local de su municipio.

8.° El patrimonio arqueologico es el que parece estar ain mds desprote-
gido y expuesto porque suele encontrarse en el extrarradio de las ciudades y
en zonas rurales donde la vigilancia es menor. El principal problema que sufre
este patrimonio es el expolio. El 13 de enero de 2005, el diario ABC publicé
la noticia relativa a la investigacién abierta, por la Consejeria de Cultura de la
Junta de Andalucfia, sobre el robo de un fragmento del mosaico romano, hallado
en las obras de la autovia Cérdoba-Antequera, en el término municipal de La
Rambla (Cérdoba), en espera que se determine «como ha podido producirse el
expolio en una excavacion arqueoldgica que cuenta con vigilancia»®.

9.° El patrimonio documental también estd sometido al expolio por parte de
coleccionistas con pocos escripulos que desean ser tinicos poseedores de ciertos
bienes. Desde el 5 de julio de 2011 hasta el 4 de julio de 2012 ha durado la
investigacion por la sustraccion del Codice Calixtino de la Catedral de Santiago,
obra que recoge la tradicién de las peregrinaciones y la Ruta Jacobea, a pesar
de que estaba custodiada en el Archivo catedralicio. El resultado de la misma
ha finalizado con la detencién de un ex trabajador de la catedral de Santiago
de Compostela quien, al parecer, venia robando bienes de la misma desde hacia
tiempo para venderlos a coleccionistas particulares. Segtn se ha podido saber®:

«La Fiscalia de Galicia llegé a recomendar a la Iglesia la elaboracién de un
inventario de todo su patrimonio y la custodia en cajas fuertes de las reliquias
de mayor interés. El Cddice estaba en una sala acorazada, pero dentro de un
recinto con pobres medidas de proteccidn».

La noticia pone de manifiesto la falta de una legislacién que obligue a
establecer medidas de proteccion de BPE-HCN, independientemente de que
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su titularidad sea publica o privada, que deben recogerse en el correspondiente
Plan de Autoproteccién de los mismos. El presidente del Gobierno de Espaiia,
en la comparecencia ptiblica que hizo tras el hallazgo del cddice, hizo notar
que habia que reforzar las medidas de proteccion de estos bienes para evitar
pérdidas irreparables.

10.° Aunque es también el expolio uno de los riesgos a los que se ven
sometidos el patrimonio industrial (por ejemplo, suele ser frecuente el robo de
metal”’ en todo tipo de instalaciones industriales) y el etnoldgico, su principal
amenaza es la especulacion urbanistica. Los dos ejemplos que siguen son buena
prueba de ello.

El primero se presenta mediante la denuncia que hizo publica, en febrero
de 2006, el Grupo Cultural San Gil, de Béjar (Salamanca)®, en los términos
siguientes: «Un expolio con nocturnidad (...) en lo que fuera la fdbrica de Pa-
tricio Herndndez y que ahora pertenecia a una cerrajeria». En dicha denuncia,
se decia literalmente: «El Grupo Cultural San Gil ha denunciado en una nota
el derribo de otra chimenea textil en la ciudad de Béjar, concretamente en la
que fue fabrica de Patricio Herndndez y que ahora pertenecia a una empresa de
cerrajeria. El hecho, segiin el grupo cultural, se produjo el pasado dia 8, “un
expolio con nocturnidad del patrimonio industrial bejarano”. Desde diversas
asociaciones bejaranas se estd reclamando en los iiltimos aiios la conservacion
de las chimeneas de las fdbricas como testimonio del esplendor textil que tuvo
la ciudad en el pasado. Y es que la crisis del sector ha hecho mella durante la
ultima década, con el cierre de decenas de fdbricas y la pérdida de al menos
1.500 puestos de trabajo, como ha publicado este diario en numerosas ocasiones
tanto en noticias como reportajes. Por ello, a raiz de este cierre de fdbricas,
se reclama a las autoridades con competencias en la materia que intervengan
para evitar el derribo de las chimeneas y, por contra, contribuir a su proteccion
y promocion como una oferta turistica y cultural mds».

El segundo, mediante la denuncia presentada por Ecologistas en Accién en
la que se pone de manifiesto que entre los meses de junio y julio de 2011 se
ha producido: «La desaparicion de numerosos pies de arbolado tradicional de
secano de gran porte en la parcelas 14 y 22 de la zona Soterranyes Baixes
(poligono 43) de Vinaros (Castellon). Dichas fincas son actualmente de pro-
piedad municipal, y hasta el momento, se sabe de la sustraccion de dos olivos
catalogados de interés local monumental»®.

La intencién que hemos perseguido al exponer los anteriores ejemplos de
acciones de diverso tipo cometidas sobre BPE-HCN va mds alld de la denuncia
de tales hechos. Pretendemos que sirva para provocar una profunda reflexion
sobre las obligaciones legales que tienen sus titulares para su proteccidn y
concluir que resultan insuficientes, en nuestra opinién, a la vista de los ratios
legales de minimos que dejan fuera un innumerable conjunto de ellos.
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2. LA AUTOPROTECCION. UNA APROXIMACION AL MARCO NORMA-
TIVO ACTUALMENTE EXISTENTE

No es tarea ficil reordenar y refundir en un tnico texto legal todas y cada
una de las normativas implicadas cuando se trata de auto proteger, con cardcter
integral, a nuestro PHE. Como pronto vamos a tener ocasién de comprobar, la
dificultad de acometer dicho objetivo, no solo obedece a la dispersion de las
normas, muchas de ellas de contenido técnico-juridico, sino también al caracter
histérico-cultural-medio ambiental del bien que pretendemos proteger y, mas
aun, si es un inmueble en cuyo interior hay personas que trabajan en €l o lo
visitan®. Por tanto, cualquier propuesta tendente a la proteccion, en general, o a
la autoproteccién, en particular, de un PHE debe partir del conocimiento de las
limitaciones que el cardcter de estos bienes impone a la hora de llevar a cabo
actuaciones en ellos. Partiendo de la especificidad del bien a autoproteger se
podra analizar si resulta suficiente la normativa legal de autoproteccién cuyas
exigencias minimas, como pronto comprobaremos, dejan fuera de su dmbito un
innumerable conjunto de bienes patrimoniales de cardcter histérico, algunos de
ellos forman parte del Patrimonio de la Humanidad.

2.1.  HITOS NORMATIVOS

Nos proponemos hacer un recorrido histérico-legislativo para analizar cudl
ha sido la atencién que, en materia de protecciéon de personas y bienes —mue-
bles e inmuebles (tanto en el continente como en su contenido)— han dedicado
a la normativa de Proteccién Civil, de Prevencién de Riesgos Laborales, de
Patrimonio Histérico y de Edificacion. Este recorrido que nos hemos propues-
to hacer pretende servir para detectar cudles son las lagunas que existen en la
normativa legal vigente sobre Autoproteccion aplicada a BPE-HCN. Todo ello
nos ha animado a concluir que es necesario desarrollar una Norma de Autopro-
teccion especifica para BPE-HCN que proponemos tenga el nombre de Norma
de Autoproteccion Integral para Bienes Patrimoniales Espafioles de caracter
Histérico, Cultural y Natural.

La Constitucion Espaifiola proclama la obligacién de proteger a las personas
frente a emergencias, como principio fundamental, en su articulo 15: «Todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral...». Es, por tanto, una
obligacién de los Poderes Publicos el garantizar el Derecho a la Vida y a la
Integridad Fisica. Desde el punto de vista que nos ocupa en este trabajo, para que
se llevase a cabo este cometido, se desarrollé el concepto de Proteccién Civil®!.

1. La primera vez que aparece de una manera clara la obligacién de ela-
borar planes de emergencia es en la Orden de 25 de septiembre de 1979 (BOE
de 20 de octubre de 1979), sobre Prevencién de Incendios en Establecimientos
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Hoteleros, elaborada tras el incendio del Hotel Corona de Aragén que fue pro-
vocado por, al menos, tres terroristas el 12 de julio de 1979 y causé 76 muertos
y 113 heridos. Justamente al mes de suceder dicho accidente se public6 en el
BOE del 7 de noviembre de 1979, la Orden de 24 de octubre de 1979 sobre
Proteccién Anti-incendios en los Establecimientos Sanitarios. EI Ministerio de
Obras Publicas y Urbanismo elaboré el Real Decreto 2059/1981, de 10 de abril
de 1981, BOE de 18 y 19 de septiembre de 1981, por el que se aprueba la Norma
Basica de la Edificacion y, en ella, las Condiciones de proteccion contra incendio
en los edificios®. El Ministerio del Interior publicé el Real Decreto 2816/82,
de 27 de agosto de 1982 (BOE de 6 de noviembre de 1982), sobre Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas.

2. Varios han sido los hitos normativos que la legislacion espafiola ha fijado
para la proteccién tanto de las personas como de determinados bienes materia-
les. Podemos fijarlos como sigue. En primer lugar, la Ley de Proteccién Civil,
Ley 2/1985, de 21 de enero. Una Ley que en sus articulos 5 y 6.1%* determina
que el Gobierno establecerd un catdlogo de actividades que pueden dar lugar
a situaciones de emergencia y la obligacion de sus titulares de disponer de un
sistema de alarma, evacuacidn y socorro, y que establecerd las directrices bdsicas
para regular la autoproteccién. Tengamos en cuenta que la LPC habla de «au-
toproteccién» como un sistema propio de proteccion si bien, como se verd mas
adelante, serd la NBA* la encargada de desarrollar este concepto estableciendo el
Plan de Autoproteccion (y no el Plan de Emergencia como preveia la Orden de
29 de noviembre de 1984, relativa al Manual de Autoproteccidn, ya derogado).

Una vez expuesto el marco general, entremos a desarrollar los aspectos
concretos relacionados con la Prevencion, Seguridad y Salud:

* En 1980 se public6 el Real Decreto 1547/80, de 24 de julio, de reestruc-
turacién de la Proteccion Civil, en la que se refunda la Direccién General
de Proteccién Civil, dependiente del Ministerio del Interior, credndose
ademds la Comisién Nacional de Protecciéon Civil como médximo érgano
consultivo y deliberante en la materia.

* En los anos 1981 y 1982 se publican los Reales Decretos 2059/1981 y
2816/82, que contienen medidas contra incendios. En el articulo 7.3 del
primero figura el Plan de Emergencia y Equipo de Seguridad contra Incen-
dios, lo que da lugar al desarrollo del Manual de Autoproteccién, por Orden
de 29 de noviembre de 1984. En esta Orden es en la que el Ministerio del
Interior se pronuncia, por primera vez, sobre la autoproteccién preventiva.
En 1996 se crea la Norma Basica de la Edificaciéon, NBE-CPI-96, en la
que se establecen las condiciones de proteccién contra incendios en los
edificios, que es la que se ha estado usando hasta nuestros dias. Como
modificacién del Real Decreto 1547/80 se publico la Ley 2/1985, de 21
de enero, que establece las Normas Reguladoras de Proteccion Civil.
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* En 1984 se publicé el Manual de Autoproteccién, en virtud de la Orden
de 29 de noviembre de 1984, en virtud del cual se define el Plan de Emer-
gencia con cardcter voluntario para «todas las actividades y dimensiones
de establecimientos» (a diferencia de la Norma Bdsica de Autoproteccion
actual que establece el Plan de Autoproteccién con cardcter obligatorio
pero que, sin embargo, dicha obligatoriedad solo es requisito exigido en
determinadas actividades y tamafio de centros (a tenor de lo que establece
el Anexo I) —requisito este ultimo que deja que desear conforme a su
precedente legal que era mas ambicioso—%).

* En 1985 se publico la Ley 16/1985, de 25 de junio, también de cardcter
positivo, para la salvaguarda, tutela y transmisién a generaciones futuras
del Patrimonio Histérico Espafol. En muchos BPE-HCN y/o en sus en-
tornos se genera actividad laboral al haber sido puestos en valor como
sedes de determinadas Administraciones, publicas o privadas. En otros,
su valor patrimonial hace que sean muy visitados.

3. Aunque la Ley de Proteccién Civil se ocupd, también, de la proteccién
de las personas y de las poblaciones, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre* lo
hizo, exclusivamente, para proteger a las personas en sus puestos de trabajo. Una
Ley que exige a los empresarios, de manera obligatoria, la planificacién de las
acciones a desarrollar en el caso de una situacién de emergencia, cuya organi-
zacién deberd ser ajustada a los riesgos derivados de la actividad, el tamafio y
las caracteristicas de cada empresa. Asi, mediante el articulo 20, establece que:

«El empresario, teniendo en cuenta el tamafio y la actividad de la empresa,
asi como la posible presencia de personas ajenas a la misma, debera analizar las
posibles situaciones de emergencia y adoptar las medidas necesarias en materia
de primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuacién de los trabajadores,
designando para ello al personal encargado de poner en practica estas medidas
y comprobando periddicamente, en su caso, su correcto funcionamiento. El ci-
tado personal deberd poseer la formacién necesaria, ser suficiente en nimero y
disponer del material adecuado, en funcién de las circunstancias antes seiialadas.

Para la aplicaciéon de las medidas adoptadas, el empresario deberd orga-
nizar las relaciones que sean necesarias con servicios externos a la empresa,
en particular en materia de primeros auxilios, asistencia médica de urgencia,
salvamento y lucha contra incendios, de forma que quede garantizada la rapidez
y eficacia de las mismas».

La necesidad de establecer un Plan de Emergencias que parta de un andlisis
de posibles riesgos, la obligacién de prestar los primeros auxilios con sus propios
medios (lo cual supone establecer unas medidas minimas de autoproteccion), del
establecimiento de un Plan de Evacuacion y de la formacién del personal frente
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a emergencias, tanto para la evacuacién como en el uso de medios materiales
con los que actuar inicialmente que garantice la alerta, alarma, extincidn, pri-
meros auxilios y evacuacion del establecimiento. Hasta la fecha, para cumplir
dichas exigencias se estaban aplicando con cardcter generalizado los criterios
establecidos en la Orden de 29 de noviembre de 1984 mediante el Manual de
Autoproteccién. Es por ello que en «la préctica, la interaccion entre los criterios
establecidos en el Manual de Autoproteccién y lo exigido en el articulo 20 de la
LPRL ha permitido aproximar el Plan de Emergencias al Plan de Autoproteccién
identificando los riesgos especificos y las medidas de prevencién y de control
de riesgos, aproximdndose, en muchas ocasiones, a los objetivos previstos para
elaborar el Plan de Autoproteccién en el parrafo 3, del apartado 3.3, relativo
a los criterios para la elaboracién del Plan de Autoproteccién de la NBA»Y.

4. En cuanto a edificacion se refiere, la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion (LOE), fija los requisitos basicos para la edifi-
cacion de cara a los diferentes periodos de vida de un edificio —ejecucidn, uso
y demolicién— y habla sobre la Prevencion a través del Disefio®, PtD, que estd
contemplada en la Directiva Marco 92/57/CEE, como primera medida preventiva
a tomar por quienes disefian el Proyecto de un edificio de cara a garantizar la
seguridad de quienes lo tienen que construir, vivir, conservar y, en su caso,
demoler ya que esta Ley, por ocuparse de los principios esenciales que han de
presidir el proceso de edificacion, entre otros aspectos, fija los requisitos bdsicos
que deben satisfacer los edificios de cara a la proteccién de sus usuarios, ya
sean eventuales o permanentes. Por tltimo, y para cerrar estos hitos a los que
se aludia anteriormente, citemos el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo,
por el que se aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacién®. El CTE completa
a la LOE al ocuparse de regular las reformas y rehabilitaciones de edificios ya
construidos y también introduce, indirectamente, el concepto de la PtD.

5. A nivel andaluz, cabria destacar la Ley 2/2002, de Gestién de Emer-
gencias en Andalucia. Una norma autondmica que expresa el deber de la Ad-
ministracion Autonémica de realizar actuaciones bésicas sobre situaciones de
grave riesgo, catdstrofe o calamidad publica, las actuaciones bdsicas en materia
de proteccién civil por parte de los sujetos puiblicos o privados, conforme a lo
establecido en la presente Ley entre las que se encuentran la prevision, preven-
cion, planificacion y la intervencién y que prevé, en su articulo 10, la redaccién
de los Planes de emergencia interior o de autoproteccién cuyo contenido estd
desarrollado en el articulo 14. Un precepto que establece que:

«1. Los planes de emergencia interior o de autoproteccién son
aquellos que se elaboran por los titulares o responsables de centros e
instalaciones que desarrollen actividades consideradas generadoras de
riesgos incluidas en el catdlogo previsto en el articulo 9.2, o suscepti-
bles de resultar afectadas por situaciones de emergencia, atendiendo a
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los criterios establecidos en la normativa especifica que les resulte de
aplicacioén, asi como a las disposiciones y criterios establecidos en la
presente Ley, sus disposiciones de desarrollo y en el Plan Territorial
de Emergencia de Andalucia.

2. Los planes de emergencia interior o de autoproteccion esta-
bleceran claramente los mecanismos de comunicacion, coordinacion
e interfase con el plan territorial, especial o especifico, en el que se
deban integrar en razén a su ambito territorial y actividad.

3. Los titulares o responsables de centros e instalaciones que
desarrollen actividades consideradas generadoras de riesgos o sus-
ceptibles de resultar afectadas por situaciones de emergencia deberdn
disponer de suficientes medios humanos y materiales para prevenir y
hacer frente a las situaciones de emergencia que puedan producirse
en el interior de las mismas.

4. La eventual adscripciéon de medios humanos y materiales de
intervencion de titularidad publica a los planes de emergencia o de
autoproteccion requerird el acuerdo previo de la Administracion Puabli-
ca titular del servicio, oidos los medios humanos y profesionales del
respectivo centro o instalacion en la elaboracion del Plan de emergencia
interior o de autoproteccion.

5. Las autoridades de proteccién civil, competentes a tenor de lo
dispuesto en la presente Ley, podran ejercer facultades de inspeccién
respecto de los centros e instalaciones a que se refiere el apartado
primero del presente articulo, al objeto de comprobar la veracidad de
la informacién aportada y la efectiva adopcion de las medidas previstas
en el plan de emergencia interior o de autoproteccion, asi como en la
normativa sectorial aplicable».

Resulta deseable armonizar el contenido de dicha normativa legal con la
nueva NBA. Una norma que cronolégicamente es de fecha posterior y que
desatiende, como pronto tendremos ocasién de comprobar, aspectos esenciales.

6. El 24 de marzo de 2007 se publicé en el BOE el Real Decreto 393/2007,
entrando en vigor un dia después, por el que se aprueba la Norma Bésica de
Autoproteccién de los centros, establecimientos y dependencias dedicados a
actividades que puedan dar origen a situaciones de emergencia. El objeto de la
NBA es establecer los criterios esenciales, de caricter minimo, para: la regula-
cioén de la autoproteccion, la definicién de las actividades a las que obliga y la
elaboracién, implantacién material efectiva y mantenimiento de la eficacia del
Plan de Autoproteccion. Es esta, por tanto, una norma de ambito nacional que
obliga a determinadas empresas o titulares de actividades que puedan dar origen
a situaciones de emergencia a disponer de un documento técnico asociado a la
autoproteccion del centro, establecimiento o edificio. Tiene cardcter de norma
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minima, tal y como establece el articulo 3, segun el cual: «1. Las obligaciones
de autoproteccion establecidas en el presente Real Decreto serdn exigidas como
norma minima o supletoria, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 2.1.2. Los planes de autoproteccion previstos en esta norma y aquellos otros
instrumentos de Prevencion y Autoproteccién impuestos por otra normativa
aplicable, podran fusionarse en un documento unico cuando dicha unién permita
evitar duplicaciones innecesarias de la informacion y la repeticién de los traba-
jos realizados por el titular o la autoridad competente, siempre que se cumplan
todos los requisitos esenciales de la presente norma y de las demds aplicables
de acuerdo con el articulo 2.1». Tras su publicacién, y como ya ha sido dicho,
quedd derogada la Orden de 29 de noviembre de 1984, por la que se aprueba
el Manual de Autoproteccién para el desarrollo del Plan de Emergencia contra
Incendios y de Evacuacion de Locales y Edificios y la seccién IV del capitulo I
del titulo primero del Reglamento General de Policia de Especticulos Publicos
y Actividades Recreativas, aprobado por el Real Decreto 2816/1982, de 28 de
agosto. La Disposicién General 1.* vuelve a insistir en el cardcter de minimos.

2.2. PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LAS NORMAS SOBRE SEGURIDAD SEGUN EL TIPO
DE RIESGO

La tarea de reordenar la dispersa y prolija normativa legal y reglamentaria
sobre Seguridad en atencién al tipo de riesgo a que pueda estar expuesto un
BPE-HCN no resulta facil. Podemos distinguir, a la luz de la normativa ex-
puesta en el epigrafe anterior, cuatro grandes dmbitos en Autoproteccién que
denominaremos:

2.2.1. Ambito de la Seguridad frente a catdstrofes naturales. Proteccién
Civil.

2.2.2. Ambito de la Seguridad contra incendio.

2.2.3. Ambito de la Seguridad por actos antisociales.

2.2.4. Ambito de la Seguridad por accidentes laborales.

2.2.1. Ambito de Seguridad frente a catdstrofes naturales. Proteccion Civil

Normalmente, como contenido del Plan de Autoproteccion existe una clara
coordinacién y colaboracién con la direccién del Plan de Proteccion civil donde
se integra el Plan de Autoproteccion y la proteccion civil. Es triple el objetivo
que se persigue: proteger a las personas, a los bienes y al medio ambiente. Para
ello, se estudia y planifica el dispositivo necesario de intervencién en caso de
emergencia, y de otro, se establece la adecuada coordinacién entre el responsable

898 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 885 a 934



Acerca de la necesidad de reflexionar sobre la Seguridad y Autoproteccion de los Bienes...

de emergencia de la empresa y los responsables publicos y privados llamados a
intervenir. Veamos, pues, la normativa aplicable sobre el particular:

Ley 2/1985, de 21 de enero. Norma Bésica de Proteccion Civil. Ministe-
rio del Interior (BOE ndm. 22, de 25 de enero de 1985). El fundamento
juridico de la Proteccién Civil se encuentra en la Constitucién. Tal como
se sefiala en la Exposiciéon de Motivos de la Ley 2/1985, de 21 de enero,
sobre Proteccion Civil, se establece la obligacién de los poderes publicos
de garantizar el derecho a la vida y la integridad fisica como primero y
mds importante de los derechos fundamentales, articulo 15; los principios
de unidad nacional y solidaridad territorial, articulo 2, y las exigencias
esenciales de eficacia y coordinacion administrativa, articulo 103.

Real Decreto 1547/1980, de 24 de julio, sobre reestructuraciéon de la
proteccién civil (BOE nim. 180, de 28 de julio).

Real Decreto 1378/1985, de 1 de agosto. Ministerio de Interior. Medidas
provisionales para la actuacion en situaciones de emergencia en los casos
de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica (BOE nim. 191, de 10 de
agosto de 1985).

Real Decreto 407/1992, de 24 de abril, por el que se aprueba la Norma
Basica de Proteccién Civil (BOE ntim. 105, de 1 de mayo de 1992).
Real Decreto 1254/1999, de 16 de julio, por el que se aprueban medidas de
control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que inter-
vengan sustancias peligrosas. Revisado por el Real Decreto 1196/2003, de
19 de septiembre, por el que se aprueba la Directriz bdsica de proteccion
civil para el control y planificacién ante el riesgo de accidentes graves
en los que intervienen sustancias peligrosas.

Real Decreto 1123/2000, de 16 de junio, por el que se regula la creacion
e implantacién de unidades de apoyo ante desastres (BOE ndm. 156, de
30 de junio de 2000).

Real Decreto 1449/2000, de 28 de julio, por el que se modifica y desa-
rrolla la estructura bdsica del Ministerio del Interior (BOE num. 181, de
29 de julio 2000).

Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, sobre la proteccién de la salud y
seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con los agen-
tes quimicos durante el trabajo (BOE nim. 104, de 1 de mayo de 2001).
Real Decreto 967/2002, de 20 de septiembre, por el que se regula la
composicién y régimen de funcionamiento de la Comisién Nacional de
Proteccion Civil (BOE num. 236, de 2 de octubre de 2002).

* Modific6 al Real Decreto 573/1997, de 18 de abril, por el que se mo-
dificaba el Real Decreto 888/1986, de 21 de marzo, que también fue
modificado por el Real Decreto 2061/1999, de 30 de diciembre, Real
Decreto 991/2006, de 8 de septiembre, por el que se desarrolla la es-
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tructura orgdnica bdsica del Ministerio del Interior (BOE num. 218, de
12 de septiembre 2006).

Real Decreto 307/2005, de 18 de marzo, por el que se regulan las subven-
ciones en atencion a determinadas necesidades derivadas de situaciones de
emergencia o de naturaleza catastrdfica, y se establece el procedimiento
para su concesién (BOE nim. 67, de 19 de marzo 2005).

* Modificado por el Real Decreto 477/2007, de 13 de abril (BOE nim. 90,
de 14 de abril de 2007). Correccién de errores del Real Decreto 477/2007
(BOE ntim. 94, de 19 de abril de 2007). Desarrollado por la Orden
INT/277/2008, de 31 de enero. Orden INT/1200/2006, de 6 de abril, por
la que se desarrolla el Real Decreto 307/2005, de 18 de marzo, por el
que se regulan las subvenciones en atencién a determinadas necesidades
derivadas de situaciones de emergencia o de naturaleza catastréfica (BOE
ndm. 99, de 26 de abril de 2006). La regulacion de este tipo de ayudas
ha resultado afectada por la entrada en vigor de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones, en su articulo 22.2.

Real Decreto 285/2006, de 10 de marzo. Directriz Basica de Proteccion
Civil ante el Riesgo Sismico (BOE nim. 70, de 23 de marzo de 2006).

Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, por el que se aprueba la NOR-
MA BASICA DE AUTOPROTECCION de los centros, establecimientos y
dependencias dedicados a actividades que puedan dar origen a situaciones
de emergencia (BOE nim. 72, de 24 de marzo de 2007).

* Reformando parte de sus articulos 6 y 8 por el Real Decreto 1468/2008,
de 5 de septiembre (BOE num. 239, de 3 de octubre de 2008).

Real Decreto 1181/2008, de 11 de julio, por el que se modifica y desarrolla
la estructura orgdnica bdsica del Ministerio del Interior (BOE nim. 171,
de 16 de julio de 2008).

Orden de 18 de marzo de 1993, por la que se regula el procedimiento para
la concesion de ayudas en atencién a determinadas necesidades derivadas
de situaciones de emergencia, catdstrofes y calamidades publicas.

Orden INT/439/2005, de 14 de febrero, por la que se modifica la Orden
de 18 de marzo de 1993, por la que se regula el procedimiento para la
concesion de ayudas en atencién a determinadas necesidades derivadas
de situaciones de emergencia, catastrofes y calamidades publicas (BOE
nim. 49, de 26 de febrero de 2005).

Orden INT/985/2005, de 7 de abril, por la que se delegan determinadas
atribuciones y se aprueban las delegaciones efectuadas por otras autori-
dades (BOE num. 90, de 15 de abril de 2005).
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— Legislacién sobre riesgos naturales (Proteccion Civil)

El Tribunal Constitucional tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre la distri-
bucion de competencias en materia de proteccion civil. Asi lo hizo en la STC
de 19 de julio de 1990, que resolvi6 el recurso de inconstitucionalidad nime-
ro 355/1985. Segtin dicha sentencia, se reconoce la concurrencia de competen-
cias en la materia entre las Comunidades Auténomas y el Estado; si bien las
Comunidades Auténomas tienen competencia en materia de proteccion civil, esta
competencia se encuentra con determinados limites que derivan de la existencia
de un posible interés nacional o supra autondémico. Esta sentencia permitié ya
disefiar y perfilar el modelo nacional de proteccién civil y establecer los criterios
comunes minimos para la elaboracién de los Planes.

El acuerdo de Consejo de Ministros, de 31 de marzo de 1995, aprobé el
Plan Estatal de Proteccion Civil para emergencias por incendios forestales.

* Real Decreto-ley 11/2005, de 22 de julio, por el que se aprueban medidas
urgentes en materia de incendios forestales. Ministro del Interior (BOE
ndm. 175, de 23 de julio de 2005).

Acuerdo del Consejo de Ministros, de 26 de marzo de 2010, por el que

se aprueba el Plan Estatal de Proteccién Civil ante el Riesgo Sismico.

Orden de 2 de abril de 1993, por la que se publica el Acuerdo del Con-

sejo de Ministros que aprueba la Directriz Béasica de Planificacién de

Proteccion Civil de Emergencia por Incendios Forestales (BOE nim. 90,

de 15 de abril de 1993).

e Resolucidn de 31 de enero de 1995, de la Secretaria de Estado de Interior,
por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se aprueba la Directriz Bisica de Planificacién de proteccion
civil ante el Riesgo de Inundaciones.

* Resolucién de 5 de mayo de 1995, de la Secretaria de Estado de Interior,
por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se aprueba la Directriz Basica de Planificacién de proteccion
civil ante el Riesgo Sismico.

¢ Resoluciéon de 21 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado de In-
terior, disponiendo la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se aprueba la Directriz Bésica de Planificacién de proteccion
civil ante el Riesgo Volcdnico.

e Resolucion de 17 de septiembre de 2004, de la Subsecretaria, por la que
se ordena la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 16 de
julio de 2004, por el que se modifica la Directriz Bésica de Planificacién
de proteccion civil ante el Riesgo Sismico, aprobada por el Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 7 de abril de 1995.
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— Normativa Reguladora de Proteccion Civil y Emergencias

* Directriz Bésica de Planificacién de Proteccién Civil de Emergencia por

Incendios Forestales. Orden de 2 de abril de 1993.

* Directriz Bésica de Planificacién de Proteccién Civil ante el Riesgo de

Inundaciones. Resolucién de 31 de enero de 1995.

e Directriz Béasica de Planificacién de Proteccion Civil ante el Riesgo Sis-

mico. Resolucién de 5 de mayo de 1995.

* Directriz Basica de Planificacion de Proteccién Civil ante el Riesgo Vol-

canico. Resolucion de 21 de febrero de 1996.

2.2.2. Ambito de Seguridad contra Incendios

En este apartado se incluye toda la legislacion destinada a la proteccién

de personas y bienes contra el riesgo de fuego, que es el mds grave para los
conjuntos patrimoniales, tanto para los continentes como para los contenidos.

902

e Ley 38/1999, de 5 de noviembre. Ley de Ordenacion de la Edificacion

(LOE). Jefatura del Estado (BOE nim. 266, de 6 de noviembre de 1999).

* Articulo 3 modificado por Ley 24/2001, de 27 de diciembre. Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre
de 2001). Articulo 82.

* Disposicion Adicional segunda modificada por Ley 53/2002, de 30 de
diciembre. Medidas fiscales.

Ley 21/1992, de 16 de julio. Reglamento de instalaciones en industria
para la proteccion de incendios. Jefatura del Estado (BOE nim. 176, de
23 de julio de 1992).

Ley 34/2007, de 15 de noviembre. Calidad del aire y proteccion de la
atmosfera. Jefatura del Estado (BOE nim. 275, de 16 de noviembre de
2007).

Real Decreto 2291/1985, de 8 de noviembre. Reglamento de Aparatos de
Elevacién y Manutencién de los mismos. Ministerio de Industria y Energia
(BOE num. 296, de 11 de diciembre de 1985).

Real Decreto 279/1991, de 1 de marzo, se aprobd la Norma Bdsica de
la Edificacion «NBE-CPI/91: Condiciones de proteccion contra incendios
en los edificios».

Real Decreto 1085/1992, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la actividad de distribucién de gases licuados del petré-
leo. Derogado en aquello que contradiga o se oponga a lo dispuesto en
el Real Decreto 919/2006, de 28 de julio, por el que se aprueba el Re-
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glamento técnico de distribucidn y utilizacién de combustibles gaseosos
y sus instrucciones técnicas complementarias ICG 01 a 11, modificado,
con posterioridad, por la Resolucién de 29 de abril de 2011, de la Direc-
cién General de Industria, por la que se actualiza el listado de normas
de la instruccién técnica complementaria ITC-ICG 11 del Reglamento
técnico de distribucién y utilizacién de combustibles gaseosos, aprobado
por Real Decreto 919/2006, de 28 de julio, y el Real Decreto 560/2010,
de 7 de mayo, por el que se modifican diversas normas reglamentarias
en materia de seguridad industrial para adecuarlas a la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, y a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.

* Real Decreto 1230/1993, de 23 de julio, fue aprobado el anejo C, «Condi-
ciones particulares para el uso comercial», de la Norma Basica NBECPI/91,
que vino a complementar el contenido de la citada Norma Badsica de la Edi-
ficacién «NBE-CPI/91» en relacién con los edificios dedicados a este uso.

e Real Decreto 1942/1993, de 5 de noviembre. Reglamento de Instalaciones
de Proteccion Contra Incendios (RIPCI). Ministerio de Industria y Energia
(BOE ndim. 298, de 14 de diciembre de 1993).

* Correccion de errores, Ministerio de Industria y Energia (BOE nim. 109,
de 7 de mayo de 1994, pag. 14154).

* Orden de 16 de abril de 1998, sobre Normas de procedimiento y de-
sarrollo del Real Decreto 1942/1993.

e Real Decreto 2177/1996, de 4 de octubre de 1996, por el que se aprue-
ba la Norma Bdsica de Edificacion «<NBE-CPI/96» (BOE nim. 261, de
octubre de 1996).

* Derogado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se
aprueba el Cédigo Técnico de la Edificaciéon (BOE ndm. 74, de 28 de mar-
70). Estard en vigor hasta seis meses después del 29 de marzo del 2006.

e Real Decreto 2267/2004, de 3 de diciembre. Reglamento de seguridad
contra incendios en los establecimientos industriales. Ministerio de Indus-
tria, Turismo y Comercio (BOE nim. 303, de 1 de diciembre de 2004).

* Correccioén de errores y erratas. Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio (BOE num. 55, de 5 de marzo de 2005).

e Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se crea el Codigo
Técnico de la Edificacion (CTE). Ministerio de Vivienda (BOE ndm. 74,
de 28 de marzo de 2006).
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* Anexo: DB-SI*. Modificado el 19 de febrero de 2010.
* Anexo: DB-SUA*'. Modificado el 19 de febrero de 2010.

e Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, por el que se aprueba la Norma
Bdsica de Autoproteccion (NBA) de los centros, establecimientos y depen-
dencias dedicados a actividades que puedan dar origen a situaciones de
emergencia (BOE num. 72, de 24 de marzo de 2007). Reformando parte
de sus articulos 6 y 8 por el Real Decreto 1468/2008, de 5 de septiembre
(BOE nim. 239, de 3 de octubre de 2008).

* Normalmente, los Planes de Autoproteccién que se realizaron antes del
Real Decreto 393/2007 se hacian conforme al Manual de Autoprotec-
cién, Guia para el desarrollo del Plan de Emergencia contra Incendios
y de Evacuacién en los Locales y Edificios editado por O. M. de 29
de noviembre de 1984 (BOE nim. 49, de 26 de febrero de 1985). Para
la confeccién de dichos documentos se utilizaba la siguiente normativa
en materia de proteccion contra incendios:

Norma Baésica de la Edificaciéon (NBE-CPI1/96) .

Reglamento de Instalaciones de Proteccién Contra Incendios.
Normas UNE citadas en el RIPCI.

Recomendaciones de CEPREVEN.

EE I

* Real Decreto 2060/2008, de 12 de diciembre. Reglamento de equipos a
presion. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (BOE nim. 31, de
5 de febrero de 2009).

* Decreto 919/2006, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
técnico de distribucion y utilizacién de combustibles gaseosos y sus ins-
trucciones técnicas complementarias ICG 01 a 11.

* Orden de 10 de marzo de 1998. Modificacién de la Instruccién Técnica
Complementaria MIE-APS. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo (BOE nim. 101, de 28 de abril de 1998).

* Complementa el Real Decreto 1244/1979, de 4 de abril (BOE ntiim. 128,
de 29 de mayo de 1979) que se derogé.

* Se modifica la instruccién técnica complementaria MIE-AP5 del regla-
mento de aparatos a presion sobre extintores de incendios.

2.2.3. Ambito de la Seguridad por actos antisociales

Dadas las caracteristicas de la sociedad actual, conviene organizar la nor-
mativa legal existente de cara a las actuaciones y medidas de autoproteccion
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que deben desarrollarse en el conjunto de BPE-HCN, analizando aquellas leyes,
decretos, 6rdenes, etc., que se ocupan de la Seguridad en situaciones derivadas
de los, cada vez mds desgraciadamente frecuentes, actos antisociales.

* Ley 3/1985, de 18 de marzo, de Metrologia®, establece el régimen juridico
de la actividad metrolégica en Espaia.

* Modificada por el Real Decreto Legislativo 1296/1986, de 28 de junio,
y se establece el control metrolégico CEE.

* Desarrollada fundamentalmente en su capitulo IIT por el Real Decreto
88972006, de 21 de julio, por el que se regula el control metrolégico
del Estado sobre instrumentos de medida. El Real Decreto traspone al
derecho interno la Directiva 2004/22/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004*.

* QOrden ITC/3708/2006, de 22 de noviembre. Control metrolégico del
Estado. Recomendacion Internacional niimero 126 de la Organizacién
Internacional de Metrologia Legal.

e Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero. Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana. Jefatura del Estado (BOE nim. 46, de 22 de febrero de 1992).

e Ley 23/1992, de 30 de julio. Seguridad Privada. Jefatura del Estado (BOE
ndm. 66, de 4 de agosto de 1992).

* Ley Orgdnica 4/1997, de 4 de agosto. Utilizacion de Videocamaras por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Jefatura del Estado (BOE num. 186,
de 5 de agosto de 1997).

2.2.4. Ambito de la Seguridad por accidentes laborales

En este bloque de normas legales se incluyen aquellas que, ademds de pro-
teger el continente, se ocupan del contenido existente en los bienes inmuebles
en los que se lleve a cabo cualquier tipo de actividad laboral, poniendo especial
énfasis en prevenir la seguridad y salud de los trabajadores y visitantes que en
cualquier momento se encuentren en ellos.

e Ley 31/1995, de 8 de noviembre. Prevencion de Riesgos Laborales
(LPRL). Jefatura del Estado (BOE nim. 269, de 10 de noviembre de 1995).

* Desarrolla la Directiva 89/391/CEE* de 12 de junio de 1989. Consejo de
las Comunidades Europeas. Seguridad y de la salud de los trabajadores
(DOCE Serie L, nim. 183, de 29 de junio de 1989).

e Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre Estructuras Bdsicas de Salud.
Ministerio de Sanidad y Consumo (BOE nim. 27, de 1 de febrero de 1984).
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* Real Decreto 2291/1985, del Ministerio de Industria y Energia, de 8 de
noviembre, Reglamento de Aparatos de Elevacién y Manutencién de los
mismos (BOE nim. 296, de 11 de diciembre de 1985).

%

Ampliada por la Orden de 23 de septiembre de 1987. Reglamento de
Aparatos de Elevacion y Manutencion de los mismos. Ministerio de
Industria y Energia (BOE nim. 239, de 6 de octubre de 1987). ITC-
MIE-AEM 1. Normas de seguridad para la construccién e instalacion
de ascensores electromecdnicos.

Desarrollado por la Orden de 30 de junio de 1974. Reglamento de
aparatos elevadores de propulsion hidrdulica. Ministerio de Industria
(BOE ndm. 190, de 9 de agosto de 1974).

Ampliada por el Real Decreto 1314/1997, del Ministerio de Industria
y Energia, de 1 de agosto de 1997, y Disposiciones de aplicacién de
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 96/16/CE, sobre
ascensores y de los componentes de seguridad (obligatoria desde el
1 de julio de 1999) (BOE nim. 234, de 30 de septiembre de 1997%).

* Real Decreto 39/1997, de 17 de enero. Reglamento de los Servicios de
Prevencion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE num. 27, de
31 de enero de 1997).

3k

Modificado por Real Decreto 780/1998, de 30 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.

Modificacién en algunos de sus articulos por el Real Decreto 604/
2006, de 19 de mayo. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE
nim. 127, de 29 de mayo de 2006).

Modificado por el Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, por el que
se regula el régimen de funcionamiento de las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como
servicio.

Modificado por el Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, en relacién
con la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia. Donde se da una lista no exhaustiva
de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden in-
fluir negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en
periodo de lactancia natural, del feto o del nifio durante el periodo de
lactancia natural.

Modificado por el Real Decreto 337/2010, de 19 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion; el Real Decreto
1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006,
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de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la
construccién, y el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el
que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en obras
de construccioén.

e Real Decreto 485/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas en
materia de sefializacion de seguridad y salud en el trabajo (BOE nim. 97,
de 23 de abril de 1997%).

* Desarrollada por la Directiva 92/58/CEE, de 24 de junio de 1992. Con-
sejo de las Comunidades Europeas. Sefializacion de seguridad y de salud
en el trabajo (DOUE. Serie L, nim. 245, de 26 de agosto de 1992).

* Deroga al Real Decreto 1403/1986, de 9 de marzo, por el que se aprueba
la Norma sobre Sefializacion de Seguridad en los Centros y Locales de
Trabajo (BOE num. 162, de 8 de julio de 1986).

* Real Decreto 486/1997, de 14 de abril. Disposiciones minimas de se-
guridad y salud en los lugares de trabajo. Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (BOE nim. 97, de 23 de abril de 1997).

* Modificada por Real Decreto 2177/2004, de 12 de noviembre.

e Real Decreto 488/1997, de 14 de abril. Disposiciones minimas de segu-
ridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de
visualizacion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE nim. 97,
de 23 de abril de 1997).

* Real Decreto 773/1997, de 30 de mayo. Utilizacion de equipos de pro-
teccion individual. Ministerio de Presidencia (BOE num. 140, de 12 de
junio de 1997).

* Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen dis-
posiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccién.
Ministerio de la Presidencia (BOE nim. 256, de 25 de noviembre de 1997).

e Real Decreto 1488/1998, de 10 de julio. Prevencion de Riesgos en la
Administracion General del Estado. Ministerio de la Presidencia (BOE
ndm. 270, de 17 de julio de 1998).

e Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, en relacién con la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia.

Por tanto, toda actuacién en el dmbito de la Prevencion de la Seguridad y
Salud en el Trabajo debe ajustarse, al menos, a todo lo establecido mediante
las normas antes dichas, de forma que se garantice la debida proteccién de
personas y bienes que participen en una actividad en un determinado centro o
establecimiento y en su entorno.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 885 a 934 907



P. Nestares Pleguezuelo, 1. Sdanchez Ruiz de Valdivia, R. Nieto Alvarez y R. Pérez Gomez

3. LA NORMATIVA BASICA DE AUTOPROTECCION: ALGUNAS CA-
RENCIAS Y SUGERENCIAS

3.1. PLANTEAMIENTO

El Ministerio de Vivienda y, en su caso, los diferentes organismos com-
petentes en actuaciones patrimoniales, no cesan en la ejecucion de trabajos de
conservacion y recuperacion dirigidos a revitalizar los bienes que componen el
PHE. Bienes, que tienen bajo su tutela y que, en muchos casos, son puestos en
valor como sedes de determinadas Administraciones, por lo que se genera en
ellos actividad laboral. Pero, ademds, consideramos que hay que dinamizar la
necesidad y conveniencia de una cultura preventiva dirigida hacia la sociedad
para la conservacién de dichos bienes. Si tenemos en cuenta que el primer nivel
de prevencién debe comenzar con su autoproteccion, el andlisis de las normas
legales establecidas al respecto se hace obligado y, como vamos a demostrar a
continuacion, tanto la NBA (Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo) de los
centros, establecimientos y dependencias dedicados a actividades que puedan
dar origen a situacién de emergencia, como la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales?, Ley 31/1995, pueden resultar insuficientes al dejar fuera de su 4m-
bito de aplicacién obligatorio determinados bienes que forman parte del PHE.

Y es que, desde el momento en que se publicé el Real Decreto 393/2007,
de 23 de marzo, por el que se aprueba la Norma Bdsica de Autoproteccion
de los centros, establecimientos y dependencias dedicados a actividades que
puedan dar origen a situaciones de emergencia (modificada por Real Decreto
1468/ 2008*, de 5 de septiembre) se excluia de su cumplimiento a todo lo que
no sea centro, establecimiento o dependencia o que, ain siéndolo, conlleve una
actividad que no se recoja en el Anexo I o, simplemente, que no tengan actividad
alguna. Lo que supone dejar fuera de su dmbito de aplicacién —con cardcter
obligatorio— determinadas actividades, determinados centros que no tienen
vinculada actividad alguna y determinados bienes inmuebles que no cumplen las
dimensiones de los establecimientos relativos a los ratios de altura de evacuacion
o de ocupacion del edificio [a que se refiere el Anexo I, apartado f)]*. En tales
casos, el titular del edificio o centro no estard obligado a elaborar un Plan de
Autoproteccidn, a diferencia de lo que establecia el Manual de Autoproteccion
aprobado por la Orden de 29 de noviembre de 1984 que imponia, eso si con
caracter voluntario, un Plan de Emergencia para todas las actividades y dimen-
siones de los establecimientos. No obstante, siempre que exista cualquier tipo
de actividad laboral, la LPRL (art. 20) obliga a los titulares de la misma a dis-
poner de un Plan de Emergencia. Sin embargo, lo deseable, en nuestra opinion,
es que en cualquier caso se elaborara, también, un Plan de Autoproteccion y
no solo un Plan de Emergencias tal y como establecia su precedente legal. Lo
contrario significaria, como hoy viene sucediendo, que la NBA habria dado un
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paso atrds en lo que se refiere a la autoproteccion de BPE-HCN conforme a su
precedente legal, el Manual de Autoproteccion, aprobado por la Orden de 29
de noviembre de 1984, que incluia dentro de su dmbito de aplicacién a todas
las actividades y dimensiones de establecimientos.

Si los edificios histéricos debian tener, o no, una consideracién especial
en la normativa legal de Autoproteccidn constituyé una cuestion que no paséd
por alto la Comisién Nacional en Prevencion de Riesgos Laborales creada en
el dmbito universitario® —una Comision creada, en su dia, por Resolucién de
25 de junio de 2009, que dependia de la Secretaria General de Universidades
a quien se le dio el encargo de redactar un Real Decreto de adaptacion de la
legislacion de Prevencién de Riesgos Laborales a la Universidad, de promocién
y extension de la cultura preventiva a la comunidad universitaria y de regulacion
de la formacidén superior en Prevencién de Riesgos Laborales—. La propuesta
undnime y los debates internos que se sucedieron en dicha comisién ponian
de relieve la sensibilidad y empatia que sobre el tema existia. Lo demuestra el
hecho de que en el borrador, convertido tiempo después, en Acuerdo del Consejo
de Universidades por el que se establecen las directrices para la adaptacion de
la legislacion de Prevencion de Riesgos Laborales a la Universidad, de pro-
mocién y extension de la cultura preventiva a la comunidad universitaria y de
regulacion de la formacién universitaria en Prevencion de Riesgos Laborales,
se contemplara dicha cuestién en el articulo 11 del Borrador del Real Decreto,
relativo a las Medidas de Emergencia, hoy apartado que lleva idéntica ribrica
en el Acuerdo citado, en el que se establecia que:

«11.1. Sera de aplicacion el Anexo I del Real Decreto 393/2007, de 23
de marzo por el que se aprueba la Norma Bésica de Autoproteccién a los
edificios destinados a docencia o investigacion.

11.2.  Los edificios histdricos de titularidad de la Universidad deberan tener
un Plan de Autoproteccién. Dicho plan deberd contener un anexo especifico
en el que se detallen las caracteristicas concretas del edificio que implican
algin condicionante para el cumplimiento de la normativa vigente referida
en el apartado precedente. Por cada incumplimiento se deberd justificar
el riesgo que supone, la posible solucién existente y la repercusion de
llevarla a cabo, o la imposibilidad técnica de su adaptacion, en cuyo caso
se aumentardn el nimero de simulacros, de instalaciones preventivas y de
recursos a utilizar.

11.3. Toda la comunidad universitaria tendrd la obligacién de participar,
en la medida de sus capacidades y formacion facilitada, en los Planes de
Autoproteccién y Planes de Emergencia y de asumir las funciones que le
sean asignadas en la aplicacién de los mismos».
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Proponer, como asi se hizo, ir mas alld del minimo legal previsto y exigido en
la NBA constituye, sin duda, una apuesta que no demuestra sino la sensibilidad
que a través de este trabajo de investigacidon queremos poner de manifiesto. Y
no podia ser de otra manera. Para quienes somos sensibles a los innumerables
riesgos que los edificios histéricos presentan, sean o no BIC, catalogados o no,
ir més alld del minimo legal exigido constituye un legado de obligado cumpli-
miento para que las generaciones futuras disfruten del rico Patrimonio Espafiol
ya sea de cardcter Historico, Cultural o Natural.

La dificultad de la propuesta radica, en parte, en que existe una gran varie-
dad de este tipo de bienes: un jardin, una acequia, una farola, una chimenea,
una mina, diversos instrumentos (artisticos, cientificos y técnicos), joyas, ma-
nuscritos, cuadros, estatuas, monumentos arquitecténicos, recintos monumenta-
les, ciudades histdricas, sistemas bioclimdticos naturales y su correspondiente
biodiversidad,... hasta solo un arbol o un hito kilométrico, son bienes con un
cardcter muy diferenciado entre si.

Por ejemplo, la Autoprotecciéon de un BPE-HCN cuya tipologia sea la
de patrimonio etnolégico exige, ademds de las meramente proteccionistas
(no autorizar edificacién alguna, prohibicidén de los movimientos de tierras y
excavaciones de incidencia paisajistica, de sefializaciones de tipo publicitario,
la tala de arboles, el almacenaje al aire libre de materiales y el vertido de
residuos, etc.), otras complementarias con aquellas como la instalacién de
cdmaras de video vigilancia en el entorno, de sensores de ruido, de paneles
explicativos de los elementos que estan integrados en €l (por ejemplo: en mo-
linos hidraulicos, fuentes, pajares, etc.) para dar a conocer su valor cultural y
nivel de proteccién, etc. Sin embargo, el siguiente ejemplo de BPE-HCN que
vamos a considerar exige un tratamiento bastante mds especializado.

Por el Decreto 52/2006, de la Comunidad de Madrid, en la categoria de Terri-
torio Histdrico, se declaré BIC al ambito territorial que quedd dentro de la Cerca
de Felipe II. En este entorno hay trozos de una cerca de unos 50 kilémetros de
longitud, construcciones auxiliares de abastecimiento de aguas construidas en los
siglos XVI y XVIII, bosques y, ademds, el Monasterio de San Lorenzo de El Es-
corial, con sus espacios y edificaciones anexas; las fincas que se anexionaron en el
siglo XVI y los conjuntos que lo hicieron en el XVIII; incluyendo también otros
bienes situados en los nicleos urbanos de San Lorenzo de El Escorial y El Escorial.

Resulta evidente, pues, que el grado de complejidad que requiere la elabo-
racién del Plan de Autoproteccién de cada uno de los elementos que aqui estan
integrados, asi como el Plan de Autoproteccién General que integre a todos
ellos, esta indisolublemente unido a su variedad.

Centrando nuestra atencion en los BPE-HCN considerados BIC, en la ma-
yoria de los casos es claro que su uso inicial no coincide con el actual. Asi
podemos constatar que un palacio como el de Comares, en la Alhambra de
Granada, fue construido como sede del poder nazari. Logicamente, en esta ar-
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quitectura debian tenerse en cuenta determinadas medidas constructivas, ya sea
de cardcter defensivo (fosos perimetrales, angostas entradas, murallas de cierre
con el menor nimero de huecos posible, etc.) ya de cardcter cultural (ausencia
de ventanas en muros, por ejemplo). En la actualidad, su uso es turistico y es
visitado por alrededor de dos millones de personas cada afio; 500 personas tra-
bajan diariamente en el recinto alhambrefio y sigue siendo un simbolo del poder
isldmico medieval. Por tanto, dado el cambio de uso, se hace imprescindible la
adaptacion de alguno de sus elementos arquitecténicos para que cumpla las exi-
gencias impuestas por nuestro desarrollo normativo legal. Siendo conscientes de
que las caracteristicas intrinsecas de los bienes catalogados como BIC dificultan
enormemente la elaboracién de cualquier estrategia preventiva o proteccionista
que en ellos deba implantarse (conservacion, evacuacion, autoproteccion, etc.),
surgen una serie de preguntas que ponen de manifiesto el problema dicho antes:
(,coémo desarrollar un plan de proteccién de este tipo de Patrimonio y, a la vez,
garantizar la seguridad de quienes lo visitan?; ;cémo colocar la sefalizacion
que exigen cualquier plan de Autoproteccién sin que cause impacto visual al-
guno?; ;qué tecnologia conviene emplear en la proteccién frente a incendios?;
(,como lograr que todos los espacios de estos recintos sean accesibles para que
se posibilite una evacuacién en casos de emergencia?; ;qué equipos de trabajo
son aconsejables para quienes realizan la labor de vigilancia en el recinto?; ;qué
sistemas de informacién garantizarian la seguridad y salud de todas las personas
que en cualquier momento se encuentran en el recinto monumental frente a un
posible acto antisocial?; y, para no hacer interminable esta consideracién, una
ultima pregunta: ;quién es técnico competente para, como establece la NBA,
elaborar, por ejemplo, el Plan de Autoproteccién de la Alhambra?

Es por ello que, en nuestra opinién, se puede concluir que, si bien existe
una amplia legislacién que afecta y limita cualquier actuacion realizada en esta
clase de bienes para su conservacion y proteccion, es conveniente ir mas alla
de los minimos legales exigibles actualmente. Creemos que esto puede hacer-
se eficazmente desde el punto de vista de la autoproteccién’’. Sin embargo,
las normas vigentes sobre autoproteccion establecidas en la NBA, al no ser
especificas para los bienes del PHE deberian ajustarse a las particularidades y
complejidades de intervencién que en ellos se plantean.

3.2. Avrcunos EJEMPLOS DE BPE-HCN QUE «ESCAPAN» DE LA NBA

Nos proponemos mostrar siete ejemplos de bienes tales que la legislacion
vigente no obliga a sus titulares a establecer un Plan de Autoproteccién para
ellos. Cuatro forman parte del Patrimonio Histérico Andaluz, otro del Patrimonio
Cultural Andaluz y los dos tltimos, estdn ubicados dentro de un entorno declarado
BIC. Los seis primeros tienen per se un altisimo valor patrimonial, mientras que
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el séptimo tiene un enorme valor estratégico al estar enclavado a pocos metros de
los Palacios Nazaries, es decir, en el nicleo principal de la Alhambra de Granada.

En primer lugar, analizaremos un bien del Patrimonio Cultural Andaluz y dos
del Patrimonio Histérico Andaluz en los cuales no se desarrolla ningin tipo de
actividad de las contempladas en el Anexo I de la NBA y, desde nuestro punto
de vista, deberfan estar autoprotegidos por imperativo legal. Los ejemplos han
sido elegidos por su ubicacion ya que el primero estd en una zona de montafia
de dificil acceso, el segundo en un entorno rural y el tercero dentro del perimetro
urbano de la ciudad de Granada.

1. El primero, parte del Patrimonio Cultural Andaluz que no esta cata-
logado BIC, es la Cueva del Toro. Se trata de un yacimiento arqueolégico
datado a caballo entre el Neolitico y el Calcolitico, situado en un lugar de
dificil acceso, en el Torcal de Antequera. Las investigaciones arqueoldgicas
realizadas revelan un periodo de ocupacién humana para la cavidad que va
desde el Neolitico Medio hasta el Bronce Inicial, y se apuntan indicios sobre
la ocurrencia de un «cataclismo» a finales de la Edad del Cobre (hace unos
5.000 afos). Estd sometido a continuos saqueos y expolios, en donde se buscan
vasijas, hachas, etc., prehistdricas. No existe ninguna norma legal que obligue,
en este caso, a la Junta de Andalucia a su autoproteccién cuando, dada su
ubicacion, seria un entorno especialmente indicado para aplicarla.

2. El segundo ejemplo es el antes mencionado yacimiento arqueolégico de
Castulo. En la Resolucion de 20 de abril de 2011, de la Direcciéon General de
Bienes Culturales, por la que se incoa el procedimiento para la inscripcién en
el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz, de la delimitacién del
Bien de Interés Cultural, con la tipologia de Zona Arqueolégica, del yacimiento
de Caistulo, en los términos municipales de Linares, Lupién y Torreblascopedro
(Jaén), B.O.J.A. nim. 90, de 10 de mayo de 2011, por su recinto amurallado,
la ciudad ibero-romana, intramuros y las dreas de necrépolis conocidas en sus
inmediaciones y posteriores ocupaciones que de esa zona han hecho otras cul-
turas. En la informacién gréfica que se adjunta, suministrada por el Dr. Castro,
director del yacimiento arqueoldgico (ver el Plano de la Zona Arqueoldgica)
se distinguen claramente los lugares en los que de manera furtiva se han pro-
ducido expolios.

Las marcas rojas muestran los lugares en los que se han llevado a cabo
robos de «tesorillos» (monedas, peines, vasijas, joyas, utensilios, etc.) algunos
de gran valor material y todos de incalculable valor inmaterial. Al no realizarse
en la zona arqueoldgica mas actividades que la investigadora (realizada por un
pequeiio grupo de arquedlogos) y la docente para grupos reducidos de visitan-
tes (normalmente, escolares), la NBA no obliga a que se elabore un Plan de
Autoproteccion para este BIC.

3. El tercer, y dltimo, ejemplo se sitda en un contexto meramente urbano.
Se trata de una de las puertas de acceso a la ciudad de Granada durante la
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época ziri (1013-1090). Se trata de una puerta de la muralla zirf del Albaicin
(Granada), situada dentro de un entorno urbano, sin ningtin tipo de actividad
ya que estd cerrada y no permite el paso a través de ella y no forma parte de
ningln recinto transitable. Es decir, se trata de un elemento arquitecténico sin
que en ella se lleve a cabo actividad alguna. No existe, pues, ninguna obligacion
para que tenga que aplicarse la NBA y dotarla para su conservacion de un Plan
de Autoproteccion por lo que estd sometida frecuentemente a actos vandélicos.
Fundamentalmente, es presa de la actividad pictérica de los «grafiteros» que
no solo han producido deterioros en su madera sino también en sus muros que
da al Carril de la Lona, en la parte superior de la muralla y en las paredes
interiores del recinto delimitado por dicha muralla y el callejon de las Monjas.
La muralla zir{ de Granada fue declarada BIC con fecha 25 de junio de 1985.

Veamos ahora cuatro ejemplos mds, en esta ocasion, de bienes inmuebles en
los que se desarrollan actividades establecidas en el Anexo I de la NBA y que,
sin embargo, al no alcanzar los ratios de altura o de poblacién establecidos en
dicho anexo, no tienen que estar sujetos a un Plan de Autoproteccién.

4. El primer ejemplo, lo encontramos en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada. Una Facultad que se ubica en el Colegio de San Pablo,
edificio catalogado BIC que, simultdneamente, no se ocupa por mas de 2000
personas ni cuenta con alturas superiores a 28 metros. Por tanto, no existe obli-
gacion legal alguna para establecer en dicha Facultad un Plan de Autoprotec-
cion. Ya se ha hablado en el epigrafe segundo de este articulo sobre el Acuerdo
del Consejo de Universidades por el que se establecen las directrices para la
adaptacién de la legislacion de Prevencion de Riesgos Laborales a la Universi-
dad, se contemplara dicha cuestién en articulo 11 del Borrador de Real Decreto,
relativo a las Medidas de Emergencia. La Universidad de Granada, siguiendo
estas directrices, ha decidido con buen criterio elaborar los correspondientes pla-
nes de autoproteccion para sus Escuelas y Facultades. En efecto, el 25 de enero
de 1980 fue declarado BIC como monumento el Antiguo Colegio de San Pablo
de la Compafiia de Jesds en Granada, sede en la actualidad de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada. Un centro cuyas actividades principales
son la docente y la investigadora. Es claro que de ambas actividades pueden
surgir situaciones de emergencia que pueden implicar a quienes participan en
ellas o provocar dafios en el inmueble. De la disposicién adicional de la NBA se
deduce que si la actividad de este centro es una de las que figuran en su Anexo I,
la Universidad de Granada tendria la obligacién de presentar el correspondiente
Plan de Autoproteccién para este inmueble, pero si no figura, la Disposicién
final segunda otorga potestad a la Comunidad Auténoma de Andalucia para que
establezca su propio catdlogo de actividades que complemente al que figura en el
Anexo I. La actividad de investigacion, que figura como actividad con reglamen-
tacion sectorial especifica en el Anexo I, y que se lleva a cabo en la Facultad de
Derecho no tiene nada que ver con ningun tipo de experimentacién en laboratorio
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ni requiere almacenamiento de productos que no sean libros y revistas. Dentro
de las actividades sin reglamentacién sectorial especifica, en el Anexo I se
cita: «e) Actividades docentes: Establecimientos de uso docente especialmente
destinados a personas discapacitadas fisicas o psiquicas o a otras personas
que no puedan realizar una evacuacién por sus propios medios. Cualquier
otro establecimiento de uso docente siempre que disponga una altura de eva-
cuacién igual o superior a 28 metros, o de una ocupacién igual o superior a
2.000 personas». Lo que significa, por tanto, que de atenderse al minimo legal
exigido en la norma, lo que felizmente, no sucede, la Universidad de Grana-
da no estaria obligada a presentar un Plan de Autoproteccién para este BIC.
Sin embargo, la Universidad de Granada, compartiendo la filosofia de que es
preferible «prevenir que curar», ha cumplido voluntariamente este requisito
y la Facultad de Derecho, al igual que el resto de titulaciones, cuenta con
un Plan de Autoproteccion (no siempre actualizado como exige la NBA%).
Dicho esto, no deja de sorprender que los centros en los que se desarrolla
la actividad docente, en general, no estén obligados al establecimiento de un
Plan de Autoproteccién®. Es, ain, mds. Ya se ha dicho que, por ejemplo, un
conjunto de farolas puede estar catalogado como BIC. ;Debe existir un Plan
de Autoproteccion para ellas? Es dudoso que tal BIC de lugar a una actividad
susceptible de originar una emergencia en el sentido de la NBA y, sin embargo,
puede originar una situacién de emergencia (provocar un incendio, por ejemplo)
si no estd debidamente protegida.

5. Elsegundo ejemplo que analizamos en este articulo es el de la Biblioteca
Publica Municipal del Barrio del Salén en Granada.

El edificio, concebido como extension del Casino de Puerta Real, fue di-
sefiado por el arquitecto Angel Casas en 1917. Combina varios volimenes en
una misma planta, aportando variedad de soluciones de esquinas. Los vanos se
repiten abriéndose en galeria de arcos en una de sus caras y se alternan con
vanos rectangulares. Una escalinata da acceso a un pequefio porche descubierto.
Esta situado muy cerca del conocido como «Puente Romano», en los jardines
situados junto al rio Genil y que conforman el paseo del Salén.

En 1931 cambié de uso pasando a ser Biblioteca Publica. Se debe al arqui-
tecto Alfredo Rodriguez Orgaz la necesaria reforma del edificio para adaptarlo a
su nueva funcién social. Desde que en 1933 la inaugurara Fernando de los Rios,
entonces Ministro de la Instruccién Publica del gobierno de la II Republica, ha
tenido ininterrumpidamente el uso de Biblioteca Publica.

La Biblioteca Piblica Municipal del Salén, también conocida como Antiguo
Casino de Baile, es un inmueble que forma parte del Catdlogo General de bienes
que integran el Patrimonio Histérico Andaluz. Tipificada como Jardin Histérico,
tiene el régimen de proteccién de BIC segin expediente administrativo inscrito
con fecha 4 de septiembre de 2007 (BOJA nim. 181, de 13 de septiembre de
2007, pag. 52).
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La Biblioteca tiene libre acceso para todas aquellas personas que deseen
consultar alguno de los 24000 volimenes que, aproximadamente, hay en sus
fondos documentales. Entre ellos, 160 libros forman el fondo antiguo (libros
siglos XVI-XVIII). Asimismo, pueden leerse cuatro diarios y unas 200 publica-
ciones periddicas. Ademads, ofrece entre sus servicios: Préstamo interbiblioteca-
rio a nivel local, Préstamo a particulares, Informacion bibliogréfica, Bisquedas
bibliogréficas y referencias, Cursos y seminarios, Exposiciones, etc. A la vista
de estas actividades que en ella se llevan a cabo, ;estd obligada esta Biblioteca
Publica granadina por la NBA a tener un Plan de Autoproteccion? La respuesta
a esta pregunta es negativa.

6. El tercer ejemplo es el del cementerio de San José, también de Granada.
Se encuentra enclavado en la Dehesa del Generalife, formando parte del conjunto
histérico, monumental y paisajistico de la Alhambra y el Generalife, catalogado
BIC. Ocupa unos 110.000 metros cuadrados distribuidos en 19 patios. Data del
siglo XIX, ya que surgié a partir del Cementerio de las Barreras, levantado en
1805 junto al Palacio de los Alixares, debido a una epidemia de fiebre amarilla
que asol6 la ciudad. Siguiendo las directrices racionalistas de la Real Cédula de
1787 del rey Carlos III de Espaiia, se ubic a extramuros de la ciudad.

El dia 5 de junio de 2012 se hizo publica la noticia de que la Junta de
Andalucia aboga por la inclusién en el Catdlogo General de Patrimonio His-
térico (CGPH) del cementerio de San José de Granada. El interés se debe a
que posee importantes muestras de la arquitectura y la escultura funerarias,
romanticas y de épocas posteriores, catalogadas y realizadas por los artistas
e imagineros locales, y algunos foraneos, mds significativos. El camposanto
estd considerado como un «auténtico museo de la escultura decimonénica y
de principios del siglo XX». Posee restos del Palacio de los Alixares (que
data del siglo XIII-XIV) junto al que fue construido, principalmente el fortin
y las canalizaciones de agua instaladas en el siglo XIX por los franceses. Por
ultimo, cabe sefialar que el dia 5 de octubre de 2012 tuvo lugar el acto de
sefalizacion como Lugar de Memoria Historica de la tapia del cementerio de
San José, donde se calcula que fueron fusiladas unas 4.000 personas durante
la Guerra Civil y la posguerra.

En el recinto del Cementerio de San José se realizan las siguientes activi-
dades:

Concesiones de Unidades de Servicios de funeraria:

Enterramiento: — Venta de féretros cremacion-traslado.
— Nichos: 5y 75 afios. — Venta de cajas de restos.

— Boévedas, tumbas, columbarios y — Venta de fundas de traslado.

parcelas para panteones a 75 afios.
— Las concesiones a 75 afios se pueden
obtener a prenecesidad.
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Servicios de cementerio:

— Apertura de Unidades de
Enterramiento (UE).

— Inhumaciones.

— Reinhumaciones.

— Exhumaciones.

— Traslados.

— Preparaciones.

— Reducciones.

— Escaleristas.

Servicio de marmolisteria:

— Ladpidas para nichos, bévedas,
tumbas y columbarios.

— Inscripciones Jardin y Bosque de las
cenizas.

— Imégenes.

Servicios de crematorio:

— Cremacioén de cadaveres.

— Incineracién de Restos.

— Jardin, Pante6n y Bosque de las

Servicios Administrativos:

— Licencias.

— Modificaciones de titulo.
— Expedicién de duplicados.

Cenizas.

— Venta de Urnas, mini-urnas, relicarios
y bolsas.

— Ceremonias de despedida.

— Informacién y consulta.

Otros servicios:

— Cafeteria/Restaurante. 24 horas, 365
dias.

— Cajero automadtico (en cafeterfa).

— Teléfonos publicos.

Prensa.

— Aparcamiento.

Bus urbano Linea 13.

Galeria comercial (flores y l4pidas).

Servicios de tanatorio:

— Tanatosalas (10).

— Tanatopraxia.

— Conservacioén y depdsito.

— Espacio de culto multiconfesional.
— Sala de ceremonias.

La gestion del cementerio de San José corresponde a EMUCESA, Empresa
Municipal de Cementerio y Servicios Funerarios de Granada, S. A. Segin se
nos ha informado por su actual director-gerente, sefior Mufioz Rodriguez, «La
normativa sobre Prevencion, Seguridad y Salud no nos obliga mds que a realizar
el Plan de Evacuacién. Al implementarlo, decidimos voluntariamente, por mejora
de calidad en la proteccién y de la gestién, realizar también el Plan de Auto-
proteccién». Una vez mds, la NBA no tiene que aplicarse a las actividades que
se desarrollan en un entorno de gran interés historico, cultural y monumental,
como lo es el cementerio de San José.

7. El cuarto, y dltimo, ejemplo lo encontramos en el hotel América, situa-
do dentro del recinto de la Alhambra de Granada (calle Real de la Alhambra),
cuenta con 17 habitaciones (que permiten el alojamiento a unas 50 personas)
en dos edificios separados por un Patio-Jardin de gran belleza, con plantas
frondosas y varias fuentes. Parte de las habitaciones dan a este Patio-Jardin y
otras a la calle Real de la Alhambra, con vistas a los Jardines del Secano y
Sierra Nevada.
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El Hotel América no forma parte del Catdlogo General del Patrimonio His-
térico Andaluz. Sin embargo, en el Decreto 107/2004, de 23 de marzo, por
el que se declara y delimita el Bien de Interés Cultural, con la categoria de
Monumento de la Alhambra y el Generalife de Granada, BOJA nim. 74, de 16
de abril de 2004, pagina ndimero 9.369, se dice:

«Segundo. Declarar y delimitar un entorno en el cual las alteraciones pu-
dieran afectar a los valores propios del Bien, a su contemplacién, apreciacién o
estudio. Dicho entorno afectado por la declaracién de Bien de Interés Cultural,
abarca los espacios publicos y privados, las parcelas, inmuebles y elementos
urbanos comprendidos dentro de la delimitacién que figura en el Anexo Yy,
graficamente, en el plano de delimitacién del Bien de Interés Cultural y su
entorno».

Al encontrarse dentro del recinto alhambrefio, el Hotel América forma parte
del Bien de Interés Cultural, con la categoria de Monumento de la Alhambra
y el Generalife de Granada. Por sus inmediaciones circulan cada dia los mi-
les de personas que transitan desde el Generalife a los Palacios Nazaries, o
viceversa, al Parador Nacional de San Francisco, a las oficinas del Patronato
de la Alhambra y Generalife o a las tiendas de recuerdos que en la calle Real
hay. Resulta evidente que de la proteccién de este hotel se deriva una mejor
proteccion del conjunto monumental alhambrefio. ;jEstd obligado a disponer de
un Plan de Autoprotecciéon?

La NBE-CPI96 (derogada) trata a los establecimientos hoteleros como uso
Residencial (Uso R*): alojamientos temporales regentados por un titular de la
actividad diferente de los ocupantes y dotados de servicios comunes como:
Hoteles, hostales, pensiones, residencias...

Teniendo esto en cuenta, la actividad hotelera cae dentro de las contempladas
en el apartado f) del Anexo I de la NBA siempre y cuando:

«...Cualquier otro establecimiento de uso residencial publico siempre que
disponga una altura de evacuacion igual o superior a 28 metros, o de una ocu-
pacioén igual o superior a 2.000 personas».

Los dos edificios que forman el Hotel América tienen una altura inferior a
28 metros, ya que poseen una planta baja (cuya altura es menor de 4 metros),
un primer piso (de altura menor de 4 metros) mas el tejado (de altura menor a
2 metros). Por tanto, la NBA no obliga a los titulares de la actividad hotelera
a presentar un Plan de Autoproteccion.

Lo anteriormente dicho pone de manifiesto la necesidad de ampliar tanto
lo establecido en la NBA como en la LPRL en lo relativo a qué titulares de
BPCH-C deben estar obligados por imperativo legal a presentar el correspon-
diente Plan de Autoproteccion de estos bienes.
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3.3. (QUIEN ES EL TECNICO COMPETENTE PARA REDACTAR UN PLAN DE AUTOPRO-
TECCION?

La NBA, en su apartado 3, articulo 3.3, establece entre los criterios minimos
para la elaboracion del Plan de Autoproteccion, que: «El Plan de Autoproteccion
habrd de estar redactado y firmado por técnico competente capacitado para
dictaminar sobre aquellos aspectos relacionados con la autoproteccion frente a
los riesgos a los que esté sujeta la actividad, y suscrito igualmente por el titular
de la actividad, si es una persona fisica, o por persona que le represente si es
una persona juridica».

Determinar quién es «el técnico competente» para redactar el/los Plan/es de
Autoproteccion que atienda, de manera integral, a los riesgos especificos que
presentan los BPE-HCN es una cuestion esencial.

Solo desde el caracter de ley de minimos que la NBA establece puede expli-
carse la indefinicion de la persona que debe redactar un Plan de Autoproteccion.
En la actualidad, estd reconocido que el genio individual ha cedido terreno a
favor del genio colectivo de los grupos e institutos de investigacion; lo que en
este caso nos sugiere proponer que sean Sociedades Profesionales las que ela-
boren el Plan de Autoproteccién para BPE-HCN porque solo un conocimiento
plural e interdisciplinario de los aspectos juridicos, técnicos y de proteccion de
los mismos permitird aprobar y aplicar un Plan de Autoproteccién adecuado
a la especificidad de los bienes y personas a proteger. El técnico competente
deberia ser, en nuestra opinién, una persona juridica en la que se aglutinen los
diferentes campos del conocimiento que la tarea exige.

Respecto a quién o quiénes puedan formar parte de tales sociedades, en
la actualidad no se exige una titulacién minima para poder redactar un Plan
de Autoproteccién. Es decir, creemos que la figura del «técnico competente»
debe ser sustituida por la de una «Sociedad Profesional» formada por diversos
especialistas para la conservacién y proteccion de bienes patrimoniales en la que
participen profesionales especialistas en protecciéon de BPE-HCN que pudieran
ser técnicos conservadores, historiadores, bibliotecarios, arquitectos técnicos,
arquitectos, ingenieros, Técnicos Superiores en Prevencién de Riesgos Laborales
(que integren un Servicio de Prevencién propio o ajeno conforme a la forma-
cién del técnico conforme al Anexo VI del RSP aprobado por Real Decreto
39/1997 o a través de un Titulo Oficial) y regulada por la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, de Sociedades Profesionales™. Es esta una ley que, a juicio de quienes
han sido sus comentaristas™: «Es una ley muy positiva para la autorregulacion
de las sociedades profesionales, las cuales pueden adaptarse a los esquemas
legales prescritos en atencioén a los intereses de los socios profesionales. Son
ellos los que determinan la forma social, la participacién de socios ajenos a la
profesion, la transmisién de la condicién de socio, la separacién del socio, las
relaciones internas entre los socios y la sociedad profesional, la administracién
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y gestion... La LSP solo proporciona unas reglas basicas con las que pueden
operar los socios profesionales en la constitucién de la sociedad profesional y
durante el desarrollo de la actividad societaria. La Ley tiene sus defectos. Y es
seguro que serd una ley que se modificard en temas puntuales. Pero no por ello
deja de ser una de las leyes de sociedades profesionales que estd mds acorde
con las exigencias del mercado de servicios».

Se trataria de identificar al «técnico competente» con una «sociedad profe-
sional» que, ademads, atesore, al menos, un Sello de Excelencia que la identifique
por su gestién en el dmbito de la autoproteccion patrimonial. Con esta propuesta
se rellena el vacio legal legislativo que existe sobre la cuestion. Comunidades
como la de Madrid o la de Andalucia silencian este tema de tanta importancia
juridica y técnica™®.

Apostar porque sea una Sociedad Profesional que esté en posesién de un
Sello de Excelencia que garantice su conocimiento cientifico y técnico para
intervenir con excelencia sobre el bien que ha de auto proteger constituye, en
nuestra opinién, un doble acierto:

a) Primero porque a esta sociedad de profesionales le serfan exigibles las
reglas sobre Responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los
profesionales contenidas en el articulo 11 de la mencionada Ley. Un precepto
que, en opinién de CRESPO MORA, con acierto, «resuelve una de las cuestiones
mads controvertidas que suscitan las sociedades profesionales: su responsabilidad
y las responsabilidades de sus integrantes derivadas de las acciones u omisiones
profesionales dafiosas... imaginemos el caso siguiente: un cliente solicita a un
despacho de arquitectos la redaccion y elaboracion de un Plan de Autoproteccion.
En caso de impericia profesional con consecuencias dafiosas, ;a quién se imputa
la responsabilidad?, ;a la sociedad?, ;al socio que ha obrado negligentemente?,
(a ambos (profesionales) por su intervencion directa?, e incluso, ;a los demads
socios del despacho de arquitectos? Pero ademds, cabria preguntarse, ;la res-
ponsabilidad de los socios es mancomunada o solidaria?».

En efecto, a todos estos interrogantes trata de dar respuesta el articulo 11,
segun el cual:

«1. De las deudas sociales responderd la sociedad con todo su
patrimonio. La responsabilidad de los socios se determinard de con-
formidad con las reglas de la forma social adoptada. 2. No obstante,
de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales pro-
piamente dichos responderan solidariamente la sociedad y los profe-
sionales, socios 0 no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacién las
reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual
que correspondan. 3. Las sociedades profesionales deberan estipular un
seguro que cubra la responsabilidad en la que estas puedan incurrir en el
ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto social»™’.
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b) Porque a esta Sociedad Profesional le seria exigible, siguiendo nuestra
propuesta, estar en posesion de un Sello de Excelencia que garantice su co-
nocimiento cientifico y técnico para intervenir con excelencia sobre el bien a
autoproteger garantizaria un trabajo técnico-juridico de calidad. Y es que, hoy
en dia, cualquier organizacién empresarial actia en un mercado global muy
cambiante por lo que sus actividades deben buscar la excelencia en su gestion
buscando su optimizacién y aplicando estrategias de mercado con las que se
diferencie de otras que puedan hacerle competencia. Que la sociedad le reco-
nozca la excelencia por su gestién en el dmbito que la caracteriza es un valor
afiadido para dicha organizacién. ;Como puede conseguir una organizacién
este objetivo? Una forma de hacerlo consiste en disponer de dos certificados:
del Sello CGE®® de Excelencia y del Modelo EFQM* Levels of Excellence,
que se consiguen después de un proceso de evaluacién técnica®® de su gestion
como reconocimiento europeo y nacional de la EFQM tras haberla adaptado
al Modelo EFQM®!,

Anteriormente se ha considerado el caso de El Escorial por su complejidad a
la hora de establecer su autoproteccién. La actividad turistica que gira alrededor
de su Patrimonio Histdrico obliga a la redacciéon de un Plan de Autoproteccion;
la actividad docente que aglutina a miles de personas en determinados perio-
dos del afio da lugar a otro; la actividad investigadora que se realiza desde la
Biblioteca Escurialense aconseja otro Plan de Autoproteccién; los jardines his-
téricos, el bosque, la Cerca de Felipe II, etc., etc., etc., demandan otros planes
de autoproteccion. Segun se establece en la NBA, Disposicién general 1.4.f),
los diferentes planes de autoproteccién deben integrarse en uno solo, por lo que
parece 16gico que la elaboracion de todos los Planes de Autoproteccién, asi como
el Plan Global de Autoproteccién en el que se integran todos los demds, estén
redactados por equipos multidisciplinares formados por especialistas en Ciencias
Juridicas, Arquitectura, Ingenierias, Medicina, Documentacién, Etnologia, etc.
La realizacion de esta tarea solo estd al alcance de una organizacién empresarial
con reconocimiento de su excelencia en la gestién del Patrimonio Histdrico.

A la vista de lo anteriormente expuesto, en este trabajo de investigacion
hemos concluido que la redaccién de un Plan de Autoproteccion correspondera
a «sociedades profesionales», multidisciplinares, que estén en posesién de un
Sello de Excelencia obtenido tras haber demostrado haber alcanzado los corres-
pondientes certificados de excelencia en gestién patrimonial correspondiente al
ambito cultural, etnolégico, arqueoldgico, industrial o histérico.
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4. CONCLUSIONES

Nos hemos propuesto ejemplificar algunos supuestos que demuestran que
gran parte de nuestro rico Patrimonio Histérico Espafiol estd expuesto a catés-
trofes naturales, riesgos de incendio, terrorismo, especulacion, expolio, vanda-
lismo, etc. También hemos mostrado casos de Bienes de Interés Cultural que
han sido convertidos en vertederos de basuras o deteriorados con numerosas
pintadas (grafitis) en sus muros y paredes. Asimismo, se ha puesto de mani-
fiesto cémo el afan de lucro produce frecuentes destrozos irreparables en el
patrimonio industrial y etnografico, principalmente, para forzar cambios de
uso de estos bienes. Por dltimo, hemos sefialado los continuos expolios que se
denuncian en yacimientos arqueoldgicos y fondos documentales que aumentan
los fondos de ricas colecciones privadas o los de unos desaprensivos que no
dudan en lucrarse con la venta de BPE-HCN.

Y es que hemos tenido ocasién de constatar, a través de algunos ejemplos,
que desde que fuera promulgada la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Es-
paiiol®, de 25 de junio, y el Reglamento 111/1986, de 10 de enero, que la
desarrolla parcialmente en lo que a aspectos procesales y organizativos se re-
fiere, las normas que les han seguido sobre prevencion de dafios causados por
catastrofes naturales, incendios, especulacion, expolio, vandalismo y, en general,
actos antisociales varios, que inciden directa o indirectamente en la proteccion
patrimonial, requieren de una refundicién y reordenacién que ponga fin al dis-
perso marco normativo actualmente vigente. Este es, pues, el primer objetivo
que nos hemos propuesto en este trabajo de investigacion.

Ademads, teniendo en cuenta que estamos obligados a asegurar que este
enorme y valioso legado, patrimonio no ya de los espaiioles sino, en muchos
casos, de toda la humanidad, sea transmitido a generaciones futuras, hemos
establecido como hipétesis de trabajo que la Prevencion es la mejor estrategia
para alcanzar tal fin. Es por ello que partimos del convencimiento de que, para
el mantenimiento y conservacién del PHE, las acciones de Seguridad y Preven-
cioén tienen mds eficacia que las de cardcter meramente reparador ya que, tal y
como dice el refran, mds vale prevenir que curar.

Todo ello nos ha llevado a la conclusién de que hay que ampliar la normativa
legal existente para su mejor proteccion y su conservacioén, como un incalculable
legado a generaciones futuras.

Cualquier propuesta de ampliacién del marco legal espafiol debe partirse
del andlisis exhaustivo del mismo. Asi pues, hemos analizado el marco nor-
mativo creado para la protecciéon y conservacién del PHE, poniendo especial
interés en la Norma Bdsica de Autoproteccion, para estudiar el grado de au-
toproteccion que hay establecido para los BPE-HCN. De este modo, hemos
llegado a la conclusién de que si bien existe un amplisimo, y desordenado,
marco legal para la proteccion del PHE, consideramos que es insuficiente en
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lo relativo a la Seguridad y a la Autoproteccién de los Bienes del Patrimonio
Histérico Espafiol.

El andlisis de casos realizado nos ha permitido afirmar que, en cuanto a
autoprotecciéon de BPE-HCN se refiere:

Primero. Nuestros edificios histéricos, monumentos, jardines, parques,
conjuntos y sitios histdricos, en general, estdn expuestos a catdstrofes natura-
les, riesgos previsibles de incendio, terrorismo, especulacion, expolio, vanda-
lismo, etc. En caso de producirse alguno de estos riesgos potenciales, buena
parte del PHE puede convertirse en vertederos de basura o a sufrir graves
deterioros, a veces, dificilmente reparables. Diversos actos antisociales, en
general, que vienen sucediendo en los ultimos afios evidencian la falta de
cultura de Seguridad y Prevencién que, lamentablemente, existe hoy en nuestra
sociedad a pesar del aluvién de normas de caricter legal (estatal —contenida
en la 16/1985 del Patrimonio Histérico— y autonémico —centrando nuestra
atenciéon en Andalucia a través de la Ley 2/2002, de Gestién de Emergencias
en Andalucia—) y reglamentario —Reglamento 111/1986 de 10 de enero, de
desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico
Espafiol— que tratan de poner freno a este tipo de actos en cuestiéon. Una
seguridad contra actos antisociales, incendio y catdstrofes naturales enorme-
mente prolija que requiere de una refundicion o reordenacion.

Segundo. Existen bienes que forman parte del PHE, cuyas dimensiones y
ocupacién son inferiores a las establecidas legalmente para disponer de un Plan
de Autoproteccidn, en los cuales se genera actividad laboral al haber sido puestos
en valor como sedes de determinadas Administraciones. En cambio, si estan
obligados por la LPRL, en virtud de su articulo 20, a disponer de un Plan de
Emergencia. Pero ademds, existen bienes de este tipo que no tienen vinculada
actividad alguna, por lo que tampoco estdn obligados por imperativo legal ni a
disponer de un Plan de Emergencia ni a disponer de un Plan de Autoproteccion.
En nuestra opinion, este planteamiento resulta desacertado. Partir, en una ley
de minimos como la NBA, excluyendo a un importante nimero de edificios
histéricos de uso docente o administrativo e, incluso, sin que en ellos se lleve
a cabo actividad alguna, confiando en la conservacién, mantenimiento y segu-
ridad de su titular, publico o privado, conforme prevé el articulo 36 LPHE, nos
parece condenarlos al expolio, el vandalismo y la degradacidn, tal y como hoy
esta sucediendo. Es por lo que creemos que estos bienes deberian incluirse en
el listado del Anexo de la NBA.

Tercero. En nuestra opinién, la norma bésica de autoproteccién desatiende,
por sus ratios de ocupacion y altura, a un importante nimero de edificios histé-
ricos, algunos de ellos declarados Bien de Interés Cultural, incluso patrimonio
de la Humanidad; lo que nos anima a proponer, tras estas reflexiones doctrinales
que tratan de rellenar el vacio legal que existe, en la actualidad (en tanto en
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cuanto no se dicte una normativa especifica de autoproteccién que atienda a
las particularidades que presentan los bienes de cardcter histdrico), que se dicte
un Plan de Autoproteccion en los bienes de Patrimonio Historico Espariol, mds
alld de dichos requisitos minimos legales.

Por tanto, y partiendo de la cultura de la Prevencién aplicada a bienes que
componen nuestro rico PHE, se hace necesario exigir por imperativo legal a
quienes sean sus propietarios o, en su caso, a los titulares de derechos reales o
los poseedores de tales bienes que presenten en el Registro correspondiente un
Plan de Autoproteccion, que va mas alld que un simple Plan de Emergencia,
de los bienes que ostenten. Determinar quién o quiénes deben estar facultados
para redactar dicho Plan es el tercer objetivo que nos hemos propuesto abordar
en este trabajo de investigacion.

Cuarta. Hemos creido necesario, también, clarificar quién es «el técnico
competente» para redactar el/los Plan/es de Autoproteccion de forma que se
atienda, de manera integral, a los riesgos especificos que presentan esta clase
de bienes. En nuestra opinion, la figura del «técnico competente» deberia estar
constituida, en estos casos, por una persona juridica en la que se aglutinen los
diferentes campos del conocimiento que la tarea exige. Una «sociedad profe-
sional», de conocimiento multidisciplinar, formada por diversos especialistas
para la conservacién y proteccién de bienes patrimoniales en la que participen
profesionales especialistas proteccién de BPE-HCN que pudieran ser técnicos
conservadores, historiadores, bibliotecarios, arquitectos técnicos, arquitectos,
ingenieros, Técnicos Superiores en Prevencion de Riesgos Laborales, etc., y
regulada por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.
Para que una de estas sociedades profesionales pueda redactar un Plan de
Autoproteccion para BPE-HCN debe contar con, al menos, un Sello de Ex-
celencia que la identifique por su gestion en el dmbito de la autoproteccion
patrimonial.
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Obreros (Sociedad Limitada de Prevencion)
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turales

ICS International Certification Services

ITC Instituto Técnico de la Construccién

LOE Ley de Ordenacién de la Edificacion
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LPRL Ley de Prevencion de Riesgos Laborales

MIE Modificacién de Instruccién Técnica Complementaria

NBA Norma Bdésica Autoproteccién

NBE Norma Basica de Edificacion

PHE Patrimonio Histérico Espafiol

PtD Prevencién a través del Disefio

PSSE Prevencion, Seguridad y Salud en Edificacion

RDFyHP Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica.
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RPCyD Revista de Patrimonio Cultural y Derecho

UNE Una Norma Espaiiola

UNESCO Organizacién de las Naciones Unidas para la Edu-

cacion (United Nations Educational, Scientific and
Cultural Organization).
STC Sentencia del Tribunal Constitucional

NOTAS

! Departamento de Expresion Grdfica y de Ingenieria, Universidad de Granada.

2 Departamento de Derecho Civil, Universidad de Granada.

3 Departamento de Expresion Grifica y de la Ingenierfa, Universidad de Granada.
Departamento Matemdtica Aplicada, Universidad de Granada.

> QueroL FERNANDEZ, M. A., Manual de gestion del Patrimonio Cultural, pag. 15. Ed.
Akal, Madrid, 2010.

® En lo que sigue, nos referiremos al «Patrimonio Histérico Espafiol» mediante las siglas
PHE.

7 En lo que sigue, nos referiremos a la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol»
mediante las siglas LPHE.

8 Son muchos los estudios monogréficos que sobre el particular existen. Sin dnimo exhaus-
tivo, cabe citar sobre el particular, como destacadas, varias obras colectivas. Vid., entre otros,
AA.VV., Trabajar en un Conjunto Historico, Ed. Universidad de Granada, 2007; AA.VV.,
La proteccion juridica del Patrimonio Inmobiliario Historico, Ed. Colegio de Registradores

4

928 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 885 a 934



Acerca de la necesidad de reflexionar sobre la Seguridad y Autoproteccion de los Bienes...

y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2005; AA.VV., XIlII Asamblea General de ICOMOS, Ed.
Comité Nacional Espafiol de ICOMOS, Madrid, 2000; HErRRERO DE MINON, M., Ley de Pa-
trimonio Historico Espariol, Publicaciones del Congreso de los Diputados, serie I (Trabajos
Parlamentarios), nim. 21, Madrid, 1987; Aronso IBANEz, M.* R., El Patrimonio Histdrico:
Destino piiblico y valor cultural, Ed. Civitas-Universidad de Oviedo, 1992; ALEGRE AVILA, J.
M., Evolucion y régimen juridico de la propiedad histdrica, Ed. Ministerio de Cultura, Madrid,
1994; ALvarez ALVAREz, J. L., Estudios juridicos sobre el Patrimonio Cultural de Esparia,
Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Barcelona, 2004, y Estudios sobre
el Patrimonio Historico Espanol, Ed. Civitas, Madrid, 1989; ABap Liceras, J. M., «El marco
juridico de la rehabilitacién del Patrimonio Arquitecténico Cultural de Espafia», en RDUyMA,
ndm. 172, 1999, pags. 39-88; «El problema de la conservacion y restauracion de los inmuebles
culturales: los criterios de intervencion previstos en la legislacion estatal espafiola», en RPCyD,
nim. 4, 2000, pags. 111-136; Urbanismo y Patrimonio Historico, Madrid, 2000; «EI problema
de la conservacién y restauracién de los inmuebles culturales: los criterios de intervencion
previstos en la legislacion estatal espaiola», en RPCyD, nim. 4, 2000, pag. 111 y sigs.; La
situacion de ruina y demolicion de inmuebles del patrimonio historico, Ed. Montecorvo, S.
A., Madrid, 2000; Administraciones Locales y Patrimonio Historico, Ed. Montecorvo, S. A.,
Madrid, 2003; AA.VV., Jornadas sobre el Patrimonio Historico: Conjuntos historicos y Zo-
nas Arqueoldgicas, Ed. Cabildo de Lanzarote, Arrecife, 2002; ANGUITA VILLANUEVA, L. A., El
derecho de propiedad privada en los bienes de interés cultural, Ed. Dykinson, Madrid, 2001;
BArrerO RoODRIGUEZ, M.* C., La ordenacion juridica del Patrimonio Historico, Ed. Civitas,
Madrid, 1990; BEnsusan MarTiN, M.? del P., La proteccion urbanistica de los bienes inmuebles
historicos, Ed. Comares, Granada, 1996; Orozco Parpo, G. y PErRez ALonso, E. J., La tutela
civil y penal del Patrimonio historico, cultural o artistico, Ed. McGraw Hill, Madrid, 1995;
SiBiNA ToMAs, D., La conservacion de las fachadas en condiciones de seguridad, Ed. Marcial
Pons, Barcelona, 1998; SANcHEZ Ruiz DE VALDIVIA, 1., «La proteccion juridica de los Conjun-
tos Histdricos: jrealidad o quimera?», en La proteccion juridica del Patrimonio Inmobiliario
Historico, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 2005, pags. 57-186; «Espadas de Damocles en la proteccion
juridica de los conjuntos histdricos. Trabajar en un Conjunto Histérico», en Trabajar en un
Conjunto Historico, IV Jornada Técnica sobre los Riesgos Laborales, la Prevencion y la
Seguridad, Ed. Universidad de Granada. Campus Universitario de la Cartuja, Granada, 2008,
pag. 58 y sigs.; «Ciudades Patrimonio de la Humanidad: un reto», en Arte, Cultura y Derecho,
Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada (RFDU), www.
refdugr.com, Fecha de publicacién: 1 de marzo de 2008, nim. 10, 3.* época, pags. 21-54
http://www.refdugr.com/documentos/resenyas/30.pdf.

° QUEROL FERNANDEZ, 2010, op. cit., pag. 15.

10 En adelante, nos referiremos a los «Bienes Patrimoniales Espaifioles de caracter Hist6-
rico, Cultural o Natural» mediante las siglas BPE-HCN.

"'Vid. Para conocer el listado de bienes que forman parte de la UNESCO, puede con-
sultarse la siguiente direccion web: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=45692&URL,_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.htm

Si desea realizar un paseo virtual, puede consultar la siguiente direccion: http:/listas.
20minutos.es/lista/patrimonios-de-la-humanidad-de-espana-138984/

12 Segtin el articulo 15 LPHE: Monumento, son aquellos bienes inmuebles que constitu-
yen realizaciones arquitecténicas o de ingenieria, u obras de escultura colosal, siempre que
tengan interés histdrico, artistico, cientifico o social. Jardin Histdrico es el espacio delimitado,
producto de la ordenacién por el hombre de elementos naturales, a veces complementado
con estructuras de fabrica, y estimado de interés en funcién de su origen o pasado histdrico,
o de sus valores estéticos, sensoriales o botdnicos. Conjunto Histdrico es la agrupacién de
inmuebles que forman una unidad de asentamiento, continua o dispersa, condicionada por una
estructura fisica representativa de la evolucién de una comunidad humana por ser testimonio de
su cultura o constituir un valor de uso y disfrute para la colectividad. Asimismo es Conjunto
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Histdrico cualquier nicleo individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior
de poblacién que retina esas mismas caracteristicas y pueda ser claramente delimitado. Sitio
Histdrico, es el lugar o paraje natural, vinculado a acontecimientos o recuerdos del pasado,
a tradiciones populares, creaciones culturales o de la naturaleza, y a obras del hombre, que
poseen valor histérico, etnolégico, paleontolégico o antropoldgico y Zona Arqueoldgica es
el lugar o paraje natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estu-
diados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en
la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas espaifiolas.

13 Como se verda mds adelante, el dltimo caso lo tenemos con la detencién de un ex tra-
bajador de la Catedral de Santiago de Compostela quien, presuntamente, ha sustraido bienes
catedralicios para su venta en el llamado «mercado negro».

!4 Precepto segun el cual: «1. Toda denuncia o informacién que el Ministerio de Cultura
reciba acerca de un bien que redna las circunstancias sefialadas en el articulo 4 de la Ley
16/1985 puede ser trasladada urgentemente a cualesquiera de las instituciones consultivas de
la Administracién General del Estado sobre Patrimonio Histérico Espafiol. 2. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado 5 de este articulo, obtenida informacién suficiente para entender
que un bien esta siendo expoliado o se encuentra en peligro de serlo, el Ministerio de Cultura,
de oficio o a propuesta de cualquier persona fisica o juridica y oida la Comunidad Auténoma,
puede declarar por Orden Ministerial la situacién en que se encuentra el bien citado y las
medidas conducentes a evitar la expoliacion. 3. a) La ejecucion de las medidas declaradas en
la Orden Ministerial corresponde al titular del bien o, subsidiariamente, a la Administracién
competente, a la que se requerira a tales efectos. b) Cuando las medidas debieran ser adoptadas
por el titular, en caso de incumplimiento de este serdn puestas en practica por la Adminis-
tracion competente a costa de aquel. ¢) Cuando la Administracion competente desatendiera
el requerimiento a que se refiere al apartado 3. a) del presente articulo, la Administracion
General del Estado, a través del Ministerio de Cultura y con la colaboracion de los demas
departamentos que sea precisa, puede ejecutar por si misma las medidas declaradas, incluso
cautelarmente. 4. a) Si la expoliacién no pudiera presumiblemente evitarse entre tanto se
dicta la Orden Ministerial, el Ministro de Cultura podra interesar del 6rgano competente de
la Comunidad Auténoma, la adopcién con urgencia de las medidas conducentes a evitar la ex-
poliacion, expresando plazo concreto. b) Desatendido el requerimiento, el Ministro de Cultura
podra ejecutar las medidas urgentes con la colaboracién de los entes puiblicos competentes.
De todo ello se dard cuenta a la Comisién de la Comunidad Europea. 5. @) El procedimiento
anteriormente expuesto estd sometido a los principios administrativos de celeridad y eficacia,
debiendo analizarse en cada caso concreto si de la intervencion de la Administraciéon General
del Estado se deducen o pueden deducirse consecuencias positivas inmediatas y efectivas para
la real proteccion del bien. b) La intervencion de la Administracion General del Estado no se
producird cuando la Comunidad Auténoma haya adoptado o esté adoptando las medidas de
proteccion previstas en la Ley 16/1985 o en su propia legislacion, y el Ministerio de Cultura
estime que son adecuadas y suficientes para la recuperacion del bien».

15 Para mas informacién, vid., http://www.abc.es/cultura/20130207/abci-patrimonio-riesgo-
inminente-derrumbe-201302011456.html.

16 Vid. http://www.otragranada.org/spipdg.php?article449.

17 Situada en la granadina calle Horno de Doifia Marina, 9, fue declarada BIC con la
tipologia de Monumento. Real Decreto de 7 de marzo de 1980, publicado en el BOE de 3
de mayo de 1980.

8 Vid. http://www.ideal.es/granada/20110714/local/granada/puerta-monaita-granada-pin-
tada-201107141801.html.

19 Publicado en el BOE de 11 de diciembre de 1985.

% La calificacion de un BIC como de «grado 2» se corresponde con «Proteccién estruc-
tural». Este grado de proteccién deberd ser asignado a aquellos bienes inmuebles de interés
que tengan un especial valor arquitecténico en alguna de sus partes o elementos constitutivos
u ofrezcan soluciones constructivas, compositivas o tipoldgicas singulares.
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2 Vid. http://www.laopiniondemurcia.es/cartagena/2011/03/12/urbanismo-pendiente-juez-
le-autorice-entrar-limpiar-cine-central/308470.html.

22 Vid http://elapuron.com/noticias/municipios/4835/nuevo-acto-vandlico-contra-el-patri-
monio-histrico-de-la-capital.

2 INFORME 2006, ArREA F: Curtura, TurisMO Y DEpORTES, BOP de 14 de mayo de 2004.

2 La elaboracion de una ordenanza municipal destinada a esta finalidad responde a la
competencia municipal establecida en el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
del Régimen Local, en materia de conservacion y tutela de los bienes ptblicos, de proteccién
de la seguridad de lugares publicos, de control urbanistico y de proteccién del medio ambiente,
asi como a la potestad municipal de tipificar infracciones y sanciones que, con la finalidad
de ordenar las relaciones de convivencia ciudadana.

% Vid. http://www.abc.es/hemeroteca/expolio/pagina-20.

% Vid. http://www. RTVE.es / AGENCIAS-SANTIAGO DE COMPOSTELA 4-7-2012.

27 El 23 de junio de 2009 se hizo publica la noticia de que fueron expoliadas en el trazado
del tren minero de Tharsis (Huelva) 24 toneladas de hierro procedentes de la via férrea, todo
ello con destino a la chatarra y a su fundicién.

2 Vid. Rev. Alarifes. Patrimonio Tecnoldgico e Industrial, nim. 15, Ed. Cuadernos de
Cazarabet-TICCIH Espaia-APTIA (Asociacion para el Patrimonio Tecnoldgico e Industrial
de Aragon) pag. 14, Teruel (6 de marzo de 2006).

¥ Vid. http://www.quercus.es/noticia.asp?ref=4185.

3 Una cuestion de la que se ocupé de analizar en nuestra doctrina, SANCHEZ Ruiz DE VALDI-
VIA, 1., «Espadas de Damocles..., en la proteccion juridica de los conjuntos historicos. Trabajar
en un Conjunto Histérico», en Trabajar en un Conjunto Historico, IV Jornada Técnica sobre
los Riesgos Laborales, la Prevencion y la Seguridad, Ed. Universidad de Granada. Campus
Universitario de la Cartuja, Granada, 2008. Vid. también, sobre el particular, otros trabajos de
esta misma autora: La proteccion juridica de los Conjuntos Historicos: ;realidad o quimera?,
La proteccion juridica del Patrimonio Inmobiliario Historico, Ed. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2005, pags.
57-186, y Ciudades Patrimonio de la Humanidad: un reto; http://www.refdugr.com/documen-
tos/resenyas/30.pdf., Arte, Cultura y Derecho, Revista Electrénica de la Facultad de Derecho,
Universidad de Granada (RFDU), 1 de marzo de 2008, nim. 10, 3.* época, pags. 21-54.

31 «Después de promulgada la Constitucién se ha producido en nuestro pafs un importante
y amplio movimiento legislativo, tanto a nivel estatal como autonémico en materia cultural.
Leyes como la del Patrimonio Histérico Espaiiol, la Propiedad Intelectual, la de Mecenazgo
entre las estatales y otras..., justifican sobradamente la afirmacién de que el ordenamiento
cultural de nuestro pais es reciente, de nueva planta y con fuentes de diversos niveles» (FARINA
Toro, 2000, La proteccion del patrimonio urbano: instrumentos normativos).

32 El Real Decreto 2059/1981 fue modificado por el Real Decreto 1587/1982, de 25 de
junio de 1982, BOE de 21 de julio de 1982.

3 LPC establece en su articulo cinco: «1. El Gobierno establecerd un catdlogo de ac-
tividades de todo orden que puedan dar origen a una situaciéon de emergencia, asi como
de los centros, establecimientos y dependencias en que aquellas se realicen. 2. Los titula-
res de los centros, establecimientos y dependencias o medios andlogos dedicados a las acti-
vidades comprendidas en el indicado catdlogo estaran obligados a establecer las medidas de
seguridad y prevencién en materia de Proteccién Civil que reglamentariamente se determinen».
Y anade en el articulo 6, que: «1. Los centros, establecimientos y dependencias a que se
refiere el articulo precedente dispondrdn de un Sistema de Autoproteccién, dotado con sus
propios recursos y del correspondiente Plan de Emergencia para acciones de prevencién de
riesgos, alarma, evacuacion y socorro. Por el Gobierno, a propuesta del Ministerio del Interior
y previo informe de la Comisién Nacional de Proteccion Civil se establecerdn las directrices
basicas para regular la autoproteccion. 2. Se promovera la Constitucién de organizaciones de
autoproteccion entre las empresas de especial peligrosidad, a las que las Administraciones
Publicas, en el marco de sus competencias, facilitaran asesoramiento técnico y asistencia».
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3 La LPC obligaba al Gobierno a la publicacién de lo que, transcurridos veintidés afios,
ha resultado ser la Norma Basica de Autoproteccion, desarrollada por Real Decreto 393/2007.

¥ Vid. El interesante cuadro comparativo entre el Manual de Autoproteccién y la Norma
Basica de Autoproteccion, en AsEPEYO: La nueva Norma Bdsica de Autoproteccion, ponencia
presentada en las XI Jornadas Gallegas sobre «Condicions de Traballo e satide», Ferrol, 25,
26 y 27 de abril de 2007. http://prevencion.asepeyo.es/apr/apr0301.nsf/ficheros/PP10708062%
20Ponencia%?20Jornadas%20Ferrol.pdf/$file/PPI0708062%20Ponencia%20Jornadas %20
Ferrol.pdf.

% Ley a la que nos referiremos como LPRL y que ha sido modificada en muchas oca-
siones. En particular, tengamos en cuenta la modificacién llevada a cabo por la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

37 AsepeYo: La nueva Norma Bdsica de Autoproteccion, ponencia presentada en las XI
Jornadas Gallegas sobre «Condicions de Traballo e saude», Ferrol, 25, 26 y 27 de abril de
2007. http://prevencion.asepeyo.es/apr/aprO301.nsf/ficheros/PP10708062%20Ponencia%20Jor-
nadas%?20Ferrol.pdf/$file/PPI0708062%?20Ponencia%20Jornadas%20Ferrol.pdf.

¥ En lo que sigue, PtD (del inglés, Prevention through Desing) significard Prevencién a
través del Disefo. Sobre el particular, vid., SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, 1., «Responsabilidad
de los coordinadores de seguridad en las obras de construccion: jen busca de un cabeza de
turco?», en Tratado de Seguridad y Salud Laboral, Tomo II, Editorial Aranzadi, S. A., 2012,
pags. 1761-1796, y «Responsabilidad por dafios en la construccién y venta de viviendas con
defectos», en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor don Luis Diez-Picazo (coord. por
Antonio CaABANILLAS SANCHEZ). Vol. 2 (Derecho Civil, Derecho de Obligaciones), Madrid,
2003, pags. 1201-1232.

¥ En lo que sigue, nos referiremos al «Cédigo Técnico de la Edificacién» mediante las
siglas CTE.

40 DB-SI: Documento Bésico de Seguridad Caso de Incendios.

4 DB-SUA: Documento Bdsico de Seguridad de Utilizacién y Accesibilidad.

4 Se alude a la Ley de Metrologia y a las demds normas que la desarrollan ya que, en
su articulo 7, se ocupa de «crear seguridad y salud» en las personas cuando, por razones de
interés social, se vean afectadas por el uso de instrumentos de medida en actos antisociales.

«Articulo 7. En defensa de la seguridad, de la proteccién de la salud y de los intereses
econdmicos de los consumidores y usuarios: Los instrumentos, aparatos, medios y sistemas
de medida que sirvan para pesar, medir o contar y que sean utilizados en aplicaciones de
medida por razones de interés publico, salud y seguridad publica, orden piiblico, proteccion del
medio ambiente, proteccion de los consumidores y usuarios, recaudacion de impuestos y tasas,
calculo de aranceles, canones, sanciones administrativas, realizacion de peritajes judiciales,
establecimiento de las garantias bdsicas para un comercio leal y todas aquellas que puedan
determinarse con cardcter reglamentario, estardn sometidos al control metrolégico del Estado,
cuando esté establecido, o se establezca, por reglamentacion especifica».

4 Articulo 2. Definiciones.

4 De las Directivas que lo configuran, la mds significativa es, sin duda, la 89/391/CEE,
relativa a la aplicacién de las medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
de los trabajadores en el trabajo, que contiene el marco juridico general en el que opera la
politica de Prevencién comunitaria.

4 Vid. pagina web del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (www.mityc.es).

4 En su virtud, de conformidad con el articulo 6 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencién de Riesgos Laborales

47 Desde ahora nos referiremos a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales mediante
las siglas LPRL.

8 En este Real Decreto 1468/2008 se reforman los articulos 6.d), 8 y la Disposicién Final
segunda del Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, asi como el apartado 1.3.1.d) de la Nor-
ma Bdsica de Autoproteccion en el sentido que se sefiala a continuacion: El articulo 6.d) del
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Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, que atribuye a la Comision Nacional de Proteccion
Civil la funcién de informar preceptivamente los proyectos de normas de autoproteccion que
afecten a la seguridad de personas y bienes, se modifica para puntualizar que dicha Comisién
solo informara las normas de autoproteccion de ambito estatal (por lo tanto, no informara las
normas de autoproteccién de ambito autondmico).

El articulo 8 del Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, establece obligaciones de vi-
gilancia, inspeccion y control para los 6rganos competentes en materia de proteccion civil y
otorgamiento de licencias o permisos de actividad.

4 Asi se infiere del catdlogo de actividades a las que afecta la NBA entre las que figuran:
a) Actividades con reglamentacion sectorial especifica: industriales, espectaculos publicos y
recreativos, «siempre que cumplan con determinadas caracteristicas...», aeroportuarias, tine-
les, etc. b) Actividades sin reglamentacion sectorial especifica (ocupacién mayor de 2.000
personas): sanitarias (mds de 200 camas, altura superior a 28 metros), docentes (altura supe-
rior a 28 metros), residencias publicas de ancianos, discapacitados, etc. (altura superior a 28
metros), infraestructuras de transporte no contempladas antes, otras: edificios de actividades
comerciales, administrativos, servicios... etc.

%0 Comisién Nacional en Prevencién de Riesgos Laborales creada en el afio 2009 en
el Seno de la Secretaria General de Universidades bajo el impulso de Marius Rubiralta y
Angel Gabilondo, y en la que la profesora Sdnchez Ruiz de Valdivia, firmante de este trabajo,
tiene el honor de participar en calidad de profesora de la UGR que apostd, hace ya algunos
afios, por integrar transversalmente la Prevencién de Riesgos Laborales en su docencia e
investigacion.

1 El Real Decreto 393/2007 establece en el articulo 1.2 el concepto de autoproteccion:

«Se entiende como autoproteccion al sistema de acciones y medidas encaminadas a pre-
venir y controlar los riesgos sobre las personas y los bienes, a dar respuesta adecuada a las
posibles situaciones y a garantizar la integracion de estas actuaciones con el sistema publico
de proteccion civil.

Estas acciones y medidas deben ser adoptadas por los titulares de las actividades, ptblicas
o privadas, con sus propios medios y recursos, dentro de su dmbito de competencia».

32 Art. 3.7. Vigencia del plan de autoproteccion y criterios para su actualizacion y revi-
sion. El Plan de Autoproteccién tendra vigencia indeterminada; se mantendra adecuadamente
actualizado, y se revisard, al menos, con una periodicidad no superior a tres afios.

3 Los centros docentes, en general, estdn obligados a la Norma Basica de Edificacion
NBE-CPI/96, articulo 2.2, que establece las condiciones de proteccién contra incendios en
los edificios destinados a la docencia.

** En lo que sigue nos referiremos a la «Ley de Sociedades Profesionales» mediante las
siglas LSP.

3 Sobre el particular podemos consultar los comentarios a dicha Ley dirigidos por GARrcia
PErez, R. y ALBIEZ DORHMAN, J., Comentarios a la Ley de Sociedades profesionales, editados
por Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.

% Asi, en la Comunidad de Madrid, a través de la Ley 19/1999, de 29 de abril, del
Servicio de Prevencion y Extincién de Incendio y Salvamento, y el Decreto 31/2003, de 13
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Prevencion de Incendios y Salvamentos,
no aclara la cuestion, indicando simplemente que el «El Plan de Autoproteccién debe ser
firmado por el responsable de su implantacion». En la normativa se relacionan las actividades
que son objeto de Plan de Autoproteccion. Sin embargo, en la Comunidad Auténoma de
Andalucia, es a partir de la Ley 2/2002, de 11 de noviembre, de Gestion de Emergencias
en Andalucia, en la que se entra de forma muy general en la autoproteccion, englobandolas
como «planes de emergencia interior», lo que lleva en cierto modo a confusion.

7Y es que, tal y como advierte CREsPo MoRA al comentar este articulo en «Comenta-
rios....», op. cit., pag. 511, «el primer parrafo reitera el régimen de responsabilidad de la
sociedad y de los socios por deudas sociales, el apartado segundo, consagra un «aparente-
mente novedoso» régimen de responsabilidad civil —contracto o extracontractual— segtin los
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casos de la sociedad y de los profesionales que hayan actuado quienes responderan directa
y solidariamente ante el cliente y los terceros, cuando los haya, de los dafios derivados de
la defectuosa, inexacta o inexistente actuacion profesional, siempre que concurran los pre-
ceptivos requisitos de la responsabilidad. Una regulacion que trata de, a juicio de algunos,
«despejar las dudas existentes hasta la fecha en materia de sociedades profesionales, asi
como por la oscilante jurisprudencia recaida sobre responsabilidad derivada de la actuacién
conjunta de varios profesionales, que, guiada por criterios de justicia, habia generado una
gran inseguridad juridica.»

3 Club Excelencia en Gestién (CEG).

% European Foundation for Quality Management (EFQM).

% Las Entidades de Certificacion, reconocidas por el CEG, y miembros de la Coalicién
y del Esquema de Reconocimiento a la Excelencia, son: AENOR, APPLUS, Bureau Veritas
Certification, Lloyd's Register Quality Assurance, SGS ICS (International Certification Ser-
vices) y TUV Rheinland Ibérica.

' El Modelo EFQM de Excelencia® estructura el Sistema de Gestién de la organizacién
y puede asimismo ser utilizado como una herramienta de diagndstico, proporcionando un
marco de medicion, para uno mismo (mejora continua) o para compararse con los demas
(benchmarking).

2 En lo que sigue, nos referiremos a la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol»
mediante las siglas LPHE.

(Trabajo recibido el 13-2-2013 y aceptado
para su publicacion el 20-3-2013)
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Sistema codificado de imputacion
de pagos: Problemas actuales y
propuestas de futuro

The Codified System of Imputation
of Performance: Current Problems
and the Way Forward

por

M.* PAZ SANCHEZ GONZALEZ
Catedrdtica de Derecho Civil
Universidad de Cddiz

RESUMEN: EI problema relativo a la determinacion de la deuda a la que
debe aplicarse el pago, en el supuesto de que existiesen varias homogéneas a
favor de un mismo acreedor, y la prestacion efectuada no fuese suficiente para
la integra cobertura de todas ellas, cuenta en el Derecho actualmente vigente
con regulacién especifica en distintos cuerpos normativos. Centrandonos especi-
ficamente en el régimen de imputacién general contenido en los articulos 1172
a 1174 del Cdédigo Civil, cabe indicar que su aplicacién practica puede plantear
mds problemas de los que podrian deducirse a partir de su simple lectura, de-
bido a ciertas dificultades interpretativas que suscita su actual redaccién. En el
presente trabajo, tras analizar el régimen legal, se concluye con una propuesta
de redaccién a través de la cual podrian obviarse buena parte de las dificultades
anteriormente resefiadas.

ABSTRACT: If a creditor is owed several homogeneous debts and receives a
payment insufficient to cover them all in full, the creditor has a problem. How
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can the creditor ascertain the debt to which the payment should be applied?
There are specific regulations in different parts of current legislation that ad-
dress the issue. Practical application of the general allocation procedure in
articles 1172 to 1174 of the Civil Code may pose more problems than one might
think upon just a cursory examination, due to certain difficulties of interpreta-
tion stemming from the Code’s current wording. In this paper the procedure
stipulated by law is examined and a wording is proposed that could eliminate
a good many of the difficulties.

PALABRAS CLAVE: Extincién de las obligaciones. Pago. Imputacion de
pagos.

KEY WORDS: Settlement of obligations. Payment. Allocation of payments.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. REQUISITOS PREVIOS: 1. Requi-
SITOS RELATIVOS A LOS SUJETOS: a) Imputacion y pluralidad de deudores. b) Im-
putacion y pluralidad de acreedores. 2. REQUISITOS RELATIVOS A LAS OBLIGACIONES
IMPUTABLES: a) Deudas de la misma especie; b) Autonomia de las deudas; ¢) Ven-
cimiento, exigibilidad y liquidez de las deudas.—III. IMPUTACION POR EL
DEUDOR: 1. Forma. 2. Tiempo.—IV. IMPUTACION POR EL ACREEDOR:
1. ForMa Y TIEMPO. 2. INEFIcACIA.—V. LA IMPUTACION «LEGAL»: 1. La
«MAYOR ONEROSIDAD». 2. LA REGLA DEL PRORRATEO.—VI. DEUDA GENERA-
DORA DE INTERESES: 1. NATURALEZA DEL PRECEPTO. 2. AMBITO OBIETIVO DE
APLICACION. 3. ArticuLo 1173 versus articurLo 1110.—VII. CONCLUSIONES:
PROPUESTA DE REFORMA.—VIII. BIBLIOGRAFIA CITADA.

I. INTRODUCCION

El supuesto factico que desencadena la aplicacion de las reglas sobre imputa-
cién de pagos resulta de facil comprension, pero no puede decirse 1o mismo sobre
el alcance, interpretacion y aplicacion que deba hacerse de las referidas reglas.

En efecto, cuando entre unos mismos sujetos existe una pluralidad de deu-
das de la misma especie pendientes de pago y el deudor efectia una prestacion
que no alcanza a cubrir la totalidad de las mismas, resulta necesario vincular
el pago realizado a una o varias de las referidas deudas que, en la medida co-
rrespondiente, quedardn —total o parcialmente— extinguidas. A tales efectos,
prevé nuestro Cdédigo Civil, en sus articulos 1172 a 1174, una serie de reglas
destinadas a solventar la cuestion planteada, normas jerarquicamente organiza-
das con las que, en linea de principio, deberian poder solucionarse las diversas
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hipétesis imaginables en virtud de la distinta actitud, activa y pasiva que, a los
correspondientes efectos, puedan asumir los sujetos de las relaciones obligatorias
afectadas. Tales reglas, interpretadas sistemdticamente, otorgan primacia a los
acuerdos de las partes, dado el carcter dispositivo que tales preceptos poseen.
En ausencia de especifico acuerdo, serd la voluntad unilateral del deudor la
que resuelva el problema de la imputacién del pago efectuado, pasando a un
segundo término la propuesta de imputacion efectuada por el acreedor en la
emision del recibo de pago. Si esta tdltima no se produce o no es aceptada (sin
ser sustituida por una imputacién diversa por parte del deudor), habrd de entrar
en juego la denominada «imputacién legal» del articulo 1474.

El articulo 1373, por su parte, contempla un problema de imputacion, pero
desde una vertiente diversa, por cuanto su supuesto de hecho parte de la exis-
tencia de una Unica deuda generadora de intereses. En este sentido su ubicacién
entre los articulos 1172 y 1174 no parece la mds afortunada, puesto que, al
menos aparentemente, rompe con el esquema de la regulacion, al intercalarse
entre dos preceptos llamados a solventar los problemas de imputacién relativos
a la existencia de una pluralidad de deudas.

En la redaccién de las presentes lineas vamos a partir del régimen legal de
la imputacién' y a analizar e intentar resolver los distintos problemas que, al
hilo de su aplicacion practica, se plantean. Para ello, vamos a tener en cuenta
no solo la doctrina patria y los pronunciamientos de nuestros 6rganos jurisdic-
cionales, sino también, las soluciones legales previstas en otros ordenamientos
y las propuestas normativas con vocacién nacional e internacional actualmente
existentes. No olvidemos que nos encontramos en fase de importantes cam-
bios legislativos, por lo que no renunciamos a concluir con una propuesta de
regulacién de la materia, eso si, asumiendo el cardcter sumamente modesto y
escasamente trascendente que pueda atribuirse a semejante contribucion.

II. REQUISITOS PREVIOS

El factor desencadenante de la aplicacion de las reglas sobre imputacion de
pagos del Cédigo Civil consiste en una situacion factica precisa —ya descrita
al inicio del apartado introductorio— y que requiere la concurrencia de ciertos
requisitos referidos, tanto a los sujetos implicados, cuanto a las deudas a las
que seria susceptible de aplicacién el cumplimiento efectuado.

Pero la viabilidad de las soluciones legales aparece condicionada a un prius,
consistente en la inexistencia de un vélido acuerdo sobre el modo de proceder-
se sobre el particular, ya que, de haberlo, no seria necesario el recurso a las
reglas codificadas sobre imputacién®. Ello es directa consecuencia del cardcter
supletorio que las referidas reglas poseen en relacion con la voluntad contractual
de las partes. En efecto, es doctrina pacifica la que confiere un alcance subsi-
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diario a las disposiciones legales sobre imputacién de pago —al menos, a las
contenidas en los articulos 1172 y 1174—. En ese sentido, las palabras de A.
CRISTOBAL resultan de una absoluta claridad: «consistiendo la imputacion en la
determinacion del pago en cuanto al crédito que con €l se ha de extinguir... es
obvio que semejante efecto puede lograrse siempre que las partes se pongan de
acuerdo al respecto, pero no lo es menos que la rigurosa conceptuacion juridica
de la figura y hasta su existencia misma solo tienen sentido en ausencia de dicho
acuerdo, ya que si lo hay estamos en el amplio campo de la autonomia de la
voluntad... la idea de la imputacién excluye la de convenio»®.

Por otra parte, también la jurisprudencia habia llegado a semejante conclu-
sién sobre el cardcter subsidiario del recurso a las reglas de los articulos 1172
y siguientes del Codigo: «...hubo una voluntad implicita y clara de las partes
frente a la que, como declaré la sentencia de 4 de noviembre de 1927, ceden
su imperio las reglas de los articulos 1172 a 1174»*.

A la vista de los datos consignados, pudiera pensarse que las tesis sobre la
aplicacion de los articulos 1172 y siguientes del Cédigo inicamente en defecto
de pacto ha sido undnimemente compartida por nuestra doctrina y jurisprudencia.
Pero, en honor a la verdad, debe indicarse que tal orientacién ha sido mayori-
tariamente defendida, pero no de modo undnime, ya que algin sector doctrinal
se ha planteado el posible caracter imperativo de la regla de imputacién del
articulo 1173, atinente a una deuda generadora de intereses. De acuerdo con
el referido precepto, «si la deuda produce interés, no podra estimarse hecho
el pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos los intereses». Sin
perjuicio del estudio mds detallado que haremos posteriormente de la norma
contenida en este precepto, conviene dejar sentado desde estas primeras paginas
que la total aplicacién de las reglas sobre imputacién aparece condicionada a
la inexistencia de acuerdo contractual sobre el destino del pago, ya que, de
haberlo, seria innecesario el recurso a tales normas. Ciertamente, en ausencia
del referido acuerdo y, siendo, pues, necesaria la aplicacién de las disposiciones
legales sobre imputacion, el contenido del articulo 1173 restringe las facultades
conferidas preferentemente al solvens en el ordenamiento entre nosotros vigente®,
pero ello no supone un obsticulo a la atribucién a este conjunto normativo de
la condicién de derecho dispositivo.

La posibilidad de modificar las reglas de imputacion en la deuda generadora
de intereses aparece claramente reconocida, también, en algunas propuestas
normativas elaboradas por la doctrina europea con la finalidad de constituir un
elemento de unificacién del Derecho contractual de los distintos paises de la
Uni6n. Asi, en el Draft Common Frame of Reference (en adelante, DCFR)°, en
su articulo III-2:110, apartado 5, expresamente se sefiala que «en las deudas
dinerarias, todo pago al deudor se ha de aplicar en primer lugar a los gastos,
en segundo lugar a los intereses y finalmente, al capital, salvo que el acreedor
disponga una aplicacion preferente». La misma regla se repite en el articulo 128

938 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 935 a 982



Sistema codificado de imputacion de pagos: Problemas actuales y propuestas de futuro

de la Propuesta de Reglamento sobre un Derecho comiin de la compraventa en
Europa (doctrinalmente denominado el Instrumento Opcional)’, al prescribir que
«en relacion con cualquier obligacion, todo pago del comprador se ha de imputar
en primer lugar a los gastos, en segundo lugar a los intereses y en tercer lugar
al capital, salvo que el vendedor disponga una imputaciéon diferente».

Siguiendo el ejemplo europeo (y pensando en una eventual reforma del
régimen codificado sobre la imputacidn), tal vez, la regulacion de esta materia
deberia principiar sefialando que: «A falta de convenio de los interesados...» u
otra expresion similar que refuerce el caracter dispositivo de las normas sobre
imputacién de pagos.

Dejando al margen propuestas normativas y centrdandonos en el Derecho
actualmente vigente, la imputacién, como instrumento de vinculacién del pago
efectuado a la satisfaccién de una o varias deudas, requiere la presencia de
unas concretas circunstancias, referidas tanto a los sujetos del pago, cuanto a
las deudas que pueden verse afectadas por el mismo.

1. REQUISITOS RELATIVOS A LOS SUJETOS

El tenor literal del articulo 1172 del Cédigo Civil® hace pensar en la nece-
saria existencia de una pluralidad de relaciones obligatorias establecidas entre
dos unicos sujetos, de modo que las condiciones de acreedor y deudor de las
diversas obligaciones concurran en las mismas personas’.

No obstante lo anterior, se ha sostenido por parte de algin sector doctrinal la
posibilidad de acudir a las reglas de imputacién de pagos, también, en aquellos
casos en los que se dé una pluralidad de sujetos en el lado activo o pasivo de
las relaciones obligatorias consideradas'®. Es evidente que tales afirmaciones,
que de modo tan evidente se apartan del tenor literal del articulo 1172, requieren
algun tipo de explicacién adicional.

a) Imputacion y pluralidad de deudores

Pues bien, en relaciéon con la pluralidad de deudores, MANRESA admitia
semejante opcién en relacion con las obligaciones solidarias, «ya dentro de
ellas, puesto que comprenden varias responsabilidades establecidas con cierta
distincion, ya entre aquella y otra obligacién exclusiva de uno de los deudores
solidarios del que haga el pago»!'!. Semejante tesis nos parece sustancialmente
correcta, pero incompleta, en cuanto que, en nuestra opinion, idéntica conclusion
seria extensible a otros modelos de organizacién de la concurrencia de pluralidad
de sujetos en el lado pasivo de la relacidn obligatoria. En efecto, partiendo de la
idea de que el codeudor solidario cuenta con una legitimacién individual por el
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total para efectuar el pago, el cumplimiento por €l realizado puede plantear un
problema de delimitacién de la concreta deuda que ha de considerarse extinguida
en caso que, de forma individual o en concurrencia con otros, sea deudor de
otras obligaciones de naturaleza homogénea a favor del mismo acreedor.

Pero, por otra parte, si existe una pluralidad de deudores mancomunados,
también podrian tener aplicacion las reglas sobre imputacion: piénsese en la
misma pluralidad de sujetos, mancomunadamente organizados, que resultan
deudores de diversas obligaciones del mismo tipo a favor de idéntico acreedor'?.

Asi pues, mas que de identidad del «deudor» —que denota la existencia de
una misma persona que ocupa la posicién pasiva en las diversas obligaciones
afectadas—, quiza seria mas correcto hablar de identidad de «la parte pasiva» de
tales obligaciones, con lo que quedarian englobados los supuestos de pluralidad
subjetiva coincidente!?.

Pero la anterior no constituye la tnica hipdtesis doctrinalmente admitida
de aplicacién extensiva de las reglas sobre imputacion de pagos a supuestos
de pluralidad de deudores. De este modo, R. BercoviTz alude expresamente
al pago efectuado por un representante y al pago por tercero', tesis que son
contempladas y abiertamente rechazadas por CRISTOBAL'.

Semejantes discrepancias doctrinales justifican que nos detengamos —si-
quiera, brevemente— en el andlisis de la cuestion.

Asi, el primero de los motivos de disputa hace referencia al pago efectuado
por un representante, esto es, una persona que, ostentando la representacién de
otra, efectia un pago a quien, ademds de acreedor de su representado, lo es
suyo personal. Es evidente que, en tales circunstancias, desde un punto de vista
externo a la relacién que liga a representante y representado, el pago efectuado
por este deudor-representante puede plantear la duda si va dirigido a la extincién
de la deuda de su representado o la suya propia. Ahora bien, permitir que en
tales casos operen las reglas de imputacion puede traducirse en un claro perjui-
cio del representado, cuyo activo puede quedar destinado a saldar la deuda que
su representante tiene con su mismo acreedor. Este riesgo, entiendo, es razén
suficiente para propugnar el rechazo de la aplicacion extensiva de las reglas de
imputacién de pagos a estos concretos supuestos. Las cautelas introducidas por
BErcoviTz no me parecen suficientes. En efecto, sefiala este autor, que «...el
fraude de los representantes a los representados solo serd cognoscible al acreedor
si estd enterado de las relaciones internas existentes entre aquellos. Solo cuando
este conocimiento exista y del mismo quepa deducir la postergacién indebida
de los intereses de algin representado, solo entonces funcionard el limite gené-
rico antes sefialado, determinado la ineficacia de la imputacién derivada de los
articulos 1172 a 1174 del Cédigo Civil»'®. Interpretando a contrario sensu las
tesis de BErcoviTz, las reglas de imputacidon encontrarian acomodo en caso de
ignorancia, por parte del acreedor, de las relaciones internas entre representante
y representado, lo que nos parece, ciertamente discutible: si el acreedor ignora
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las relaciones entre representante y representado, realmente no se plantearia un
problema de imputacién de pagos, sino de un aparente pago por tercero (si se
destina el pago efectuado a saldar la deuda del representado) o un supuesto
delictivo (al utilizar el activo del representado para saldar una deuda propia).

El segundo de los supuestos objeto de discrepancia es el del pago efectuado
por tercero. BErcoviTz lo ejemplifica del modo siguiente: el padre que entrega
una cantidad de dinero para pagar las deudas de sus hijos (mayores de edad
y con plena capacidad) frente a un acreedor comtn'’. Si ese acreedor comin
lo es del padre y de sus hijos, en semejante hipdtesis, nos cuesta pensar en la
posibilidad de aplicar las reglas de imputacién, dado que estas solo pueden tener
cabida cuando existan dudas sobre la deuda que debe estimarse saldada y, por
la propia naturaleza del pago por tercero, para que se dé, el solvens habria de
indicar que el pago efectuado estd destinado a la extincién de la deuda ajena,
pues, de lo contrario, habria de entenderse que lo abonado tiene por finalidad
el pago de la propia deuda'®. Semejante indicacion haria que la duda sobre la
deuda que ha de considerarse extinguida no se plantease, por lo que no habria
lugar, entiendo, a la aplicacién de las reglas de imputaciéon. Quedaria, no obs-
tante, resquicio para admitir las tesis de BercoviTz en el supuesto de que el
padre —siguiendo con el ejemplo propuesto por este autor—, actuando como
solvens, no tuviera deuda alguna a favor del acreedor comiin de sus descendien-
tes, en cuyo caso, al efectuar el pago, habria de indicar cudl de las concretas
deudas que pesan individualmente sobre estos habria de estimarse extinguida'®.

Como es bien sabido, la Comision General de Codificacion, en el afio 2009,
publicé una Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obligaciones y
Contratos®™ que, entre otras materias, afectaria a la aqui estudiada, propugnado
una refundicién del régimen codificado actualmente vigente en dos Unicos pre-
ceptos (que serian los arts. 1163 y 1164). No obstante las discusiones doctrinales
de las que nos hemos hecho eco, los autores de la propuesta no han considerado
necesario incluir consideracion alguna en el texto por ellos sugerido que, en
relacion con la cuestion planteada, sigue hablando de deudor —y acreedor— en
singular®'. Esta orientacién, de otro lado, resulta coincidente con las regulaciones
sobre imputacién existentes en otros ordenamientos* y con las contenidas en
las propuestas normativas de vocacion internacional®.

No obstante lo anterior, refrendando en cierto modo la tesis por nosotros aqui
sustentada acerca de la conveniencia —pensando en una eventual modificacién
de la materia— de sustituir «deudor» por «parte deudora», en los Principios
del Derecho Contractual Europeo, en su articulo 7:109 —que es el que regula
la imputacién— expresamente utiliza la denominacién de «parte» para referirse
a los sujetos ligados por las diversas obligaciones susceptibles de imputacién®.
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b) Imputacion y pluralidad de acreedores

Como se ha indicado con anterioridad, el tenor literal del articulo 1172
del Cédigo Civil hace pensar que la unidad subjetiva ha de darse no solo en
la parte pasiva, sino, también, en la activa, tesis esta que cuenta con evidente
apoyo jurisprudencial®.

A pesar de ello, también aqui se ha planteado doctrinalmente la posibilidad
de ampliar la cobertura de las reglas de imputacion, haciéndola extensiva —al
menos, en ciertos casos—, a supuestos de pluralidad de acreedores. Y, también,
es R. BErcoviTz quien propugna semejante tesis®, basandose, esencialmente,
en la norma del articulo 1684 del Cédigo Civil y en algunos pronunciamientos
judiciales. En efecto, el precepto recién citado contempla y resuelve un concreto
supuesto de imputacién de pagos en el que un mismo deudor lo es de varias
deudas a favor de distintos sujetos. Mds concretamente, previene el articulo 1684
del Cédigo Civil que «cuando un socio autorizado para la administracién de
una cantidad exigible, que le era debida en su propio nombre, de una persona
que debia a la sociedad otra cantidad también exigible, debe imputarse lo co-
brado en los dos créditos a proporciéon de su importe, aunque hubiese dado el
recibo por cuenta no solo de su haber; pero, si lo hubiere dado por cuenta del
haber social, se imputard todo a este. Lo dispuesto en este articulo se entiende
sin perjuicio de que el deudor pueda usar de la facultad que se le concede en
el articulo 1172, en el solo caso de que el crédito personal del socio sea mas
oneroso»”’. A partir del andlisis de este precepto, BErRcOvITZ extrae, entre otras,
dos importantes conclusiones:

— Que legalmente se admite la necesidad de imputacién en algunos casos
de pluralidad de acreedores.

— Que para el supuesto contemplado en el precepto en cuestién se prevé
una regla de imputacién especial, lo que dejarfa a salvo el carécter
general del régimen de los articulos 1172 a 1174 y, consecuentemente,
seria este el que deberia aplicarse en otros casos con acreedores plu-
rales, distinto del constitutivo del supuesto de hecho del articulo 1684
del Cédigo Civil.

La primera de esas conclusiones cuenta, ciertamente, con algiin apoyo ju-
risprudencial. Asi, en la STS de 24 de marzo de 1998, literalmente se indico
que «El motivo se desestima... porque, aun habiendo varios acreedores, si un
pago plantea la duda de a cudl de ellos se hace —algo poco frecuente, pero
que se da en el presente caso— deben aplicarse las reglas del Cédigo Civil para
resolver («imputar») qué deuda de qué acreedor se paga: esta es la funcion de
la imputacion de pagos»*. Sin embargo, no puede decirse que sea esta una tesis
undnimemente acogida®.
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Pero es la segunda de las conclusiones de BErcoviTz la que resulta mds con-
trovertida y, en tal sentido, el propio autor, después de haber afirmado el caracter
general del régimen consagrado en los articulos 1172 a 1174 y su consiguiente
aplicacion de los supuestos de pluralidad de acreedores que puedan plantearse
mds alld del contenido en el articulo 1684 del Cédigo Civil®, vuelve a replan-
tearse la cuestion, esta vez, circunscrita a los casos de representacion, afirmando
que «la aplicacién analdgica del articulo 1684 a todos aquellos supuestos en que
un acreedor gestiona al mismo tiempo los intereses de otros acreedores o que
una persona represente los intereses de varios acreedores parece deseable, en
tanto en cuanto corresponde a la proteccion que merecen los representados»’!'. Y
asi, tras efectuar un andlisis teleoldgico de las disposiciones afectadas, termina
decantdndose por una aplicacién analdgica de los articulos 1172 a 1174, teniendo
en cuenta las excepciones del articulo 1684 para el caso de la sociedad y, por
analogfia, las excepciones de ese mismo precepto «en los demds casos de repre-
sentacion, cuando la conducta del representante que recibe la prestacion implique
un fraude para los intereses de alguno de los acreedores»®. Dejando al margen la
correccion del razonamiento que conduce a la conclusion propuesta, su aplicacion
préctica puede resultar, cuando menos, complicada, pues no resulta evidente —al
menos, para quien suscribe estas paginas— el engarce simultdneo del régimen
general de imputacion de los articulos 1172 a 1174, con el especifico del 1684.

Ello, entiendo, constituye razén suficiente para intentar efectuar un andlisis
mads pormenorizado de la cuestiéon planteada. Y, en tal sentido, la conclusién
relativa al cardcter de regla general de las normas sobre imputacién de pagos
(arts. 1172 a 1174) que se extrae a partir de la consideraciéon como regla especial
de la contenida en el articulo 1684 del Cédigo Civil, ha sido contestada por la
doctrina especializada, en el sentido de que también cabria entender que esa
regla contenida en el ultimo precepto citado es, efectivamente especial, pero
en relacion con el régimen genéricamente establecido para la regulacién de las
relaciones entre representante y representado®.

En mi opinién, la regla del articulo 1684 no supone una excepcién del
régimen general regulador de las relaciones de representacion, ya que, en esta
sede, no existe un precepto general que especificamente se refiera a la cuestion
estudiada, siendo asi que lo que cabe colegir de dicho régimen es un principio
general de proteccién de los intereses del representado®, al que parece también
responder el articulo 1684 del Cédigo Civil.

Desde esta perspectiva, entendiendo que el articulo 1684 del Cédigo Ci-
vil no es una regla especial respecto del régimen de la imputacién, sino una
concrecién del principio general de proteccidn del representado, no cabria, en
principio, oponer objeciones dogmadticas a su extensién a otras hipdtesis de
representacion, que quedarfan al margen de las reglas contenidas en los articu-
los 1172 a 1174. En definitiva, por una via argumentativa diversa, llegamos a
las mismas conclusiones que CRISTOBAL: «cuando alguien se presenta frente a
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un mismo deudor como acreedor y representante de otro acreedor en relacién a
deudas de la misma especie, el supuesto no es reconducible a la genuina figura
de la imputacién de pagos, caso de que tenga lugar la realizacién de una de
las prestaciones debidas, porque el mismo se gobierna por las pautas atinentes
a la representacion...»®,

2.  REQUISITOS RELATIVOS A LAS OBLIGACIONES IMPUTABLES

La aplicacién del régimen general de imputacion del Cédigo Civil exige
la concurrencia, entre los mismos sujetos activo y pasivo, de «una pluralidad
de deudas de la misma especie» (art. 1172), deudas que, en el articulo 1174,
habran de estar «vencidas».

a) Deudas de la misma especie

Ciertamente, desde un punto de vista esencialmente prictico, la determi-
nacién de la naturaleza de las deudas susceptibles de imputacién plantea no
pocos interrogantes. Y, en este sentido, previene el articulo 1272 del Cédigo
Civil que las referidas deudas han de ser «de la misma especie»®, lo que nos
sitda, necesariamente, frente a prestaciones fungibles’’, pues, de otro modo,
no se alcanza a entender la necesidad de las reglas de imputacién, al no poder
plantearse dudas sobre la relacién que habria de entenderse extinguida por el
pago efectuado.

El ambito natural de la imputacién es, dentro de las deudas de cosa genéri-
ca, las que tienen por objeto la entrega de una suma monetaria, pero, en linea
de principio, también podrian plantearse problemas cuya solucién requiera la
aplicacion de las reglas de imputacién en relacién con otros supuestos de concu-
rrencia de obligaciones de dar, no monetarias, cuyo objeto aparezca delimitado
por su pertenencia al mismo género™®,.

Por resultar completamente obvio, no nos detenemos en la justificacion de la
exclusién de las obligaciones especificas como posibles objetos de imputacion,
si bien, hay que apuntar la posibilidad de que la prestacion, originariamente de
cosa especifica, haya podido experimentar una mutacién —por incumplimien-
to— en obligacién monetaria, en cuyo caso, si podria competir con otras deudas
del mismo tipo por la adjudicacién del pago en metalico efectuado.

Doctrinalmente se ha planteado la ampliacién del dmbito objetivo de las
reglas de imputacion a obligaciones de hacer y de no hacer, concluyéndose
que, pese a que el régimen legal parece estar pensado para las obligaciones
de dar (y, mds especificamente, de dar una suma de dinero)*, del tenor literal
del articulo 1172 no se deriva circunstancia impeditiva alguna de su aplica-
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cion a otros tipos de prestaciones en las que puedan planearse dudas sobre la
concreta finalidad del pago efectuado. Ahora bien, dando por buena la anterior
afirmacion, lo cierto es que no resulta ficil encontrar concretas situaciones que
puedan servir para ejemplificar estos supuestos de obligaciones de hacer y no
hacer que requieran la aplicacion de las reglas sobre imputaciéon de pagos®.

En otro orden de consideraciones, la exigencia de la «misma especie» de
las deudas imputables se ha traducido en los Principios de Derecho Contractual
Europeo y en el DCFR en deudas «de la misma naturaleza»; en tanto que en los
Principios Unidroit se simplifica la cuestion al limitarse su ambito, por cuanto
expresamente se alude a «obligaciones dinerarias»*.

b) Autonomia de las deudas

Otra de las cuestiones que habria que dilucidar en relacién con el elemento
objetivo de la imputacion incide en el origen o procedencia de las obligaciones
susceptibles de imputacidn, en su autonomia. En efecto, si partimos de las di-
ferencias conceptuales que existen entre deuda y obligacidn, cabria plantearse
si las reglas de imputacién podrian invocarse frente a deudas diversas surgidas
de un mismo vinculo obligatorio o, por el contrario, el referido régimen solo
podria resultar aplicable en presencia de deudas procedentes de distintas obli-
gaciones. Y a poco que profundicemos en la materia, lo que vamos a constatar
es la existencia de un claro divorcio entre las tesis sustentadas al respecto por
doctrina y jurisprudencia.

De este modo, nuestros tribunales, en general, han seguido una orientacién
restrictiva en orden a la aplicacion de las reglas de los articulos 1272 y siguientes,
exigiendo la concurrencia de distintas obligaciones. Asi, la STS de 9 de diciembre
de 1864* inaugura una corriente interpretativa que, con alglin pronunciamiento
en contrario aislado, permanece sélidamente hasta nuestros dias. En la citada
sentencia, frente al pago parcial de las deudas surgidas de un tnico contrato
de donacion condicional, el Alto Tribunal estimé que no se daba la pluralidad
requerida para la aplicacion de las reglas de imputacién. La misma idea vuelve a
reiterarse en la STS de 27 de marzo de 1926, en la que parte de la deuda habia
sido garantizada con hipoteca y parte con prenda* y en la de 21 de diciembre
de 1965, esta vez, frente al pago parcial de las unidades de obra en que se habia
fraccionado el debido por la construccion de un edificio™.

La doctrina, por su parte, contempla la cuestiéon ahora analizada desde una
Optica bien distinta, incidiendo no tanto en el origen o causa auténoma de las
deudas cuanto en la efectiva existencia de una pluralidad de ellas, con indepen-
dencia de cudl sea su origen. Asi, para HERNANDEZ-GIL, «los créditos pueden
proceder de una sola relacién obligatoria como, por ejemplo, cuando en razén
de un contrato de arrendamiento se deben rentas correspondientes a diferentes
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periodos de tiempo. Pero también es posible —y esta es la hipétesis que viene
a considerar como normal el art. 1172— que los créditos procedan de relaciones
obligatorias diferentes, siempre que sean de la misma especie»®. En el mismo
sentido se pronuncia CRISTOBAL, al afirmar que «siempre que entre un mismo
acreedor y deudor existan varias relaciones juridicas obligatorias, si se cumplen
los otros requisitos de ley, operard el mecanismo de la imputacién de pagos con
indiferencia de que las normas hablen de obligaciones o de deudas... Y de que
aquellas tengan una causa juridica comun o provengan de diferentes fuentes»*.
En cuanto a las concretas razones que han sido esgrimidas como argumentos
de apoyo de semejante tesis, con un afdn puramente sistematizador, podemos
clasificarlas en tres categorias:

— Interpretacion conjunta o sistemadtica de los preceptos que constituyen
el régimen legal codificado de la imputacién de pagos y, mds concre-
tamente, la expresa consideracién, como hipdtesis de imputacion, de la
planteada en relacién con una deuda que genera intereses. Sin perjuicio
del andlisis mds pormenorizado que haremos del articulo 1173 en un
apartado posterior dentro del presente trabajo, del propio tenor lite-
ral de este precepto puede extraerse una bdsica conclusién en relacién
con la cuestion estudiada, como es la consideracion de los intereses
devengados por un capital como una deuda independiente de esta. En
efecto, segiin el mencionado precepto, «si la deuda produce interés, no
podra estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén
cubiertos los intereses»*.

— El Derecho comparado y, més especificamente, la interpretacién que la
doctrina alemana viene realizando de la regulacién sobre imputacién del
BGB. En este sentido, se ha puesto de relieve que, pese a que el paragra-
fo 366.1.° alude de modo expreso a «prestaciones del mismo tipo deriva-
das de diversas relaciones obligatorias», ello no ha supuesto un obstaculo
para propugnar una interpretaciéon mas flexible de las exigencias legales,
sugiriendo los autores alemanes la equivalencia, a los efectos del pago,
entre relacion obligatoria y deuda individual®®.

— Razones de utilidad préctica, en cuanto negar al posibilidad de aplicar
las reglas de imputacién cuando existan dudas sobre el destino del pago
efectuado simplemente porque las deudas concurrentes tienen una causa
comun, supone dejar sin especifica solucién —al negar que exista un
problema de imputacién— cierta categoria de supuestos, «aunque luego
la practica muestre como hay que decidir entre la imputacién de la pres-
tacién al pago de los intereses o al del capital, al de un plazo u otro, al
de una parte de la obligacién garantizada o a otra sin garantizar»®. Al
mismo tiempo, al quedar excluidas del supuesto de hecho de los articu-
los 1172 a 1174 las relaciones continuadas que generan deudas de la
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misma especie (arrendamientos, suministros, etc.), dichos preceptos que-
darfan con un dmbito de aplicacién efectivo muy reducido.

A los anteriores argumentos podria afiadirse alguno mds procedente del
tratamiento de la cuestidon en las propuestas normativas con vocacién interna-
cional a las que venimos refiriéndonos en el presente trabajo. Y asi, en relacion
con el articulo 7:109 de los Principios de Derecho Contractual Europeo, en los
comentarios oficiales del mismo, al definir el problema planteado y resuelto por
el mencionado precepto, se describe indicando que «en ocasiones, una parte debe
cumplir conforme a un nico contrato o en razén de contratos separados, dos o
mas prestaciones de la misma naturaleza, en especial, de pagar dinero»*®. Evi-
dentemente, esta tesis apunta en la direccién indicada por la doctrina espafiola.
Y lo mismo cabe inferir del articulo 128 del Instrumento Opcional, que plantea
el problema de la imputacion, exclusivamente en términos de pago: «...cuando
el comprador tenga que efectuar varios pagos al vendedor...».

En el DCFR, el articulo III-2:110 habla de «varias obligaciones de la misma
naturaleza». Sin embargo, no creo que pueda deducirse de aqui una posicion
contraria de esta propuesta normativa a la orientacién seguida por la doctrina
espafiola, dado que ese mismo precepto, en otros apartados, prescinde de la
utilizacién del término «obligacién», para referirse lisa y llanamente a «deu-
da», de donde cabe inferir que la primera expresién no ha sido utilizada en un
sentido técnico juridico.

De otro lado, en la Propuesta de modernizacion del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos, la primera parte del 1163 (equivalente al actual 1172), en
relacién con la cuestiéon que nos ocupa, no efectuaria modificacién alguna en
relacién con el texto codificado actualmente vigente, pues, al igual que este,
principiarfa indicando «el que tuviere varias deudas de la misma especie a favor
de un mismo acreedor...». Por ello, si se estima que las reglas sobre imputacion,
como sostiene la mayoria de la doctrina espafiola, deben ser aplicadas cuando
existan varias deudas, sean o no auténomas, quiza fuera conveniente introducir
alguna especificacion en la referida propuesta, a fin de despejar cualquier duda
que, al respecto, pudiera plantearse (sobre todo, en el ambito jurisprudencial).

¢) Vencimiento, exigibilidad y liquidez de las deudas

También en relacién con las obligaciones susceptibles de imputacién, otra
de las cuestiones que puede plantear ciertas dudas se conecta con el alcance
de la exigencia de que se encuentren vencidas. En efecto, en el articulo 1172
nada se dice sobre este extremo que, en cambio, si aparece claramente preci-
sado en el articulo 1174. Frente a semejante configuracién, dos son, a priori,
las alternativas posibles:
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— La exigencia de vencimiento de las deudas afectadas lo es tan solo
cuando entran en juego las reglas de imputacién legal, esto es, si no
ha habido una valida imputacion efectuada por el deudor o, en su caso,
por el acreedor.

— Aln cuando el requisito relativo al cardcter vencido de las deudas apa-
rece en el articulo 1174, se trata de una exigencia de general aplicacion
a todos los supuestos de imputacion, con independencia de quién sea
quien la efectde.

La tesis mayoritariamente sustentada por nuestra doctrina afirma el caracter
general de la exigencia del vencimiento de las deudas para que sean susceptibles
de ser extinguidas —total o parcialmente— mediante la imputacién del pago
realizado. No obstante, también se admitiria la imputacién del pago a deudas
no vencidas si la efectiia quién tiene a su favor dicho plazo y, en consecuencia,
renuncia al mismo®'. De esta tesis, parece disentir PascuaL, al sefialar que «no
le seria posible al deudor la imputacién aun contando en su favor el beneficio
del plazo o término del vencimiento, pues seria preciso el previo acto de la
renuncia, sin el que no cabria hablar de deuda vencida y, por consecuencia, exi-
gible»?. Realmente, la conclusion a la que llega este autor es la misma, si bien,
el argumento formalmente empleado para sustentarla difiere considerablemente.

Volviendo a la tesis mayoritaria, la validez de la imputacién efectuada me-
diante renuncia al plazo quedard condicionada a la demostracién de que el
referido término beneficiaba, efectivamente, a quien imputa, ya que, recuérdese,
conforme al articulo 1127 del Cédigo Civil, «siempre que en las obligaciones se
designa un término, se presume establecido en beneficio del acreedor y deudor,
a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstancias resultara haberse
puesto a favor del uno o del otro».

La jurisprudencia, por su parte, suele exigir el vencimiento de las deudas
para aceptar la imputacién pretendida. Asi, por ejemplo, en la STS de 4 de julio
de 1962, el Alto Tribunal afirmé que «...no cabe aplicar los preceptos de la
compensacion de deudas que solo cabe entre las liquidas y vencidas, y 1o mismo
puede decirse sobre la imputacién de pago...»%. A raiz del parrafo trascrito,
cabe preguntarse por el alcance exacto del término «vencimiento» en sede de
imputacion y la necesidad, aparentemente asociada al mismo, de «liquidez».

Pues bien, en sentido estricto, podemos decir que una deuda ha vencido cuan-
do, estando sometido su cumplimiento a término, este ha llegado. En realidad, el
articulo 1125, en sede de obligaciones a plazo, no habla de «vencimiento», sino
de «exigibilidad», y a pesar de que el tema esencial de nuestro trabajo no sea
el de la precision de esta dltima nocion, si resulta conveniente —en orden a un
adecuado acercamiento al tratamiento que deba dispensarse a la imputacion— la
realizacién de alguna indicacién en relacién con las nociones de exigibilidad,
vencimiento y liquidez.
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En este sentido, la exigibilidad se traduciria en la posibilidad actual del
acreedor de obtener el cumplimiento —atn de forma forzosa— de lo que le
es debido, de modo que, desde esta perspectiva, el vencimiento se configuraria
como una condicion para que exista exigibilidad. En palabras de L. Diez-Picazo,
«la exigibilidad supone la llegada del vencimiento si se trata de una obligacién
a término o aplazada y la aparicion de la condicion si se trata de una obligacién
de cardcter condicional».

Tratandose de deudas dinerarias —que, como ya ha quedado indicado, cons-
tituirfan el supuesto mas frecuente en que se requieren las reglas sobre imputa-
cion— cabria preguntarse, ademads, por el cardcter liquido de las mismas. Pues
bien, de entrada, ha de indicarse que semejante cuestion ha recibido, también,
una respuesta dispar dentro de la doctrina®. Entendiendo que existe liquidez,
de acuerdo con las tesis jurisprudenciales, cuando la prestacién se halla «de-
terminada y cuantitativamente precisada»>, Diez-Picazo, no obstante, efectia
una gradacién de la referida exigencia, distinguiendo hasta cuatro supuestos
distintos®’, a los que recurre R. BErRcovITZ para concluir que la liquidez no es
necesaria para que pueda operar la imputacién de pagos’®.

Entrando en el terreno de las propuestas normativas, la que tiene por objeto
la modernizacién del Cédigo Civil, si bien explicitamente no se pronuncia sobre
el particular, de su redaccién cabe inferir una actitud favorable a la flexibili-
zacién de los requisitos objetivos precisos para la admisién de la imputacion,
ya que, si bien en el parrafo primero de su articulo 1163 nada dice sobre la
exigibilidad de las deudas imputables, en su parrafo segundo establece, como
primera regla de aplicacién subsidiaria, la imputacién del pago a la «obliga-
cion vencida». Obviamente, si esta es la primera regla que ha de primar en
defecto de la voluntad del deudor, cabria pensar que la concurrencia de esta
podria desplazar la imputacién hacia otra de las deudas existentes que no se
encuentre vencida®.

El planteamiento de la cuestién en los PECL revestia una cierta compleji-
dad, ya que pese a que en relacidn con la imputacién efectuada por el deudor
nada se decia sobre el vencimiento de las deudas, en el pdrrafo segundo del
articulo 7:109 se declaraba la invalidez de la imputacién efectuada a la deuda
no vencida, ilicita o litigiosa. A la vista de ello, podria plantearse la duda de si
semejante exigencia lo era solo para la imputacién efectuada por el destinatario
del cumplimiento o, por el contrario, era una exigencia de alcance general. La
cuestion, en el DCFR, quedo resuelta en el sentido de establecer la exigencia
del vencimiento de la deuda a la que se impute el pago tnicamente cuando es
el acreedor el que la efectia®. Y en parecidos términos resuelve la cuestion el
articulo 128.3.° del Instrumento Opcional, conforme al cual, «una imputacién
realizada en virtud del apartado 2 —esto es, cuando la imputacién, por inacti-
vidad del comprador, la efectia el vendedor— no tendra efecto si estd asociada
a una obligacién que atin no ha vencido o es litigiosa»®'.
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En Ia relacion con la posible extrapolacién de una regla como la establecida
en los textos con vocacién internacional a una eventual modificacién del Cédi-
go Civil, debe tenerse en consideracién que el beneficio del plazo no presenta
las mismas connotaciones en tales textos y en el Cédigo patrio. Y asi, es bien
sabido que, tanto en su redaccién actualmente vigente como en la propuesta
de reforma de la Comisién de Codificacion, como regla general, el plazo se
entiende establecido en beneficio de ambas partes®”; en tanto que en el DCFR
el régimen especificamente previsto para el cumplimiento anticipado por el
articulo II1.-2:103, hacen pensar en una configuracién del término en beneficio
del deudor®, y otro tanto cabe afirmar en relacién con la regulacién de esta
materia en el Instrumento Opcional, en relacién con el plazo para efectuar el
pago®. Dando por buenas estas aseveraciones, se entenderd que la referida
extrapolacién, sin mds, no resultaria admisible.

En todo caso, concurriendo los requisitos subjetivos y objetivos en los térmi-
nos analizados, procederd la imputacion en alguna de las modalidades legalmente
establecidas. En efecto, como sefialaba la STS 21 abril 1936%, los articulos 1272
a 1274 regulan la imputacién de pagos, «admitiendo como variedades de ella:
a) la imputacién hecha por el deudor en uso de la facultad exclusiva que para
ello se le atribuye; b) la imputacién realizada por el acreedor y consentida por el
deudor por el hecho de aceptar de aquel un recibo en que se haga la aplicacion
del pago, y ¢) la imputacién hecha por la ley en defecto de las dos anteriores...».

III. IMPUTACION POR EL DEUDOR

En defecto de pacto previo de los interesados, el articulo 1172 otorga prefe-
rencia para efectuar la imputacién al deudor, lo que constituye una manifestacion
mds del principio favor debitoris que rige en nuestro Derecho obligacional.

Se trata de una declaracién de voluntad unilateral, pero de caricter recep-
ticio, pues, de otro modo, no podria operar la negativa del acreedor frente a
una imputacion incorrecta (por inexactitud del pago o de la propia imputacién
efectuada). Esto ultimo es consecuencia de que, pese a conferirse preferencia
a la voluntad del deudor, ello no significa que la declaraciéon de voluntad de
quien lo efectda en orden a la eleccion de la deuda que ha de quedar extinguida
sea por completo libre, ya que, junto con la inexistencia de convenio previo, la
exigencia del articulo 1173 limita, también, su facultad de eleccién®. De otro
lado, la concurrencia de circunstancias subsumibles en el supuesto de hecho del
articulo 1684 del Cdédigo Civil, posee, también, idéntica virtualidad limitativa
de la voluntad del deudor.

Al margen de estos condicionantes previos, en relacién con la modalidad
de imputacién que otorga preferencia a la voluntad del solvens, cabe plantearse
dos cuestiones esenciales, relativas a la forma y al tiempo en que ha de tener
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lugar su declaracién de voluntad para producir los efectos legalmente previstos
de extinguir total o parcialmente una o varias de las deudas concurrentes.

1. FormaA

No exige el Coédigo Civil el cumplimiento de ninguna solemnidad especial.
De otra parte, el silencio del articulo 1172 sobre este concreto extremo ha sido
soslayado por doctrina y jurisprudencia, en el entendimiento de que junto con
una modalidad expresa de imputacién, la voluntad del solvens puede, también,
manifestarse de un modo tacito. Como tal se considera el supuesto concreto en
el que el deudor entrega una suma de dinero que coincide exactamente con el
importe de una de las deudas sin ninguna indicacién adicional®’ o, cuando por
otros factores concurrentes, no cabe sino atribuir a la entrega efectuada por el
deudor el cardcter de acto concluyente a los efectos de la imputaciéon del pago.
Esto ultimo fue lo que aconteci6 en el supuesto que dio lugar a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de junio de 1987, en el que, presentado el deudor en
suspension de pagos, incluy6 otros créditos y omitié aquel al que se considerd
aplicada la prestacion previamente efectuada®®.

2. TiEmro

Previene el articulo 1172 que la imputacién en la modalidad ahora analizada
ha de realizarse «al tiempo de hacer el pago», de donde parece deducirse una
exigencia de simultaneidad con la prestacion efectuada. Ahora bien, si partimos
de la idea previamente apuntada de que la imputacién del deudor es una de-
claracién de voluntad de cardcter recepticio, estimamos que lo verdaderamente
importante es que ambas (prestacion e imputacion), lleguen simultdneamente
al acreedor, por lo que, en la medida en que quepa admitir que la realizacién
de la prestacion y su recepcion por el acreedor no sean instantdneas, si resulta-
ria admisible una imputacién posterior a la realizacién de la prestacién (pero,
siempre, en el intervalo previo a su recepcion por su destinatario)®.

También aqui, el acuerdo de los interesados puede distorsionar la aplicacién
de la normativa reguladora, permitiéndose una imputacién posterior o, incluso,
anterior al pago efectuado™.

IV. IMPUTACION POR EL ACREEDOR

El Cédigo Civil parece que en defecto de imputacion efectuada por el deu-
dor, permite la realizada por parte del acreedor. En efecto, dispone el articu-
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lo 1172 que «si aceptare (el deudor) del acreedor un recibo en que se hiciese
aplicacion del pago...».

Este apartado de la normativa comentada plantea, como primera duda inter-
pretativa, la referida a las circunstancias previas que condicionan la admisibilidad
de la imputacién del acreedor; esto es, si para que resulte eficaz —impidiendo la
entrada en juego del art. 1174— es necesario que no exista imputacién alguna
por parte del deudor o serfa también operativa frente una imputacién invélida
del mismo. En definitiva, lo que nos estamos planteando es la posibilidad de
una imputacién del acreedor correctora de una previamente efectuada por el
deudor, que resulta invélida por oponerse a una disposicién legal o convencional
aplicable al concreto supuesto.

Pues bien, a este respecto, el Tribunal Supremo, en una vieja sentencia de 4
de noviembre de 1927 admitié que el acreedor modificase la imputacién preten-
dida por el deudor para acomodarla a lo pactado’, de donde, en principio, cabria
colegir una respuesta positiva a la cuestion formulada. No obstante, planteado el
problema en sus estrictos términos, habria que concluir que, realmente, en tales
casos no nos estarfamos enfrentando con un problema de imputacion, si no de
exacto cumplimiento de lo pactado o de lo establecido en la norma aplicable:
la imputacion, por definicioén, implica la licitud de la eleccion efectuada por el
deudor entre las diversas deudas a las que puede aplicarse el pago, surgiendo
la duda de cudl de ellas ha de considerarse extinguida y si, por acuerdo de los
interesados o disposicion legal, el pago debe vincularse a una concreta, no ten-
drian cabida las reglas sobre imputacién. De este modo, si el deudor pretende
extinguir con el pago realizado una deuda distinta de aquella que debe saldarse
en primer lugar, no estard imputando, sino conculcando la norma o el pacto; y,
de idéntico modo, si al acreedor rectifica el comportamiento anterior y aplica el
pago a la deuda correspondiente, tampoco estard imputando, si no cumpliendo
con esa legalidad. Asi, pues, entendemos que, en sentido técnico juridico, solo
podremos hablar de imputacion efectuada por el acreedor cuando no ha existido
una declaracion de voluntad previa del deudor™.

De otra parte, como ya ha quedado indicado de forma reiterada a lo largo
del presente trabajo, las normas codificadas sobre imputacién poseen un caracter
dispositivo, por lo que pueden verse desplazadas por voluntad de los interesados
que, ademads, podrian modalizar la aplicacion de las referidas reglas. Asi, pese
a que del régimen legal aplicable puede deducirse el cardcter subsidiario de la
imputacién efectuada por el acreedor en relacién con esta misma facultad del
deudor, cabe la posibilidad que los interesados le hayan atribuido un caracter
preferente, lo que impediria la aplicacién de otras reglas de imputacién’.
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1. FOrRMA Y TIEMPO

Al igual que en el caso de la imputacién efectuada por el deudor, la que tiene
por protagonista al acreedor es también una declaracién de voluntad recepticia,
de tal modo que su eficacia queda condicionada a su comunicacién al deudor™.

Pero a diferencia de lo que acontece con la imputacion por el deudor, el
Cédigo parece restringir las modalidades de la efectuada por el acreedor a la que
se materializa a través de la emision del correspondiente recibo, lo que parece
situarnos ante una imputacién expresa como tnica forma admisible.

En cuanto al momento en que ha de producirse esta declaracién de volun-
tad del acreedor, la exigencia de que se manifieste en el recibo condiciona el
tempus a la emision de este que, normalmente, tendrd lugar tras la recepcion de
la prestacion. Lo que cabria aqui plantearse es hasta cuando puede el acreedor
aplazar la emisioén del recibo sin que entren en juego las reglas de imputacién
legal. Ciertamente, existe alglin pronunciamiento judicial que rechaza la impu-
tacion del acreedor efectuada varios afios después de efectuado el pago™. Pero,
sin llegar a tales extremos, es 16gico pensar que las exigencias impuestas por el
principio de seguridad juridica impiden la prolongacién excesiva de ese periodo.

La referencia a esta cuestion, ausente en nuestro Codigo Civil, no lo estd
en otras disposiciones reguladoras de esta misma materia, que suelen hablar
de un «plazo razonable» para que el acreedor emita su declaracién de vo-
luntad proponiendo la imputacién del pago efectuado a una concreta deuda’™.
Evidentemente, un plazo como el citado nos sitia dentro de la categoria de
los conceptos juridicos indeterminados, que no son los mejores aliados de la
certeza del Derecho”’.

En la Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obligaciones y
Contratos se establece una nueva regulacién de la imputacion de la que, tal vez,
pueda extraerse algiin indicio en orden a la obtencién de alguna solucién razo-
nable a la cuestion planteada. En efecto, de acuerdo con la redaccién sugerida
para el articulo 1163, tras la imputacion por el deudor, en el parrafo segundo de
la norma se establece como reglas supletorias de primer grado las constitutivas
de la imputacién legal. De este modo, la propuesta de imputacién por parte del
acreedor parece pasar a un segundo plano. Tal como estd redactado el precepto,
no resulta aventurado entender que, para impedir la inmediata aplicacién de las
reglas de imputacion legal, el acreedor, ante el silencio del deudor sobre la deuda
que ha de considerarse extinta, ha de actuar con la maxima diligencia procedien-
do a emitir el recibo correspondiente e indicando en el mismo la aplicacién del
pago efectuado. Esta interpretacion, entiendo, resulta respetuosa tanto con las
exigencias derivadas del principio de seguridad juridica como con la facultad
de que pueda ser el acreedor quien proponga la imputacion, proporcionado un
adecuado equilibrio entre ambos intereses, aparentemente contrapuestos.
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2. INEFICACIA

Aln cuando en pdginas precedentes nos hemos referido a la imputacién
efectuada por el acreedor, realmente, el correcto entendimiento del régimen
contenido en los articulos 1172 a 1174 del Cédigo Civil, nos llevarian a la
rectificacion de la afirmacion previa, en el sentido de que el acreedor no imputa,
si no que se limita a proponer una imputacion. De esta forma, es la voluntad
del deudor, que acepta el recibo emitido sin formular reservas, la que consolida
la extincién de una concreta de las deudas concurrentes.

La cuestién que cabria aqui plantearse es la relativa a las consecuencias
juridicas que se derivarian del rechazo por parte del deudor de la imputacién
propuesta por el acreedor; esto es, frente a su discrepancia con la voluntad
manifestada por el acreedor, ;puede proponer una imputacién diversa o entra-
rian en juego automdticamente las reglas de imputacién legal? En un epigrafe
anterior nos hemos referido al momento en el que el deudor debe efectuar su
imputacién que, segin el articulo 1172 del Cédigo Civil, es «al tiempo de
efectuar el pago». La posibilidad de efectuar una contrapropuesta a la formulada
por el acreedor significaria la apertura para el solvens de un nuevo periodo
para imputar, lo que no parece encajar en el tenor literal del precepto citado.
En mi opinién, y pese a la existencia de opiniones discrepantes dentro de la
doctrina’™, es MANRESA quien centra adecuadamente la cuestion al precisar que
«ante todo, la facultad de hacer la imputacién (con las salvedades hechas en
cuanto al plazo) corresponde al deudor, y dura hasta que hace el pago, en cuyo
momento, si no la ha utilizado, se extingue y queda la imputacién sometida a
las normas legales, a no ser que el acreedor entonces determine aquella y su
decision se acepte por el obligado»™. Esta interpretacion, por otro lado, irfa
en la linea de la sugerida en relacién con el articulo 1163 de la Propuesta de
modernizacion.

Con la tesis propuesta, frente a la imputacidon efectuada por el acreedor
en su recibo, el deudor puede aceptarla o rechazarla, pero si hace esto dltimo,
habrian de entrar en juego las reglas de imputacion legal, a menos que hubie-
ra mediado pacto sobre el particular, en cuyo caso, la negativa del deudor a
aceptar una propuesta de imputacién diversa puede ir encaminada a sefialar la
contractualmente procedente.

Al margen de todas las consideraciones previas, establece el articulo 1172 del
Cddigo Civil la posibilidad de que la propuesta de imputacién efectuada por el
acreedor, aceptada por el deudor, podria quedar sin efecto si hubiere «mediado
causa que invalide el contrato», cuestién esta que durante afios ha suscitado la
duda y la consiguiente polémica doctrina sobre la precision del «contrato» al que
se referia la norma y sobre la posible naturaleza contractual de la imputacién
derivada del uso de semejante expresion®. En efecto, con respecto a la expresion
«contrato» contenida en el articulo 1172 in fine, cabia plantearse si se estaba
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refiriendo al negocio juridico bilateral del que surgi6 la deuda a cuya extincién
se vinculd el pago efectuado; o bien, a la propia imputacién efectuada. Resulta
evidente que, en la primera propuesta interpretativa, si el contrato origen de la
obligacioén es nulo, la imputacién del pago a una obligacidn inexistente habria de
ser, también, ineficaz. Pero, en la medida en que la indicada es una consecuencia
generalmente predicable de cualquier negocio juridico, la especifica inclusion
en el tenor del articulo 1172 de una regla como la descrita no estaria en modo
alguno justificada. De otra parte, si ese «contrato» del articulo comentado se
refiere a la aceptacion por el deudor de la propuesta de imputacién efectuada
por el acreedor, la especifica calificacién como contractual resulta perturbadora,
pues, a partir de la misma, podrian entenderse que la imputacién requeriria
el acuerdo de voluntades de deudor y acreedor, desnaturalizdndose su propia
esencia como declaracién de voluntad de cardcter unilateral.

Pues bien, a fin de no prolongar innecesariamente el presente trabajo con el
relato de una polémica en la practica estéril, ha de concluirse que, interpretado
adecuadamente ese «contrato» del 1172, en realidad, semejante expresién ha de
entenderse referida a la propia declaracién de voluntad del deudor, de modo que
resultaria ineficaz la imputacién propuesta por el acreedor si en su aceptacion
por el deudor hubo vicio invalidante®'.

La Propuesta de modernizacion prevé, también, para esta cuestion una res-
puesta mucho mds satisfactoria, al establecer que «Si el deudor aceptare del
acreedor un recibo en el que se hiciese la aplicacién del pago, no podrd pre-
tender una imputacion diferente, a menos que hubiere mediado cualquiera de
las causas que invalidan el consentimiento» (art. 1163.3.%).

Por su parte, las propuestas normativas internacionales a las que nos referi-
mos resuelven esta cuestion en términos diversos, pues, de entrada y a diferencia
de lo que acontece en la normativa espafiola, tanto los PECL, como el DCFR y
el Instrumento Opcional parecen contemplar una verdadera imputacion efectuada
por el acreedor y no una mera propuesta de la misma: en tales textos, frente
a la inactividad del deudor en orden a la aplicacién del pago efectuado, la fa-
cultad de imputar se desplaza hacia el acreedor, sin que se exija la aceptacion
por el deudor de la asi efectuada®. En tales coordenadas, la ineficacia de la
imputacioén efectuada por el acreedor no puede hacerse depender del vicio de
la voluntad del deudor (aqui, inexistente), sino de circunstancias que afectan al
objeto de la imputacién (deuda no vencida, ilicita o litigiosa) o a la voluntad
del acreedor que la realiza.

V. LA IMPUTACION «LEGAL»

Como ya ha quedado indicado en pédginas precedentes, las reglas de impu-
tacion contenidas en el articulo 1174 solo pueden tener aplicacién con cardcter
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subsidiario®; esto es, en ausencia de imputacién efectuada por el deudor o
propuesta por acreedor y aceptada por aquel®. Realmente, no solo en caso de
falta de imputacién deberian tener aplicacion las normas del 1174: también en
aquellos casos en los que, por voluntad del deudor —o, en su caso, propuesta
del acreedor—, no se haya fijado integramente la aplicacion del pago efectuado
a la satisfaccion de una (o varias deudas), respecto de las cantidades sobrantes
no imputadas, habria de entrar en juego la denominada «imputacién legal». De
este modo, cabe la posibilidad de que en un mismo supuesto concurran, simulta-
neamente, la imputacion (parcial) de las partes con la que procede directamente
de la normativa codificada.

Dandose tales circunstancias —ausencia total o parcial de imputacién—,
prevé el Cddigo la aplicacion de dos reglas supletorias:

— Imputacién a la regla mds onerosa para el deudor de entre las que estén
vencidas.
— Imputacién a todas las deudas a prorrata.

En el ambito continental europeo, los ordenamientos civiles suelen prever
también reglas de imputacion supletoriamente aplicables, si bien, no existe plena
coincidencia en el contenido de las mismas®.

Volviendo a los criterios establecidos por el legislador espafol para resolver
el problema de la aplicacién del pago efectuado, es necesario indicar que se
encuentra entre si, también, en una relacion de subsidiariedad, de modo que,
preferentemente, deberd entenderse extinguida la deuda mas onerosa para el
deudor. En todo caso, estd claro que la correcta aplicacién de las disposiciones
legales ahora comentadas pasa, necesariamente, por el intento de resolver las
dudas interpretativas que plantean algunas de las expresiones utilizadas por el
legislador en la concrecién de tales reglas.

1. LA «MAYOR ONEROSIDAD»

Por imperativo legal, ese caridcter mds gravoso para el deudor habrd de
buscarse entre las deudas vencidas y puesto que esta dltima exigencia ya ha
sido objeto de especifico andlisis en otra sede, a ella nos remitimos, evitando,
asi, reiteraciones innecesarias®®. En todo caso, el vencimiento de las deudas
susceptibles de imputacidn, tal como estd redactado el articulo 1174, funciona-
ria, no como primer criterio de imputacion, sino que seria un prius, uno de los
elementos constitutivos del supuesto de hecho que permitirian la aplicacién de
la primera de las reglas de imputacién legal®’. En este sentido, si ninguna de
las obligaciones del mismo tipo que ligan a deudor y acreedor ha vencido, en
relacion con el pago efectuado sin indicacion de aplicacion alguna por parte
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de deudor o acreedor, mds que un problema de imputacién del pago efectuado,
lo que se plantearia, muy posiblemente, es uno de pago indebido o, tal vez, de
pago erréneo®s.

Pues bien, partiendo del cardcter vencido de una pluralidad de deudas exis-
tentes entre las mismas partes, la realizacion de un pago que no alcance a
cubrir todas ellas sin especifica indicacién por parte de los sujetos, determi-
nard, de acuerdo con el principio favor debitoris que rige en nuestro Derecho
obligacional, la imputacion del pago efectuado a la deuda mds onerosa para el
deudor, lo que exigird un andlisis ad hoc de las circunstancias concurrentes a
fin de pronunciarse sobre la concreta deuda que ha de considerarse, por esta
via, extinguida®.

De entrada, un somero examen de las mismas permitird discriminar entre
las deudas en funcién de la concurrencia en alguna de ellas de factores adicio-
nales que agraven el peso y significacion de las mismas sobre el patrimonio del
deudor. Asi, por ejemplo, la cuantia elevada de los intereses fijados por demora,
el establecimiento de garantias o el hecho concreto de que una de las deudas
haya sido ya reclamada judicialmente.

La cuestiéon, qué duda cabe, puede plantear en la prictica no pocas difi-
cultades, pues cabe la posibilidad de que se aprecien en las distintas deudas
susceptibles de ser imputadas una pluralidad de elementos de agravacién de la
responsabilidad del deudor. Asi, resulta factible la concurrencia de una deuda
garantizada con hipoteca con otra deuda que goce, también, de garantia (por
ejemplo, una cldusula penal).

La doctrina especializada, en relacién con esta cuestion, ha intentado esta-
blecer reglas generales destinadas a priorizar entre los distintos tipos de circuns-
tancias «agravantes», a fin de facilitar la seleccién de la deuda mds onerosa.
Asi, se ha estimado que las deudas garantizadas son mds gravosas para el deu-
dor que las que carecen de garantias®; dentro de las garantizadas, serfan mds
onerosas las dotadas de garantia real que las que gozan de garantia personal.
Entre las primeras, gozarian de preferencia para ser imputadas por aplicacion de
la regla analizada, las deudas con garantia inmobiliaria sobre las garantizadas
con prenda. De otra parte, las deudas que generen intereses, se afirma que son
mas onerosas que las que no los produzcan y, entre ellas, la mayor onerosidad
estard en funcion de la cuantia del interés®'.

Pero no son estos los tnicos elementos que, segtin la doctrina, tienen in-
cidencia sobre el grado de onerosidad de la deuda: también la condicién de
deudor tnico o solidario es una circunstancia que debe ser valorada, ya que,
para el codeudor solidario, en virtud del derecho de regreso que permite esta
forma de configuracion de la relacion crediticia, este tipo de deuda resultaria
menos gravosa que la que pesa sobre un tnico solvens®. En este mismo orden
de consideraciones, se ha entendido que es mds gravosa la deuda propia que la
que se posee en concepto de fiador®.
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Por otro lado, un crédito sobre el que pese una reclamacién judicial, incre-
menta, qué duda cabe, su repercusidon negativa sobre el patrimonio del deudor
en relacién con aquellos otros, vencidos, pero no reclamados®.

Pues bien, sin negar la utilidad puntual de las reglas anteriormente enuncia-
das, su admisidn y aplicacién indubitadas a un concreto supuesto puede suponer
un andlisis muy superficial de la cuestién y un perjuicio para el propio deudor
al que se pretende favorecer. Piénsese, por ejemplo en la concurrencia de una
deuda judicialmente reclamada frente a otra que no lo esté pero que, siendo
de mora automatica, tenga unos intereses convencionalmente fijados para tal
eventualidad muy elevados®. Por tales razones, lejos del establecimiento de
criterios objetivos y generales que midan la «mayor onerosidad», entiendo que
la aplicacion del criterio legal exigird tener en cuenta las cuantias, garantias,
intereses, fechas de vencimiento y demds circunstancias concurrentes en la to-
talidad de las deudas susceptibles de imputacién® a fin de pronunciarse acerca
de cudl de ellas convendria mas al deudor considerar extinguida por el pago
efectuado”. En relacién con ello, debemos realizar una ultima apreciacion, y
asi, pese a que el término «onerosidad» parecer tener un significado econdémico,
en linea de principio, la exclusién efectuada por BErcoviTz en relacién con las
repercusiones morales de las obligaciones imputadas o subsistentes, creo que
debe ser objeto de alguna puntualizacién. En efecto, segin este autor, el juicio
de valor que exige la aplicacion de la primera de las reglas del articulo 1174
debe excluir cualquier consideracién que haga referencia al honor, fama o repu-
tacién del deudor, salvo cuando estas puedan tener consecuencias econdmicas®®.
En nuestra opinién, la razén de la referida exclusion, si procede, obedeceria
exclusivamente a las dificultades de cuantificacién del referido dafio, y no,
per se, a la naturaleza del dafio en cuestién, por lo que, siendo susceptible de
mensura, la repercusion sobre la esfera moral del deudor debe ser tenida en
cuenta, también, en orden a la precisién de qué deuda resulta la mas onerosa®.

En la Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Con-
tratos, el parrafo segundo del articulo 1163 prevé una regulacién parcialmente
distinta de la materia, al establecer que «A falta de tal declaracion (de imputacién
por parte del deudor), el pago se imputara a la obligacién vencida; entre las
vencidas, a la mas gravosa para el deudor; entre las igualmente gravosas, a la
mds antigua; y en dltima instancia, el pago se imputard a las distintas deudas a
prorrata». Comparandolo con el texto codificado actualmente vigente, son varias
las diferencias que, a estos concretos efectos, pueden apreciarse:

— Ubicacidn sistemdtica, ya que las reglas de la denominada «imputacién
legal» se intercalarian en la Propuesta entre la imputacién efectuada por
el deudor y la que tiene su origen en la voluntad del acreedor.

— Establecimiento como primer criterio de imputacién supletorio, al igual
que en otros ordenamientos fordneos, el del vencimiento de las deudas!'®.
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— Sustitucién de la expresion «mds onerosa» por la de «mds gravosa»'®'.
— Introduccién de la antigiiedad como criterio de imputacién, que se an-
tepondria a la del reparto a prorrata'®.

La regulacién de la Propuesta espaiiola se asemeja de modo considerable
a las efectuadas en el dmbito europeo, con la particularidad de que tanto los
PECL, como el DCFR vy el Instrumento Opcional, como segundo criterio su-
pletorio y antes de la mayor onerosidad para el deudor, establecen la aplicacion
preferente del pago a la obligacién que ofrezca menor nivel de garantias para el
acreedor'®. La diferencia de criterio no es baladi, habida cuenta que, de entre
las deudas vencidas, estos textos europeos otorgan preferencia a los efectos de
la imputacién del pago realizado a la deuda menos segura para el acreedor'®,
solucién esta diametralmente opuesta a la interpretacion jurisprudencial que se
viene realizando en nuestro pais de la «deuda mds onerosa para el deudor» que
seria, entre nosotros, criterio preferente.

2. LA REGLA DEL PRORRATEO

Como clausula de cierre, frente a las dificultades de discriminar entre el
grado de onerosidad que suponen para el deudor la pluralidad de obligaciones
concurrentes, previene el articulo 1174 que el pago efectuado se imputen a
todas ellas a prorrata.

La expresion «igual naturaleza y gravamen» que condiciona la aplicacion
de la regla del prorrateo, probablemente, no sea especialmente afortunada, por
cuanto puede restringirla indebidamente. En efecto, dadas las concretas circuns-
tancias del supuesto problemdtico, es posible que, como ya hemos indicado,
se aprecien distintos «agravantes» sobre las deudas susceptibles de imputacién
que, pese a tener distinta naturaleza, determinen un menoscabo similar en el
patrimonio del deudor, en caso de que se produzca su incumplimiento. Por otra
parte, también cabe la posibilidad de que sea muy dificil efectuar una razonable
prevision comparativa de dichas consecuencias. Por tal razén, la férmula emplea-
da en la Propuesta de modificacion del Derecho de Obligaciones y Contratos
me parece mucho mas correcta por cuanto introduce la regla del prorrateo «en
ultima instancia», sin incluir mayores especificaciones.

La distribucién del pago efectuado entre todas las deudas susceptibles de
imputacién en proporcién a las respectivas cuantias —eludiéndose un reparto
lineal entre las mismas—, ha sido interpretado por parte de la doctrina en
el sentido de entender que la mayor cuantia de una deuda, por si misma,
no implica un mayor grado de onerosidad, ya que, de ser asi, en la inmensa
mayoria de las ocasiones no habia necesidad de acudir a esta tdltima regla de
imputacién'®.
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Lo que si resulta verdaderamente llamativo es que esta pluralidad de pagos
parciales —que, en definitiva, es en lo que se traduce la dltima regla del art.
1174— , parece entrar en abierta colision con uno de los principios basicos del
cumplimiento, como es el de la exactitud del pago efectuado y, mds concreta-
mente, los de integridad e indivisibilidad de la prestacion. En efecto, de todos es
bien sabido que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 1157 del Cédigo
Civil, no se entenderd pagada la deuda sino cuando completamente se hubiese
entregado la cosa o hecho la prestacion, disponiendo el articulo 1169.1.° que «a
menos que el contrato expresamente lo autorice, no podra compelerse al acreedor
a recibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligacién». A partir de
estas premisas legales, habrd que concluir que el acreedor podria rechazar una
imputacién del pago efectuado de la que se derive un efecto como el descrito.
Dando por buena esta dltima aseveracion, el centro de la cuestion se desplazaria
hacia la precisiéon del momento y forma en que el acreedor puede manifestar
su voluntad contraria al pago parcial de las diversas deudas. Recuérdese que
en la configuracion legal actual, la regla del prorrateo implica que ni el deudor
ha efectuado una vélida imputacion, ni ha llegado a aceptar la propuesta por el
acreedor en el correspondiente recibo. En definitiva, el cardcter supletorio de
la voluntad de las partes de las reglas sobre imputacién legal, determinard su
aplicacion tras la realizacion del pago y la emision del correspondiente recibo,
por lo que la manifestacién en contrario del acreedor, rechazando esa imputacién
parcial, puede resultar ya extemporanea'®.

La contradiccién —al menos, aparente— entre la regla de la indivisibilidad
del pago y la cldusula de cierre del articulo 1174 podria obviarse recurriendo al
cardcter dispositivo que tienen tanto una como otra. Y, en este sentido, tal vez,
podria entenderse que cuando el acreedor, frente a la inactividad del deudor
en orden a la imputacién, no procede a efectuar una propuesta en el sentido
que mdas le convenga, estd admitiendo la aplicacién de los criterios legales
supletorios y, tdcitamente, la posible derogacién de la norma del 1169. Para
la admisibilidad de esta interpretacidon, no supone un escollo el propio tenor
literal del articulo 1169 cuando condiciona la obligatoriedad de aceptar el pago
parcial a la voluntad expresamente manifestada en el correspondiente contrato,
ya que, en la tesis propuesta, el acreedor no estaba ab initio obligado a aceptar
ese pago parcial, habiendo podido negarse a una imputacién parcial efectuada
por el deudor o como contrapropuesta a la por él sugerida en su recibo'".

La redaccién del articulo 1163 de la Propuesta para la modernizacion del
Derecho de Obligaciones y Contratos me parece mucho mds acertada, ya que,
al anteponer en su redaccion los criterios de imputacion legal a la propuesta de
imputacion efectuada por el acreedor, parece estar advirtiendo a este ultimo, de
una forma mucho mds clara que en la redaccién vigente, de las consecuencias
que se derivarian de su inactividad a este respecto.
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VI. DEUDA GENERADORA DE INTERESES

De acuerdo con el articulo 1173, si la deuda produce intereses, el pago
efectuado no podrd imputarse al capital en tanto los intereses no estén cubiertos.
Este precepto, en la actual redaccidon del Cddigo Civil, resulta distorsionador
por varias razones:

— El tenor literal del mismo, aparentemente imperativo, ha planteado ciertas
dudas interpretativas en orden a la eficacia de un posible convenio que
postergase la aplicacién del mismo.

— Frente a los articulos 1172 y 1174 —que contemplan como supuesto
factico el relativo a la concurrencia de varias deudas entre los mismos
sujetos—, el precepto al que ahora hacemos referencia alude, parece, a
un problema de imputacién planteado por una tnica deuda (generadora
de intereses). En conexién con esta cuestion, el dmbito de aplicacién
del supuesto, dado su tenor literal, puede resultar, también, un tanto
confuso, al menos, en lo que se refiere a su posible incidencia en su-
puestos de concurrencia de una pluralidad de deudas individualmente
generadoras de intereses. De otra parte, no especifica el articulo 1173
a qué tipo de intereses —remuneratorios, moratorios, convencionales,
legales— se estd refiriendo.

— El articulo 1110 del Cédigo Civil, cuando establece la imposibilidad de
que el acreedor que haya efectuado la recepcién del capital sin reserva
alguna en relacién con los intereses pueda posteriormente reclamar estos,
resulta, a priori, dificil de cohonestar con el contenido del articulo 1173.

1. NATURALEZA DEL PRECEPTO

La primera de las cuestiones aludidas, atinentes al posible cardcter imperati-
vo de la norma contenida en el articulo 1173 del Cédigo Civil, ya ha sido objeto
de comentario en el presente trabajo, en el sentido de afirmarse que, pese a lo
que pudiera deducirse de una primera aproximacion del texto del precepto, su
aplicacién queda condicionada —al igual que el resto de articulos constitutivos
del régimen codificado de imputacién de pagos—, a la inexistencia de pacto
sobre la aplicacion del efectuado'®. La jurisprudencia que implementa la norma
en el sentido indicado es, ciertamente, abundante'®.

En cuanto al tempus del pacto que permitiria la imputacién de la prestacion
en un sentido distinto del que inmediatamente se infiere del articulo 1173 del
Cadigo Civil, ha de indicarse que no tiene por qué ser necesariamente previo al
pago efectuado, pues, como ha observado el Tribunal Supremo, es la recepcion
del pago imputado a la extincidn de la deuda principal, aceptado por las partes,
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lo que impide que prospere una posterior reclamacién basada en la falta de
aplicacién del mencionado precepto!'.

Por lo que se refiere al fundamento de la disposicidn en cuestion, segtin la
jurisprudencia de nuestros tribunales, «el articulo 1173 del Cédigo Civil con-
tiene una norma de cardcter imperativo y limitativa de la voluntad del deudor
para el caso de que, teniendo una sola deuda productora de intereses frente a
su acreedor, no puede imputar el pago parcial de lo debido al pago principal
sin estar satisfechos los intereses, ya que ello supondria convertir por la sola
voluntad del deudor una deuda que produce intereses en una simple, en claro
perjuicio del acreedor...»'"". Por la misma razdn, tampoco resulta admisible
que sea el Tribunal, la Sala sentenciadora, la que adopte la decisién de alterar
la deuda en el sentido anteriormente indicado''2.

A partir de lo resefiado, y coherentemente con la tesis expuesta, estima-
mos sustancialmente erréneas aquellas otras que hacen depender la aplicacién
del 1173, no de la inexistencia del pacto en contrario, sino de la ausencia de
declaracion al respecto por parte del deudor. En efecto, existe todo un cuerpo
de doctrina jurisprudencial que convierte al hecho de que el solvens no haya
concretado el destino del pago, en la razén esencial y dltima que obligaria a la
imputacion preferente a los intereses, antes que al capital''>. Por el contrario,
estimamos que, de darse el supuesto de hecho del articulo 1173, esto es, deu-
da generadora de intereses con pago en cuantia insuficiente para la cobertura
total, en ausencia de pacto previo, el deudor podra intentar la imputacién al
capital antes que a los intereses, pero tal derogacion de la norma contenida en
el precepto comentado exigird la voluntad conforme del acreedor, siendo en
cualquier otro caso improcedente.

A fin de despejar las dudas que —sobre todo, en el &mbito jurisprudencial—
parecen existir sobre el particular, seria conveniente que, en una reforma futura
de la norma, se incidiese sobre la imposibilidad de que operase una derogacion
de su contenido por voluntad unilateral. En tal sentido, la opcién seguida por
la Propuesta de modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, nos
parece que cumple con estas expectativas, al sugerir como posible texto susti-
tutivo del actual 1173, una nueva redaccién —art. 1164—, de acuerdo con la
cual, «cuando, junto al capital, el deudor deba satisfacer gastos e intereses, no
podra imputar el pago al capital mientras no estén cubiertos primero los gastos
y después los intereses; el acreedor podrd rechazar el pago ofrecido por el
deudor con una aplicacién que contravenga la regla anterior». De este modo, el
«no podréd» del 1164 propuesto, frente «al no podrd estimarse» del actual 1173,
unida a la expresa referencia a la posibilidad de rechazo por parte del acreedor
en el primero, cumplen sobradamente con la funcién aclaratoria encomendada.
El tratamiento de la cuestién, desde la perspectiva analizada, también resulta
nitido en los PECL, en el DEFR vy en el Instrumento Opcional'*, asi como en
otros ordenamientos europeos'’.
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2.  AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Frente a los supuestos contemplados en los articulos 1172 y 1174 —que
proporcionan reglas para solventar los supuestos de pago incompleto cuando
concurre una pluralidad de deudas entre las mismas partes—, el 1173 parece re-
ferirse al supuesto de una sola obligacion generadora de intereses. Sin embargo,
el correcto entendimiento de esta dltima norma exige tenerla en consideracion,
no solo en el caso de una unidad obligacional, sino, también, en todos aquellos
otros supuestos de concurrencia de deudas, algunas de las cuales (o todas ellas)
produzcan intereses. En otros términos, pese a lo que pudiera concluirse en una
primera aproximacién al texto de los preceptos del Cédigo sobre imputacion,
la regla del 1173 no se refiere a un supuesto diverso del contemplado en los
articulos 1172 6 1174, sino que proporciona una regla de general aplicacién
invocable toda vez que la deuda principal produzca frutos civiles. De este modo,
resulta perfectamente imaginable un supuesto de concurrencia de pluralidad
de obligaciones entre las mismas partes, siendo asi que, de algunas de esas
obligaciones, resulte la obligacion de pagar intereses. Pues bien, el deudor, al
efectuar un pago insuficiente para la cobertura de todas ellas, en ausencia de
pacto sobre el particular, puede proceder, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1172, a imputar el pago a cualquiera de esas obligaciones. Y podria
proponer la afeccién del pago realizado a la extincién de la deuda de capital
antes que a los intereses, pero, conforme a lo establecido por el articulo 1173
—insistimos, en ausencia de pacto— el acreedor podria rechazar el destino
del pago fijado por el solvens. En el mismo sentido, si nos halldsemos ante
un supuesto de imputacién del pago a propuesta del acreedor, en caso de que
hubiere extendido recibo aplicando el pago recibido a la extincién de la deuda
de capital sin estar cubiertos los intereses, habria que interpretar que, al proceder
asi, estd renunciando a la facultad que, ex articulo 1173, le permitirfa exigir una
imputacion prioritaria a la deuda de intereses.

Ahora bien, en caso de que varias de las deudas concurrentes produzcan
intereses, el correcto entendimiento del articulo 1173, en nuestra opinién, no
autorizaria al acreedor, sobre la base de lo dispuesto en tal precepto, a negarse
a considerar extinguida ninguna de las deudas de capital en tanto no estén cu-
biertos todos los intereses devengados por las distintas deudas. Por el contrario,
entendemos que el sentido del 1173 en relacién con la hipétesis normativa del
1172 es otro: de entre la totalidad de las deudas concurrentes, el deudor podra
seleccionar aquella a la que va a vincular el pago realizado vy, si esta produce
intereses, la prestacién primero se aplicard a la extincién de los intereses y, el
exceso, a la amortizacion del capital, salvo que el acreedor acepte una impu-
tacion diversa.

Pero la eficacia de este precepto no se limita al supuesto normativo del
1172; por el contrario, también si la determinacion de la deuda extinguida ha de
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efectuarse por la aplicacién supletoria de los criterios del articulo 1174, habra de
aplicarse preferentemente el pago a los intereses antes que al capital. Y, al igual
que en relacién con el articulo 1172, tampoco aqui la existencia de intereses
desvirtia el orden de imputacion establecido por la norma, sino que modaliza
la aplicacion del pago dentro de la deuda que resulte preferente en caso de que
genere intereses. En otras palabras, de darse el supuesto de hecho que permite
la invocacién del articulo 1174 del Cédigo Civil, el pago deberd imputarse a la
deuda que resulte mds onerosa para el deudor y, dentro de la misma, si genera
intereses, antes a la satisfaccion de estos que del capital.

De otra parte, en cuanto al tipo de intereses que permitiria al acreedor la
invocacion del articulo 1173, la cuestion ha suscitado ciertas dudas dentro de
la jurisprudencia!'®, si bien, puesto que la norma no establece ningin tipo de
distincion, nos parece sustancialmente correcta la afirmacién doctrinal relativa
a la aplicacién del precepto comentado a toda clase de intereses, sean estos
moratorios 0 compensatorios, convencionales o legales!'".

Las dudas jurisprudenciales también se han reiterado en relaciéon con la
posible aplicacién del 1173 en el &mbito de la ejecucién hipotecaria. Y asi, no
son pocas las sentencias que, alegando la existencia de normas especiales en
esta sede, afirman que no quedaria hueco para la aplicaciéon del mencionado
precepto!''®. No obstante, no es este un criterio undnime y, en sentido opuesto,
ha declarado el Tribunal Supremo que «...la cantidad obtenida en la subasta se
imputa a los intereses, completos, y a parte del capital...»'"’.

Nuevamente aqui, la Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obli-
gaciones y Contratos, en la redaccién sugerida para el articulo 1164 del Cédigo
Civil, permite solventar buena parte de las dificultades interpretativas que plantea
el actual articulo 1173 en lo que a su dmbito objetivo de aplicacién se refiere,
ya que, al enunciar la regla de postposicion de la deuda de capital en orden a
su imputacion, lo hace, no intercaldndola entre la imputacién voluntaria y la
legal, sino en precepto aparte y tras la redaccion de las referidas reglas. De este
modo, en la propuesta normativa resulta meridianamente claro que la regla en
cuestion despliega su eficacia tanto en uno como en otro tipo de imputacion.
Pero, ademas, el texto legal sugerido afiade un plus, en cuanto contiene una
mencién expresa a los gastos, cuya cobertura habria de efectuar en primer lugar
(desplazando la imputacién de los intereses a un segundo puesto y, consecuen-
temente, la amortizacion del capital a un tercero).

(A qué tipo de gastos se estaria refiriendo ese nuevo articulo 1164? La
inmediatez de la norma contenida en el articulo siguiente, hacen pensar que
esos gastos son los que ocasione el pago que, segtin el articulo 1165, serdn de
cuenta del deudor.
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3. ArticuLo 1173 vErsus ArRticuLo 1110

Una interpretacion literal del articulo 1110, qué duda cabe, podria representar
un serio escollo para la admisién del cardcter dispositivo de la norma contenida
en el articulo 1173. En efecto, de acuerdo con el primero de los mencionados
preceptos, el recibo del capital sin reserva en relacion a los intereses, extingue
la obligacién del deudor en relacién a estos dltimos, por lo que, o bien se le
asigna al orden de imputacién del articulo 1173 un caracter imperativo, o bien,
si el acreedor permite la imputacién prioritaria al capital, a menos que expre-
samente introdujera la correspondiente cautela reservandose su derecho sobre
los intereses, se produciria, ex articulo 1110 del Cédigo Civil, la extincién del
derecho sobre los mismos. Habria, segin este precepto, una especie de condo-
nacion técita de la referida obligacién!?.

Las consecuencias de lo indicado no son, ni mucho menos, intrascenden-
tes: si, como hemos sostenido reiteradamente aqui, la regla del articulo 1173
no tiene cardcter imperativo, el acreedor deberia ser consciente de que cuando
acepta una imputacion del pago efectuado al capital antes que a los intereses,
salvo que introduzca las reservas oportunas, estaria condonando estos tltimos.
De este modo, su aceptacion de la imputacion propuesta, sin introducir las co-
rrespondientes reservas, implicaria no solo la alteracién de la secuencia de pago
(primero capital y, después, intereses), sino la renuncia al cobro de estos tltimos.

Enfrentada con esta cuestion, la doctrina patria ha efectuado una interpre-
tacién correctora del articulo 1110, en el sentido de que, pese a su tenor literal
claramente imperativo, entiende que lo establecido en el referido precepto no es
una presuncion iuris et de iure'?' de extincién de los intereses, sino, tan solo,
iuris tantum'?.

También aqui, la Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos sugiere una nueva redaccion para el articulo 1110 —conver-
tido en la Propuesta en el art. 1169— que, en buena medida, permitiria superar
las dudas interpretativas antes aludidas, al atribuir expresamente a €sos pagos
imputados al capital o al dltimo plazo, el valor de simple presuncién de cumpli-
miento de la obligacion de intereses o de los plazos anteriores, respectivamente.

Tal vez, pensando en una futura reforma, junto con el caricter meramente
presuntivo de la extincion de los intereses cuando se imputase el pago al capital,
la correcta interpretaciéon de ambas disposiciones se facilitara si se incluyesen
en un unico precepto en el que, después de prever la aplicacion preferente a
los intereses (o a los gastos, en su caso), antes que al capital; se indicara que,
al aceptarse una férmula de imputacién diversa, se presumiria iuris tantum la
extincién de las deudas preteridas'®.
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VII. CONCLUSIONES: PROPUESTA DE REFORMA

El estudio previamente realizado sobre el régimen legal codificado de la
imputacién de pagos nos ha permitido detectar la existencia de graves problemas
interpretativos que, doctrina y jurisprudencia, enfrentadas con la aplicacién de
tales preceptos, han tenido que soslayar. De un tiempo a esta parte parece que
soplan vientos de reforma —tanto internos como procedentes de Europa— y
aun cuando parece que ahora mismo atravesamos un periodo de cierta calma
—de iniciativas legislativas en esta materia, se entiende— puede resultar util la
reflexién sobre la misma. De este modo, en caso de activarse el proceso tendente
a la modificacidn, podriamos evitar algo tan espafiol como es la improvisacion
(que si bien en determinados dmbitos puede resultar creativa y deseable; con-
viene tenerla lo mds alejada posible del terreno juridico).

De acuerdo con ello, y teniendo en cuenta las conclusiones parciales que
hemos ido decantando a lo largo del desarrollo del presente trabajo, creemos
que seria conveniente una modificacién de los preceptos codificados reguladores
de la imputacién de pagos en el sentido siguiente:

— Expresa indicacién del caricter dispositivo de la correspondiente nor-
mativa.

— Incluir en un solo articulo los distintos supuestos de imputacién (esto
es, por indicacién del deudor, a propuesta del acreedor legal); y dejar
en otro parte la regulacién prevista para la deuda de intereses.

— Sustitucién de la mencién expresa al deudor por la de «parte pasivax.

— Si esa es la opcion legislativa que se estima mds adecuada, indicacién
de que también cabe imputacion respecto de deudas que no tengan un
origen auténomo.

— Precisar si el vencimiento de las deudas imputables constituye o no un
requisito previo a la aplicacién de cualquier férmula de imputacién.

— Intercalar la imputacién legal entre la efectuada por el deudor y la pro-
puesta por el acreedor, a fin de advertir mds claramente a este dltimo de
las consecuencias de su inactividad y estimularle a una rapida propuesta
(si es lo que conviene a sus intereses).

— En cuanto a las concretas reglas de imputacion legal, subrayar el caracter
de clausula de cierre de la imputacién a prorrata, mediante la indicacién
de que procederia en todos aquellos casos en los que no resulten de
aplicacion las anteriores reglas.

— Refundir en un Unico precepto las normas contenidas en los actuales
articulos 1173 y 1110 del Cédigo Civil.

Por razones de obligada prudencia, la parte conclusiva de nuestro trabajo no
deberia ir mds alld de efectuar estas sugerencias, sin entrar en la formulacion
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de concretas propuestas. Tales eran nuestras iniciales aspiraciones, dirigidas
a proporcionar un material lo suficientemente sugestivo como para inducir a
la reflexién y a su estudio posterior. No obstante, dar por cerrado el trabajo
con estas indicaciones generales me genera la inquietud que produce la tarea
inconclusa. Por ello, asumiendo el riego de errar en mis apreciaciones y pecar
de atrevimiento, propondria una reformulacion de los preceptos estudiados en
los términos siguientes:

«1. A falta de acuerdo de los interesados y sin perjuicio de lo
establecido por la ley para supuestos especiales, la parte que tuviere
varias deudas (vencidas), procedentes o no de un mismo contrato, a
favor de un mismo acreedor podrd declarar, al tiempo de hacer un pago
que no alcance para la extincién de todas ellas, a cudl debe aplicarse.

2. En ausencia de tal declaracién, la imputacion se efectuard:

a) A la deuda mas gravosa para el deudor.

b) Si no puede aplicarse regla anterior, se imputard el pago
a la deuda mas antigua.

c) En dltima instancia, se imputard el pago a todas las deu-
das a prorrata.

3. Si el deudor aceptare del acreedor un recibo en el que se
hiciese la aplicacién del pago, no podrd pretender una imputacién
diferente».

«Cuando, junto con el capital, la parte deudora deba satisfacer
gastos e intereses, no podrd imputar el pago al capital mientras no
estén cubiertos primero los gastos y, después, los intereses.

El acreedor podra rechazar el pago ofrecido por el deudor en un
sentido diverso, de tal modo que, si no lo hace, se presumirdn pagados
los gastos e intereses, a menos que formule la correspondiente reserva.

La misma regla se aplicard cuando, tratindose de prestaciones
periddicas, el acreedor acepte la imputacién efectuada por la parte
deudora al ultimo plazo».
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NOTAS

! La amplitud de tal afirmacién debe ser corregida, por cuanto nuestro trabajo va a estar
centrado en el régimen de la imputacién de pagos del Cddigo Civil. Como es bien sabido,
en nuestro Derecho positivo es posible encontrar referencias a la imputacion en otros cuerpos
normativos. Asi, el articulo 318 del Cddigo de Comercio sefiala que «el recibo del capital
por el acreedor, sin reservarse expresamente el derecho a los intereses pactados o debidos,
extinguird la obligacién del deudor respecto a los mismos. Las entregas a cuenta, cuando no
resulte expresa su aplicacion, se imputardn en primer término al pago de intereses por orden
de vencimiento y después al del capital».

Por su parte, el articulo 29 de la Ley General de Seguridad Social (Real Decreto Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio) establece que «sin perjuicio de las especialidades previstas
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en esta Ley para los aplazamientos y en el ordenamiento juridico para el deudor incurso en
procedimiento concursal, el cobro parcial de la deuda apremiada se imputard, en primer lugar,
al pago de la que hubiera sido objeto del embargo o garantia cuya ejecucion haya producido
dicho cobro y, luego, al resto de la deuda. Tanto en un caso como en otro, el cobro se aplicard
primero a las costas y, luego, a los titulos mds antiguos, distribuyéndose proporcionalmente
el importe entre principal, recargo e intereses». También en materia fiscal, el articulo 63 de
la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) contiene especificas precisiones
sobre imputacién de pagos, asi como el articulo 218 de la Ley concursal (Ley 22/2003, de
9 de julio), en relacién con créditos procedentes de bienes del deudor situados en el extran-
jero. Con un ambito de aplicacion restringido a los territorios correspondientes, son también
normas de imputacion de pagos las contenidas en los articulos 62 de la Norma Foral General
Tributaria de Alava (Norma Foral 6/2005, de 28 de febrero), y 62 y 61 de las Normas Forales
Generales Tributarias de Guiptzcoa y Vizcaya (Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo y 2/2005,
de 10 de marzo, respectivamente).

2 Ni licito, a menos que se atribuyera al recurso al régimen legal la eficacia de un acuer-
do novatorio, lo que implicaria una alteracién de la naturaleza que —al menos, en linea de
principio— cabria predicar de las normas legales codificadas objeto de estudio.

3 A. CriSTOBAL, El pago o cumplimiento de las obligaciones, editorial Tecnos, Madrid,
1986, pag. 135. Por su parte, J. M. MANRESA, en sus Comentarios al Codigo Civil Espariol
(Reus, S. A., Madrid, 1967, tomo VIII, vol. I, padg. 696), atribuye expresamente ese caracter
dispositivo a las reglas contenidas en el articulo 1174.

* STS de 22 de febrero de 1988 (RJ 1988/1270). En sentido andlogo se habia resuelto
la cuestién en la STS de 23 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8642): «...la prueba practicada
en autos ha acreditado de forma indubitada que el Banco actor recibié la orden de abono del
Banco de Bilbao sin especificar la cuenta en que deberia ser abonada, pero siendo el orde-
nante de la dicha transferencia el Gerente de la sociedad demandada, la aplicacién y abono
hechos por el Banco Espaiiol de Crédito de Céceres al cumplimentar la orden de abono a
«TYDASA, S. A.» en el saldo deudor de una de las cuentas (beneficidndose dicha entidad
puntual y oportunamente del abono efectuado) se ajusta a las reglas sobre imputacién de
pagos contractualmente pactadas y no infringe las normas que rigen en el contrato de cuenta
corriente». Por su parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 2 de noviembre de 1999
(RJ 1999/7996), afirmé que: «El motivo cuarto del recurso —al amparo del art. 1692.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil— por quebrantamiento, ante su inaplicacion, del articulo 1174
del Cdodigo Civil, debido a que, seglin reprocha, la sentencia traida a casacién no ha consi-
derado que habia que entender satisfecha la deuda mas onerosa, esto es, el capital, en vez de
los intereses ... se desestima porque la cuestion relativa a la liquidacion de los intereses se
resolvié en la instancia de conformidad con lo acordado en la cldusula tercera del contrato de
compraventa, donde se establecié que la cantidad que restase por pagar del precio al inicio
del tercer ano (19 de enero de 1990) devengaria a favor del vendedor un interés anual del 8
por 100, que constituye una respuesta pactada y autorizada por el articulo 1255 del Cédigo
Civil y que, por consiguiente, hace inaplicable en este caso lo dispuesto en el articulo 1174
de dicho Texto Legal».

>Y en buena parte de otros fordneos. Asi, a titulo meramente ejemplificativo, pueden
citarse los articulos 1253 a 1256 del Code; paragrafos 366 y 367 BGB; articulos 1193 a 1195
del Codice Civile, o los articulos 783 a 785 del Cddigo Civil portugués.

¢ Draft Common Frame of Reference, Outline Edition, Prepared by Study Group on a
European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), edited by
VON BAR, Christian and CLivE, Eric, Sellier, Munich, 2009.

7 11-10-2011. COM 2011. 635 final. 2011/0284 COD.

8 «El que tuviere varias deudas... a favor de un solo acreedor...».

° Pese a la proximidad que, como mds tarde tendremos ocasién de comprobar, existe en
ciertos aspectos entre imputacion de pagos y compensacion, obviamente, en lo que a los sujetos
se refiere, el supuesto planteado difiere sustancialmente del que permite la aplicacion de las
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reglas sobre compensacion ya que, a diferencia de lo que acontece en esta dltima, para que
proceda la imputacion, en las diversas obligaciones concurrentes no se intercambian las posicio-
nes de deudor y acreedor, siendo asi que el sujeto activo ocupa idéntica posicion en todas las
obligaciones sometidas a posible imputacién y lo mismo sucede en relacion con el sujeto pasivo.

10°R. Bercovirz, en sus Comentarios al Cédigo Civil, Thomson Reuters, 3.% ed., Pamplona,
2009, pag. 1399, senala que: «...la pluralidad de acreedores no es obstdculo para una aplica-
cién analdgica de los articulos 1172 a 1174 cuando dicha pluralidad plantee el problema de
cudl de los acreedores quedard total o parcialmente satisfecho con la prestacion realizada...
Se puede decir lo mismo sobre los casos de pluralidad de deudores». I. MoraTILLA GALAN,
«La imputacién de pagos presupone la existencia de varias deudas contra el mismo obligado
y a favor del mismo acreedor», en RCDI, nim. 706, 1984, pags. 933 a 937, concretamente la
pag. 934, llega a idéntica conclusion relativa a la posible aplicacion de las reglas de imputa-
cién de pagos en caso de existencia de pluralidad de sujetos activos o pasivos, pero lo hace
partiendo de un enfoque de la cuestién sustancialmente diverso. En concreto, esta autora, con
base en el cardcter dispositivo y el juego de la autonomia de la voluntad de los implicados,
admite el pacto sobre el particular, lo que, evidentemente, modalizaria ad hoc las exigencias
legales que condicionan la aplicacién de los preceptos comentados.

1 Ob. cit., pag. 693.

2 En cambio, si se trata de obligaciones parciarias, la pluralidad de sujetos resultaria
incompatible con las reglas de imputacion ya que, en tales hipétesis, «el crédito o la deuda se
presumiran divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose
créditos o deudas distintos unos de otros» (art. 1138 CC).

13 Lo que, probablemente, obligaria a la introduccién de alguna regla especifica en relacién
con la imputacién efectuada por uno de los codeudores solidarios.

4 R. Bercovitz, La imputacion de pagos, Montecorvo, Madrid, 1973, pdgs. 60 y 61.
Segiin este autor, «...estos supuestos plantean un problema de imputacion del que depende
la liberacion total o parcial de unos o de otros deudores. Cierto que el articulo 1172 se re-
fiere a el que tuviere varias deudas 'y que el articulo 1174 habla de la deuda mds onerosa al
deudor. Pero ello no es obstdculo para una aplicacién analégica de los articulos 1172 a 1174
del Cédigo Civil a los supuestos ahora contemplados, puesto que plantean fundamentalmente
el mismo problema, no hay otras normas positivas a las que acudir y, lo que es mds impor-
tante, no parece que haya ninguna variante con respecto al caso de deudor singular que haga
inadecuadas aqui las reglas derivadas de aquellos articulos».

15 Seglin este autor, «...tampoco resulta admisible el parecer de BErcovirz, y ello aunque
se aceptase, lo que no es procedente, que cabe considerar tercero a los efectos del pago a
uno de los deudores de una obligacion mancomunada o indivisible, o al fiador. Cuando el
que cumple la obligacién sea uno de estos sujetos su situacion juridica respecto a los otros
implicados en el débito se reglard, no por las pautas de la imputacion de pagos, sino por las
relativas a las obligaciones mancomunadas, a las indivisibles o a la fianza. Mientras que si el
pago de la deuda ajena es realizado por un genuino tercero..., aparte de que no se alcanza a
ver como cabe hablar en tal caso de pluralidad de deudores, la situacién cae bajo los dictados
de los articulos 1158 y 1159 del Cddigo Civil...» (ob. cit., pag. 132). A la misma orientacion
responden las tesis de L. PascuaL EsTeviLL, «La interpretacion del nimero 1 del articulo 1172
no autoriza, a nuestro juicio, otra lectura, en lo que a los sujetos de la relacion se refiere, que
la afirmacion consistente en que solo son dos los personajes de la trama obligaciones (acreedor
y deudor), de lo contrario, dicen Diez Picazo y BELTRAN DE HEREDIA, se trataria, mds bien,
de supuestos de pluralidad de sujetos en sus formas de mancomunidad o de solidaridad» (E!
pago, Bosch, Barcelona, 1986, pag. 344).

1% La imputacion de pagos, cit., pag. 61.

7" La imputacion de pagos, cit., pag. 60.

8 En un sentido andlogo, M. ALBALADEIO, Derecho Civil, 11, vol. 1, 8.* ed., Bosch, Bar-
celona, 1989, pags. 145 y 146: «...puede ocurrir que... pagando el deudor, no lo haga como
tal, sino como tercero que paga la deuda igual que la suya, que hacia el mismo acreedor tiene
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otra persona. Indiscutiblemente, que mientras que el que paga sea deudor se presumird que
paga su propia deuda; pero, queriendo, puede imputar el pago a la de otro deudor».

1 Fuera del ejemplo propuesto, habrd que convenir que resulta bastante dificil encontrar
otros casos analogos en los que pudiera plantearse una extensiva aplicacion de las reglas de
imputacién del pago efectuado por un tercero en relacion con las deudas del mismo tipo que,
varias personas, tengan a favor del mismo acreedor.

20 Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Madrid, 2009.

2! En efecto, conforme al propuesto articulo 1163.1.°, «El que tuviere varias deudas de
la misma especie a favor de un mismo acreedor podra declarar, al tiempo de hacer un pago
no bastante para extinguirlas todas, a cudl de ellas debe aplicarse».

2 Asi, a titulo meramente ejemplificativo, en el Code se establece que: «El deudor de
varias deudas tendrd el derecho a declarar, cuando pague, la deuda que entienda saldada»
(art. 1253). Por su parte, el pardgrafo 366.1.° BGB sefiala que: «Si el deudor estd obligado
frente al acreedor a prestaciones del mismo tipo derivadas de diversas relaciones obligatorias
y lo que €l presta no basta para satisfacer la totalidad de las deudas, serd satisfecha la deuda
que €l determine en la prestacion» (Cddigo Civil alemdn y Ley de introduccion al Codigo
Civil, traduccion de LaMARCA MARQUES, Albert, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
2008); en tanto que el articulo 1193 del Cédigo Civil italiano prevé que: «Chi ha piu debiti
della medesima specie verso la stessa persona pud dichiarare, quando paga, quale debito
intende soddisfare. In mancanza di tale dichiarazione, il pagamento deve essere imputato
al debito scaduto; tra piu debiti scaduti, a quello meno garantito; tra piu debiti ugualmente
garantiti, al pill oneroso per il debitore; tra i pit debiti ugualmente onerosi, al piu antico. Se
tali criteri non soccorrono, I’imputazione ¢ fatta proporzionalmente ai vari debiti».

% Con semejante dominacién nos estamos refiriendo, basicamente, a los distintos textos
que, en la dltima década, se vienen sucediendo con la pretension de servir de unificacion a
la contratacién europea. Por razones de proximidad y obligada brevedad, limitaremos nuestra
cita a los Principios de Derecho Contractual Europeo, basados en los trabajos de la Comision
de Derecho Contractual Europeo, dirigida por O. Lanpo y H. BEALE (publicadas en Espafia
las partes I y II por el Consejo General del Notariado, Madrid, 2003); asi como al DCFR
y al Instrumento Opcional, ya citados. Ello, sin perjuicio de una puntual referencia a otros
textos internacionales en la medida en que resulte precisa.

2 En tanto que en el Instrumento Opcional, por razones obvias, los sujetos implicados
en el problema de la imputacién de pagos son designados con las denominaciones de «com-
prador» y «vendedor» (art. 128).

2 Asi, por ejemplo, en la STS de 11 de mayo de 1984 (RJ 1984/2407), se rechazé la
aplicacién de las reglas de imputacion, entre otras razones, porque las deudas concurrentes
tenfan distintos acreedores: «...es palmario que la imputacién de pagos, manifestada en una
declaracion de voluntad receptiva en principio correspondiente al deudor sobre el destino de
la prestacion que realiza, presupone la existencia de varias deudas contra el mismo obligado
y a favor del mismo acreedor, segin lo indica en su parrafo 1.° aquel precepto que «empieza
por reconocer la facultad del deudor, al tiempo del pago para declarar a qué deuda de las
pendientes ha de aplicarse» —sentencia de 13 de mayo de 1969 (RJ 1969/2478 )—, y asi lo
imponian también los textos del derecho histdrico, segiin puede leerse en la ley primera, titu-
lo 3, libro 46 del Digesto («quoties quis debitor ex pluribus causis unum solvit debitum, est in
arbitrio solventis dicere quod potius debitum voluerit solutum»), fundamental requisito que no
concurre en el caso debatido por tratarse de situaciones bien diferenciadas en su origen y en
su manifestacion cronoldgica. 2.") La sentencia combatida entiende con acierto que los pagos
en cuantia de 20.000 ptas. mensuales responden a un contrato de arrendamiento de servicios
profesionales de aparejador, concertado con sefialada anterioridad y con plena independencia
del que motiva la reclamacién, pues este data de mediados del afio 1976 mientras que aquel
se celebr6 en marzo de 1975, y los respectivos objetos son distintos, sin que en los términos
del primeramente convenido pueda englobarse el informe técnico de que se trata...».
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% La imputacion de pagos, cit., pags. 43 y sigs. Mds especificamente, en la pdgina 49 de
este trabajo, BErcoviTz indica que: «es en los supuestos de representacion donde mds clara
parece la necesidad de acudir a las reglas de la imputacion de pagos para atribuir la prestacion
ejecutada por el deudor a una determinada obligacién. En efecto, tanto el mandatario como
el representante legal o el gestor de negocios ajenos, pueden ser acreedores de una misma
persona en nombre propio y en nombre ajeno, o como representante de diversos acreedores».
Con anterioridad, MANRESA (0b. cit., pdg. 493), habia admitido la posibilidad de imputacién
en el caso de la representacion, pero sin efectuar ningin tipo de aclaracién adicional mds alla
de la indicacién que debia ser el representante el que debia recibir el pago para que surgiera
la necesidad de imputar.

*" La Propuesta para la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, de la
Comisién General de Codificacion, contempla la modificacion del articulo 1684 pero en un
aspecto puramente formal, en cuanto, por razones evidentes, sustituye la referencia al articu-
lo 1172 contenida en el parrafo segundo de aquel precepto, por una remisién al articulo 1163
que seria, en la Propuesta, el equivalente al actual 1172.

2 RJ 1998/1519. En el caso enjuiciado en esta sentencia se estimé que, puesto que uno de
los acreedores era una entidad bancaria filial de la otra entidad también acreedora, realmente
no concurrian una pluralidad subjetiva activa.

¥ «La referencia al articulo 1172, a tenor del contenido del apartado a), deberd entenderse
como infraccién por inaplicacion, dato este que, de cualquier manera, es irrelevante, ya que
la cita de tal precepto carece de sentido desde el momento en que la Sala a quo, como ya lo
hiciera el Juzgado de Instancia, considera acreditado que la entrega del talén por importe de
2.308.085 pesetas, tuvo como finalidad la amortizacion de otros débitos, por tanto, la existencia
de dos deudas diferenciadas, una, entre el actor y la sociedad Promyteco, S. A., y otra, entre
el primero y los sefiores O. B. y O. G., venia a imposibilitar la aplicacion, en un sentido u
otro, del articulo 1172 al no estarse en presencia de un caso de imputacion de pagos»: STS
de 10 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7865).

% La imputacion..., cit., pags. 50 y 51.

3 La imputacion..., cit., pag. 54.

32 Cit., pag. 59.

3 Tesis apuntada por CRISTOBAL, 0b. cit., pag. 132.

3 Asi, por ejemplo, previene el articulo 1715, en sede de mandato, que «no se consideraran
traspasados los limites del mandato si fuese cumplido de una manera mds ventajosa para el
mandante que la sefialada por este»; o el articulo 1719.2.°, que obliga al mandante a hacer, en
ausencia de instrucciones del mandante, todo lo que, «segun la naturaleza del negocio, harfa
un buen padre de familia». En el mismo sentido propugnado en el texto, previene el articu-
lo 1720 que «todo mandatario estd obligado a dar cuenta de sus operaciones y a abonar al
mandante cuanto haya recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al
segundo». También apunta a esa proteccion de los intereses del representado el establecimiento
legal de la responsabilidad solidaria de la pluralidad de mandantes del articulo 1723. Por su
parte, de acuerdo con el articulo 1891 del Cdédigo Civil, «el gestor de negocios respondera
del caso fortuito cuando acometa operaciones arriesgadas que el duefio no tuviese costumbre
de hacer, o cuando hubiese pospuesto el interés de este al suyo propio».

3 El pago o cumplimiento..., cit., pag. 133.

3 Entre otras, STS de 7 de diciembre de 1982 (RJ 1982/7463). Basandonos en el tenor
literal del precepto, los pronunciamientos contenidos en la STS de 27 de septiembre de 2006
(RJ 2006/8630) nos parecen verdaderamente cripticos, por cuanto se rechaza la aplicacién
de las reglas de imputacién en un supuesto en el que, a tenor de los hechos descritos, debian
tener cabida: «segun el recurrente, son de aplicacion las reglas sobre la imputacion de pagos,
previstas en los articulos 1172 a 1174 del Cédigo Civil, y, al no haberse pactado nada al res-
pecto, ni aplicacion concreta del pago, debe este atribuirse a la deuda mas onerosa, es decir, al
abono de la obligacion que generaba intereses, es decir, al precio del contrato de compraventa
de maquinaria agricola —se desestima porque la norma sefialada como infringida carece de
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aplicacién a este supuesto—, toda vez que, de una parte, se refiere al caso de que alguien
tuviese varias deudas de una misma especie en favor de un solo acreedor, que no es el aqui
contemplado, donde nos encontramos ante dos débitos distintos, procedentes de los impagos
de las rentas de un arrendamiento de fincas y de una compraventa de maquinaria agricola, y
de otra, el deudor, en el momento del pago parcial, no ha manifestado a cual de ellas debia
imputarse». Se trataba, tal como se indica en el parrafo trascrito, de dos obligaciones diversas
que, en cuanto a su concreto contenido, consistian en el pago de una suma monetaria, por lo
que, cumpliéndose los demds requisitos exigidos para que proceda la aplicacion de la reglas
de imputacion, la pretension de los recurrentes nos parecia sustancialmente correcta.

37 Evidentemente, utilizamos aqui el término «fungible», no en el sentido del articulo 337
del Cddigo Civil, sino en el de cosa sustituible por otra de idénticas caracteristicas.

*¥Y, dentro del mismo género, de idéntica calidad, si esta se hubiese designado: articu-
lo 1196.2.°, por analogfa. Sobre la vinculacién entre imputaciéon de pagos y compensacion,
véase el articulo 1201 del Cédigo Civil.

¥ La existencia del propio articulo 1173 constituye una buena prueba de lo que se afirma
en el texto.

4 Enfrentado con esta cuestion, PASCUAL, ob. cit., pags. 335 y 336, propone los siguien-
tes ejemplos: respecto de obligaciones de hacer, «...realizar veinte jornales en calidad de
labrador... para con aquellos, atender las varias obligaciones contraidas a la fuerza de causas
diferentes o a virtud de una sola relacion obligacional, con diferimiento del pago por medio
de un nimero de jornales, en un tiempo determinado, cada uno de ellos». El ejemplo para la
imputacién en obligaciones de no hacer, serfa el siguiente: «...no serfa contraria a derecho la
tesis por la que, en base a un determinado negocio juridico bilateral, las partes hubieren esta-
blecido varias obligaciones que el deudor cumpliria a manera de abstenciones de determinados
comportamientos que, de no haberse comprometido, tenia decidido realizar (como podrian
ser el establecimiento y apertura, en una concreta ciudad, de una cadena de supermercados),
en tiempos determinados para la entrada en servicio de cada uno de los locales de negocio
que comprenderian la 1lamada cadena de establecimientos. El transcurso de las fechas en las
que debian entrar en actividad comercial las tiendas, sin que asi sucediera (en cumplimiento
de lo pactado), significa la acumulacién de prestaciones que bien puede el deudor imputarlas
al pago de una o mds de las varias deudas para en concepto de cumplimiento, pues aquella
pluralidad de débitos son de la misma especie por lo que bien puede cada uno saldarse con
el pago de las abstenciones comprometidas». Pese a los esfuerzos de este autor, no resulta
facil visualizar concretos supuestos de prestaciones de hacer y no hacer de la misma especie
en los que resulte precisa la aplicacion de las normas contenidas en los articulos 1172 y
siguientes del Cédigo. No obstante, queda apuntada como posibilidad.

4 Que, sin embargo, subsistiria con toda su complejidad en el texto de Cddigo Civil
Europeo propuesto por la Academia de Pavia, dado que en la redaccion sugerida para la
regulacion de la imputaciéon —art. 84 del referido texto—, expresamente se alude a «varias
deudas de dinero o de la misma especie»: Cddigo Europeo de Contratos. Libro I, Libro II,
Titulo I, Bogotd, México DF, Madrid, Buenos Aires, 2009.

2 Glosada por R. BErcovitz, El pago..., pags. 65y 66.

# Sentencia citada por M. L. MorENO-TORRES, «De la imputacién de pagos», actualizado
por N. ALvAREZ LaTa, en la obra colectiva Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil,
2.% ed., Tomo II, dirigidos por M. Pasquau, Comares, Granada, 2009, pags. 2137 y sigs.,
concretamente pag. 2137. En esta misma obra se cita otra sentencia del Supremo de 31 de
mayo de 1910 en la que se «entendié cumplido el requisito de la pluralidad de deudas y
aplicé las normas sobre imputacion de pagos en un caso en que se habia garantizado con
hipoteca unicamente una parte de la cantidad adeudada por el prestatario».

4 STS de 21 de diciembre de 1965 (RJ 1965/5952). Mas recientemente, la misma tesis
contraria a la admisién de la imputacién en relacién con deudas generadas por el mismo
vinculo obligacional, ha sido sustentada, entre otras, en la STS de 16 de febrero de 1981,
que, con cita de jurisprudencia previa, sefialé que: «...tratandose en el presente caso de
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una deuda tnica por venta de mercaderias, no le son aplicables los preceptos que se dicen
violados segtin ya declaré esta Sala en sentencias, entre otras de 8 de julio de 1909 y de 13
de marzo de 1910 (RJ 1981/562); en la STS de 22 de febrero de 1988, en el que no se con-
sideran deudas susceptibles de imputacion las generadas como consecuencia de las distintas
ventas integrantes de contrato de suministro (RJ 1988/1270); o en la, ya citada, STS de 27
de septiembre de 2006 (RJ 2006/8630).

Semejante orientacién cuenta con respaldo, también, en la llamada «jurisprudencia me-
nor»: A titulo meramente ejemplificativo, pueden citarse, entre otras, SAP de Teruel, de 20 de
mayo de 1996 (AC 1996/996) y SAP de Jaén, de 6 de noviembre de 1998 (AC 1998/7859).
En la SAP de Guipizcoa, de 15 de septiembre de 2004 (JUR 2004/308994) se excluyé la
posibilidad de aplicar las reglas de imputacion en un supuesto de compraventa con precio
aplazado y fraccionado.

4 A. HERNANDEZ-GIL, Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pag. 421.

4 Ob. cit., pdg. 134. Abundando en la misma idea, pero expresdndola atin con mds rotun-
didad, sefiala PascuaL, ob. cit., pag. 331 que: «...aunque el ndmero 1 del articulo 1172 del
Cédigo, a nuestro juicio, contempla situaciones pasivas que dimanan de relaciones obligacionales
diferentes, no es ello Gbice para que de una sola relacion puedan desprenderse deudas varias, lo
que podra suceder cuando se halle el deudor en deber rentas correspondientes a diferentes perio-
dos de tiempo, o cuando una tnica deuda se hubiere fraccionado su pago en varios plazos...».

47 Segtin R. BErcovITZ, La imputacion..., cit., pag. 91, «...el articulo 1173 del Cédigo
Civil nos brida un ejemplo concreto de cémo las varias deudas del articulo 1172 del Cédi-
go Civil no son ni mucho menos varias obligaciones totalmente distintas».

4 Asi, L. ENNECCERUS sefiala que «La ley habla de prestaciones de igual especie derivadas
de varias relaciones obligatorias. Pero por relacion obligatoria, aqui como en la mayoria de
los casos... ha de entenderse simplemente el crédito»: Derecho de obligaciones, revisada por
L. LEaMANN, traduccion de la 35. edicion a cargo de B. PEREZ GONZALEZ y J. ALGUER, vol. I,
Bosch, Barcelona, 1954, pag. 313, cita nimero 1. No obstante, el propio autor reconoce la
existencia de opiniones enfrentadas dentro de la doctrina alemana de la época.

4 R. Bercovitz, La imputacion..., pag. 92.

50 Principios de Derecho..., cit., pag. 506. Comentando el citado precepto de los PECL,
L. Diez-Picazo, E. Roca Trias y A. M. MoraLES, Los Principios del Derecho europeo de
contratos, Civitas, Madrid, 2002, pag. 312, sefialan la necesidad de la existencia, conforme
al referido precepto, de «varias obligaciones de la misma naturaleza, surgidas de un mismo
titulo o de titulos diferentes...».

I Entre otros, M. ALBALADEIO, ob. cit., pdg. 143; A. CRISTOBAL, ob. cit., pdg. 134; J. M.
MANRESA, ob. cit., pags. 693 y 694.

2. 0b. cit., pags. 344 y 345.

53 RJ 1962/3188. Dicha orientacién ha sido seguida, entre otras, por la SAP de Zarago-
za, de 7 de febrero de 2005 (JUR 2005/92146): «...el precepto citado exige que las deudas
sean de una misma especie, y no han de confundirse aquellas que puedan estar pendientes
a consecuencia de la liquidacion de la sociedad con la que es objeto de reclamacion en este
juicio...». En cambio, mds proxima a las tesis doctrinales se muestra la SAP de Pontevedra,
de 30 de mayo de 2001 (AC 2001/1869): «...a propésito de la imputacion de pagos y en
relacion con la anticipacion de pago aplazado, viene entendiendo la doctrina que si el plazo
beneficia también al acreedor, la imputacién solo puede hacerse con su consentimiento».

3 L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo 1II, Las relaciones
obligatorias, Civitas, Madrid, 1993, pdgs. 627 y 628.

5 Asi, J. GiL RopriGuez, «El pago o cumplimiento de la obligacién (II)», en VV.AA.,
Manual de Derecho Civil, 11, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 210, sostiene que «lo que
parece fuera de lugar es requerir que las deudas vencidas (o sea, exigibles) hayan de ser
ademads liquidas... no hay inconveniente para que el deudor o el acreedor imputen una pres-
tacion de pago de una deuda iliquida, siempre que se halle vencida...». En sentido opuesto
se manifiesta I. MORATILLA, ob. cit., pag. 934: «Si las deudas deben ser vencidas y exigibles,
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dificilmente puede pensarse que no sean al mismo tiempo liquidas, es decir, determinadas
con precision en su cantidad total».

% STS de 11 de junio de 1981 (TOL1.740.143).

" En efecto, en su obra, aqui ya citada, sobre los Fundamentos del Derecho Civil Patri-
monial (y en relacién con el régimen de la mora de las obligaciones), Diez-Picazo enuncia
y ejemplifica diversas situaciones que van desde la absoluta concrecion y determinacion del
quantum, hasta la total iliquidez:

a) La determinacion de una cuantia de una prestacion pecuniaria depende de una sencilla
operacion aritmética cuyos factores son conocidos en su totalidad.

b) La determinacién de la deuda depende de una circunstancia futura y externa a las
partes, fijadas por ellas como criterio de determinabilidad de la prestacion.

¢) La prestacion debe quedar formada como resultado (saldo) de una cuenta.

d) La determinacion de la prestacion solo puede hacerse mediante un acuerdo de las
partes o, subsidiariamente, en virtud de una decision judicial que supla la falta de
acuerdo» (pdg. 630).

* El pago..., cit., pags. 103, y 105 y 106.

% De aprobarse esta propuesta en sus actuales términos, también habria que introducir las
debidas matizaciones sobre la renuncia del plazo, ya que, de acuerdo con el parrafo segundo
del articulo 1117 de la mencionada Propuesta de modernizacion, «Si se hubiese sefialado
término, se presumird este establecido en beneficio de ambas partes, a no ser que del titulo de
la obligacién resulte otra cosa».

% En efecto, los tres primeros parrafos de su articulo ITI-2:110 establecen que: «(1) Cuando
un deudor tiene que satisfacer varias obligaciones de la misma naturaleza y el cumplimiento
realizado no es suficiente para cumplirlas todas, el deudor podra notificar al acreedor en el
momento de efectuarse el cumplimiento a cudl de las deudas debe aplicarse, de acuerdo con
lo dispuesto en el apartado (5).

(2) Si el deudor no realiza dicha notificacion, el acreedor podrd, en un plazo de tiempo
razonable y previa notificacion al deudor, aplicar el pago a una de las deudas.

(3) Una aplicacion realizada, segtn lo dispuesto en el apartado (2), no tendréd efecto si
estd asociada a una deuda que adn no ha vencido, o si es ilicita o litigiosa».

" Andlogo pronunciamiento en el articulo 6.1.12 (2) de los Principios Unidroit.

© Articulo 1127 del Cédigo Civil y 1117 de la Propuesta de modernizacion.

9 Segtin el apartado primero de este precepto, «el acreedor puede rechazar una oferta de
cumplimiento anticipado salvo cuando este no le cause un perjuicio excesivo».

% Dado que, segtin previene el articulo 126.2.° del referido texto, «el vendedor podra ne-
garse a aceptar una oferta de pago anterior al vencimiento de este si tiene un interés legitimo
en ello».

% RJ 1936/828.

% Ambos condicionantes se encuentran también presentes en buena parte de las dispo-
siciones con vocacion internacional reiteradamente citadas en este trabajo. De este modo, el
parrafo primero del articulo 7:109 PECL faculta a la parte deudora para elegir la deuda a la
que aplicar el pago, «a salvo las disposiciones del apartado (4)», siendo asi que, de acuerdo
con este ultimo, «En las deudas de dinero, todo pago del deudor se ha de imputar, en primer
lugar a los gastos, en segundo lugar a los intereses y finalmente al capital, salvo que el acreedor
disponga otra aplicacién». En andlogo sentido, en el DCFR se establece que: «En las deudas
dinerarias, todo pago del deudor se ha de aplicar en primer lugar a los gastos, en segundo
lugar a los intereses y, finalmente, al capital, salvo que el acreedor disponga una aplicacion
preferente» (art. I1I-2:110, apartado 5). Vid. J. NancLARES VALLE, «Libro III. Obligaciones y
Derechos», en Unificacion del Derecho Patrimonial Europeo, coordinado por E. VALPUESTA,
Bosch, Barcelona, 2011, pags. 163 y sigs., concretamente pag. 174.

7 CRISTOBAL, ob. cit., pags. 135 y 136; GiL RODRIGUEZ, ob. cit., padg. 212; LAcrRUzZ, ob.
cit., pag. 92; BErcoviTz, La imputacion..., cit., pag. 125. Como sefiala este dltimo autor, la
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consideraciéon como supuesto de imputacion tacita del descrito en el texto es consecuencia,
ademads, del principio de indivisibilidad del pago.

% «La imputacién de pagos a que la preceptiva contenida en el péarrafo 1.° del articulo 1172
del Cédigo Civil se contrae, como facultad que atribuye al deudor que tuviera varias deudas de
una misma especie a favor de un solo acreedor, puede hacerse mediante una declaracién de
voluntad expresa o tdcita del mismo, por lo que en el caso de la presente controversia... la
deudora principal «San Juan del Condado, S. A.», hizo una imputacion tcita de los pagos que
efectué a «Explotaciones Forestales Alvarez, S. A.»... a deudas distintas de las significadas
por las que habian sido objeto de los procedimientos ejecutivos en su contra instados por
la segunda de dichas sociedades... como lo demuestra la circunstancia de que en fecha tan
proxima a las de las sentencias de remate que pusieron fin a los meritados procedimientos
ejecutivos, «San Juan del Condado, S. A.» al presentarse en suspensién de pagos el dia 28
de noviembre de 1980 incluyera entre los créditos de que era deudora el representado por las
obligaciones de pago que las repetidas sentencias de remate le imponian» (RJ 1987/4543).

% Circunstancia que no se dio en el caso enjuiciado por la STS de 18 de diciembre de
1991 (RJ 1991/9401), que declar6 extempordnea, ademds del pago efectuado tras el requeri-
miento resolutorio, la imputacion efectuada con posterioridad a dicho pago.

" Como dice CRISTOBAL, 0b. cit., pdg. 136, «...la manifestacién del deudor podra hacerse
en el momento en que verifique la prestacion, pero también puede haberla hecho antes, pues
no forma parte del contenido del pago, e incluso después, siempre que por acuerdo de las
partes o por los usos del trafico no se produzca la aplicaciéon mecanica de la imputacién legal
dispuesta por el articulo 1174 del Cédigo Civil».

"I Citada por BErcoviTz, La imputacion..., cit., pags. 140 a 146.

2 Por tales razones, discrepamos de las tesis que configuran la imputacién como una
especie de acuerdo o negocio juridico celebrado entre deudor y acreedor, en el que propues-
ta de imputacion y contrapropuesta se suceden a la manera de los tratos preliminares que
preceden a la conclusion del negocio, tesis esta que cuenta con algin apoyo jurisprudencial.
Asi, en la SAP de Tarragona, de 3 de junio de 1999 (AC/1999/5541), literalmente se sefiala
que «no es menos cierto que el parrafo 2.° del articulo 1172 del Cédigo Civil faculta al
acreedor a proponer al deudor una determinada imputacién, de forma que aunque sea este
ultimo quien decida, puede el acreedor tanto en los supuestos de que exista una imputacién
previa por parte del deudor como en los casos en que no exista, hacer una contrapropuesta
sobre la aplicacion de la prestacion recibida en el primer caso, o proponer una determinada
imputacion en caso de inexistencia de una imputacién previa por su parte, lo que ocurre es que
el deudor puede aceptar o rechazar la propuesta del acreedor o incluso realizar una segunda
imputacién distinta a la primera».

7 Asi, en la STS de 31 de diciembre de 1999 (RJ 1999/9151) existia un pacto de los
hipotecantes con el acreedor hipotecario facultandole para la imputacién, por lo que se denegd
la aplicacioén de las reglas de imputacion legal.

™ «Lo que la apelante intenta es hacer valer una determinada imputacién de pagos pre-
tendidamente llevada a cabo por ella pero que resulta inatendible pues, con ser tedricamente
posible, segtn el articulo 1172 del Cddigo Civil, para su eficacia, debié serle puesta en
conocimiento al demandado deudor toda vez que la imputacién que hace el acreedor tiene
cardcter recepticio lo que quiere decir... que en ninglin caso podra ser eficaz la imputacién
realizada unilateralmente por el acreedor sin comunicarsela al deudor»: SAP de Leodn, de 28
de abril de 2000 (AC 2000/4846).

5 STS de 3 de abril de 2009 (RJ 2009/1746).

% Asi, el articulo 7:109 (2) de los PECL; articulo III-2:100 del DCFR; articulo 128.2.°
del Instrumento Opcional.

77 Aun cuando en estas normas se pretenda proporcionar unos pardmetros objetivos acerca
de qué debe entenderse por «razonable». Asi, por ejemplo, el articulo 1:302 de los PECL, a
cuyo tenor: «...lo que se entienda por razonable se debe juzgar segtin lo que cualquier persona
de buena fe, que se hallare en la misma situaciéon que las partes contratantes, consideraria
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como tal. En especial, para determinar aquello que sea razonable, habrd de tenerse en cuenta
la naturaleza y el objeto del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas del
comercio o del ramo de actividad a que el mismo se refiere».

78 Para GIL RODRIGUEZ, ob. cit., pdg. 231, «...le cabe (al deudor) no aceptar la propuesta
que se le formula a través del recibo y hacer él mismo la imputaciéon que habia omitido al
realizar la prestaciéon». En un sentido andlogo, ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 145. En cambio, de
esta tesis parece disentir CRISTOBAL, ob. cit., pag. 138, al indicar que: «Tampoco tienen mayor
justificacion el plantearse si el deudor, tras el recibo del acreedor, puede proceder a realizar
la imputacién, pues como antes seflaldbamos, lo ordinario serd que la omision de aquel deter-
mine la operatividad de la imputacion legal propuesta por el articulo 1174 del Cédigo Civil».

7 0b. cit., pag. 694.

%A favor del carécter contractual de la imputacién efectuada a propuesta del acreedor,
se manifiesta MANRESA, ob. cit., pag. 695; en contra, PascuaL, ob. cit., pag. 341.

81 BErCOVITZ, La imputacion..., cit., pags. 199 a 232; CRISTOBAL, ob. cit., pags. 140 a 142.

82 De acuerdo con el articulo 7:109 (2) PECL: «Si la parte que debe cumplir no formula
tal declaracion, la otra parte puede imputar el pago a la deuda de su eleccion en un plazo
razonable. Esta parte debe informar a la parte deudora de su eleccién. Sin embargo la impu-
tacion del pago a una determinada obligacion serd invalida cuando:

a) La deuda no estuviera vencida.

b) Fuera ilicita.

¢) O fuera litigiosa». Por su parte, previene el parrafo 2, del articulo 1I-2:110 DCFR

que: «Si el deudor no realiza dicha notificacién, el acreedor podra, en un plazo de
tiempo razonable y previa notificacién al deudor, aplicar el pago a una de las deudas»;
y en términos andlogos se manifiesta el articulo 128.2.° del Instrumento Opcional:
«Si el comprador no realiza dicha notificacion en virtud del apartado 1, el vendedor
podra, previa notificacion al comprador en el plazo de tiempo razonable, imputar el
cumplimiento a una de las obligaciones».

8 A titulo meramente ejemplificativo, SAP de Asturias, de 2 de diciembre de 2004 (JUR
2005/5686).

8 «A este respecto, tras dejar sentado que no se ha acreditado por ninguna de las dos
partes litigantes que se haya hecho expresa imputacién de dichos pagos a satisfacer una o
varias deudas determinadas, visto lo dispuesto en el articulo 1172 del Cédigo Civil, es de
aplicacién legal, impuesta por el legislador, la imputacién de pagos que con caracter suple-
torio establece, a este respecto, el articulo 1174 del Cddigo Civil»: SAP de Segovia, de 27
de febrero de 1998 (AC 1998/4459). En el mismo sentido, SAP de Cuenca, de 5 de marzo
de 2003 (AC 2003/166181).

% Asi, por ejemplo, en el Code, el articulo 1255 establece que: «Cuando el recibo no
contenga ninguna imputacion, el pago debera ser imputado a la deuda que el deudor tenga
mas interés en pagar de entre las que fueran igualmente vencidas; si no, a la deuda vencida,
aunque fuera menos onerosa que las no vencidas. Si las deudas fueran de igual naturaleza, la
imputacion se hara a la mds antigua; si las cosas fueran iguales, se hara proporcionalmente».
Por su parte, segin el paragrafo 366.2.°: «Si el deudor no efectia ninguna determinacion,
serd satisfecha en primer lugar la deuda vencida que entre diversas deudas vencidas ofrece
menor garantia al acreedor, entre deudas de igual garantia la mas gravosa para el deudor, entre
deudas igual de gravosas la mds antigua y entre deudas de igual antigiiedad la satisfaccion
es a prorrata».

% Véase el apartado relativo al «vencimiento, exigibilidad y liquidez de las deudas».

7 En este sentido, disentimos de las tesis sustentadas al respecto de CRISTOBAL, ob. cit.,
pag. 148. Este autor, comparando nuestra legislacion con la establecida al respecto en otros
Cadigos Civiles, sostienen que si bien, aparentemente, el texto espafiol no contempla como
primer criterio de imputacioén legal el del vencimiento de las obligaciones, «el supuesto si
estd regulado de manera indirecta o refleja porque al hablar el precepto de la “mds onerosa
entre las vencidas” nos viene a decir que también en el Derecho espaiiol el primer criterio de
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imputacion es el del vencimiento, ya que para que pueda operar el segundo de la onerosidad
debe tratarse de deudas vencidas...». No obstante, este mismo autor para desdecirse poste-
riormente, por cuanto sefiala, dentro del mismo trabajo que «quiza sea dogmadticamente mas
correcta la diccién de nuestro Cédigo Civil al no contemplar de manera expresa como primer
criterio de imputacion el del vencimiento de la deuda, porque de la propia naturaleza de esta
figura se desprende que la misma solo tiene sentido y justificacién cuando, existiendo varias
deudas con un solo acreedor y estando todas ellas en situacién de inmediato cumplimiento,
se desconoce la direccion que a su pago ha impuesto el obligado».

8 En sentido opuesto se manifiesta BErcovitz, La imputacion..., cit., pags. 278 y 279,
para quien, cuando solo existan deudas inexigibles y se efectie un pago, habria de aplicarse
el articulo 1174 por analogia.

8 A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, no se incliné nuestro legislador
por la imputacién, sin mds, a la deuda mds antigua, regla esta que, en cierto sentido, a quién
beneficiaria serfa al acreedor, en la medida en que quepa entender que la deuda mas antigua
es, también, la deuda mas proxima a la prescripcion.

% MANRESA, ob. cit., pdg. 697. En sentido opuesto se ha manifestado Diez-Picazo, Fun-
damentos de Derecho Civil..., cit., pag. 527, al afirmar que el sentido del articulo 1174 no
puede ser el de favorecer una extincion prioritaria de las obligaciones garantizadas frente a
las no garantizadas, por ser contrario a la buena fe. Dicha tesis es combatida por BErcoviTz,
La imputacion..., cit., pag. 248: «...la conducta del deudor encaminada a extinguir en primer
lugar las deudas garantizadas... no es fraudulenta, sino que ademas resulta la mas normal,
como acorde con los intereses del deudor y no contrapuesta a los intereses legitimos (prote-
gidos por el Ordenamiento) del acreedor».

! BERCOVITZ, La imputacion..., cit., pags. 253 y 254. La cuantia del interés, junto con
la fecha de antigiiedad, fue estimada como criterio en orden a la determinacién de la deuda
imputable, ex articulo 1174, en el Auto de la AP de Sevilla, de 3 de diciembre de 2003 (JUR
2004/100182): «teniendo las dos deudas de que aqui se trata el mismo origen, como es el
hecho de la suscripcién de las letras de cambio que se hicieron valer con la demanda, no es
desacertado estimar como mds onerosa para la sociedad deudora que hace el pago la relativa a
las cambiales con fecha de vencimiento mas antigua, que, l6gicamente, producen mds intereses
de demora, como es, en este caso, aquella deuda a la que, con preferencia, se ha aplicado el
pago de la suma de dinero entregada». Por su parte, las SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 2
de mayo de 2006 (JUR 2006/215877) y la SAP de Cérdoba, de 20 de noviembre de 2003 (JUR
2003/19481) dirimieron analoga cuestion aplicando el criterio de la antigiiedad de las deudas.

%2 CRISTOBAL, 0b. cit., pag. 152.

% Por la subrogacién por pago que confiere a este sujeto el articulo 1839.

% GIL RODRIGUEZ, ob. cit., pag. 214. Semejante tesis ha sido aplicada reiteradamente por
la jurisprudencia. Asi en la SAP de Barcelona, de 22 de marzo de 2001 (AC 2001/886), en
la que se indic6 que: «La doctrina y la jurisprudencia han ido dando pautas de interpretacién
sobre lo que debe entenderse por deuda mds onerosa pero sucede que en el caso presente, y
por comparacion ante las deudas perseguidas ya judicialmente, no sirven para decantar con
claridad la balanza a favor de una u otra... Lo realmente decisivo, y asi lo declaran pronun-
ciamientos jurisprudenciales, es si existe o no reclamacion judicial...». En el mismo sentido,
SAP de Ledn, de 2 de abril de 2008 (JUR 2008/339886) y la SAP de Segovia, de 27 de
febrero de 1998 (AC 1998/4459). Por su parte, las deudas que llevan aparejada la ejecucion
han sido consideradas mds gravosas que las que no incorporan este efecto: SAP de Castellén,
de 19 de octubre de 2010 (JUR 2011/65808).

% Como se sefial6 en la SAP de Barcelona, de 22 de marzo de 2001 (AC 2001/886),
«La ponderacion de las diversas circunstancias que concurren en las diferentes deudas que
entran en la comparacion, resulta a veces... complejo y aleatorio, al estar en la tesitura de
tener que confrontar magnitudes y datos de distinta naturaleza y significacion, que vienen a
neutralizarse entre ellos y que impiden la representacion de lo que en realidad hubiera sido
mas beneficioso al deudor, criterio en atencién al cual se ha establecido la norma legal».
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% Asi se precisd, por ejemplo, en la STS de 16 de noviembre de 1996 (RJ 1996/943):
«se desconocen todas y cada una de las condiciones convenidas por las partes cuando se
pacté el arrendamiento de obra, constando por el contrario la existencia legal de la clausula
resolutoria tdcita de los articulos 1124 y 1504 del Cédigo Civil». La idea sobre la necesidad
de efectuar un analisis ad hoc pero exhaustivo de todas las circunstancias concurrentes en
las deudas susceptibles de imputacién aparece muy bien reflejada en la SAP de Murcia, de
31 de mayo de 2006 (JUR 2006/220650) cuando sefiala que: «siendo cierto que la deuda
con intereses (aunque sean moratorios) es mas onerosa que la deuda que no los produce y,
naturalmente, segin sea mayor el monto de los intereses, también lo serd la onerosidad de
la deuda correspondiente, también es cierto que no basta con limitarse a una consideracion
abstracta de la deuda en cuestion, ya que su plena valoraciéon econémica (de la que ha de
deducirse su mayor o menor onerosidad para el deudor) solo puede medirse correctamente
atendiendo a la relacion obligatoria global dentro de la cual se inserta. Mas onerosa debe
entenderse como mds perjudicial en cualquier sentido. No solo habra de poner la deuda en
relacién con las consecuencias que su impago pueda producir dentro de la relacién obligatoria
de la que forma parte, lo que implica tener en cuenta diversos criterios (tantos como efectos
puedan producir) con respecto a la misma deuda, sino que ademds habrd que compararlos
con las correspondientes a las demds deudas». Estas tesis ya habian sido sustentadas con
anterioridad por esta misma Audiencia Provincial en su sentencia de 12 de abril de 2004
(JUR 2004/153066).

7 Es lo que hizo la SAP de Sevilla, de 15 de noviembre de 2000 (JUR 2001/76925):
«Parece razonable considerar mas onerosa la deuda derivada del primer contrato no solo por
ser la mas antigua, lo que de por si constituye un criterio suficiente para determinar la mayor
onerosidad de una deuda, sino porque, en definitiva, el principio de favorecer al deudor en caso
de duda que inspira al citado precepto, debe conducir a concederle la imputaciéon de pagos
que pretende en estos autos ya que la misma le permite considerar cumplido uno de los dos
contratos y conservar en su poder la maquinaria, siendo indudablemente mas gravoso para €l
que se declaren incumplidos los dos contratos con pérdida de la maquinaria y de la totalidad
de las cantidades entregadas. Por todo ello deben imputarse las cantidades pagadas en primer
lugar al precio del primer contrato y considerar probado que se ha pagado la totalidad del
mismo, aplicandose el resto a la segunda compraventa».

% La imputacion..., cit., pags. 258 y 259.

% Segin PASCUAL, ob. cit., pdg. 353, «la imaginacién del jurista y, con mayor alcance
practico, la del abogado, adivinan cudles son aquellas circunstancias que inciden eficazmente
en el patrimonio moral y econémico del deudor».

100" Sobre el establecimiento como criterio supletorio expresé el caracter vencido de la
deuda, nos remitimos a lo ya reseflado en pédginas anteriores, en el sentido de que si las
deudas no estdn vencidas y las partes nadan han dicho al respecto, no creo que el problema
especifico que se plantee sea de aplicacion del pago efectuado.

101 Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el exacto significado
del término «oneroso» es «pesado, molesto o gravoso»; en tanto que, en su segunda acepcion,
esta dltima expresion significa «que ocasiona gasto o menoscabo».

102°Si partimos de la idea de que la deuda mds antigua estard mds préxima a su pres-
cripcion, realmente la introduccién de este criterio de imputacion a quien favoreceria seria
al acreedor, y no al deudor.

193 En efecto, de acuerdo con el parrafo tercero del articulo 7:109 PECL: «Si ninguna de
las partes procediera a la imputacion del pago, a salvo las disposiciones del apartado 4, el pago
se aplicard a la obligacion que satisfaga alguno de los siguientes criterios en el orden indicado:

a) La obligacién vencida o la que venza en primer lugar.

b) La obligacion que ofrezca menor nivel de garantias para el acreedor.

c) La obligacién que resulte mds onerosa al deudor.

d) La obligacién mds antigua.
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Si no resulta aplicable ninguno de los criterios anteriores, el pago se imputara a prorrata
entre todas las deudas». Esta norma coindice literalmente con la contenida en el parrafo cuarto
del articulo III-2:110, salvo que en este ultimo se suprime la referencia expresa al orden en
que deben ser estos criterios aplicados, mencion al orden de aplicacion que se recupera en el
articulo 128.4.° del Instrumento Opcional.

104 Vid. NANCLARES, ob. cit., pdg. 175. De hecho, en los comentarios oficiales de este texto,
ya citados, se especifica que esa imputacion a favor de la deuda que ofrezca menor nivel
de garantias para el acreedor, ha de entenderse en sentido amplio: «por ejemplo, una deuda
de carécter solidario o que ya se puede reclamar en juicio también ofrece mas seguridad»
(Principios de Derecho Contractual Europeo, cit., pag. 509).

195 Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho..., cit., pag. 526.

106 BErcovITZ, La imputacion..., cit., pag. 239, lo explica asi: «...la mayorfa de las veces el
acreedor se dard cuenta del efecto perjudicial para €l y contrario a sus derechos demasiado tarde
para poder ejercer eficazmente estos ultimos, rechazando el pago en cuestion... Normalmen-
te esto ocurrird mucho después de haber recibido la prestacion de que se trate (cuando se
plantee un conflicto). De manera que... ya no serd tiempo para un rechazo eficaz del pago,
operando la posesion de la cosa junto con la imputacion supletoria del articulo 1174 del
Cédigo Civil como pago definitivo de la parte de la deuda mas onerosa o de parte de todas
las deudas».

107 Esta opcidn interpretativa no resulta extensiva a la hipétesis de imputacién a prorrata
también contemplada en el articulo 1684.1.° del Cédigo Civil, dado el cardcter imperativo
que corresponde a la regla en cuestion. En efecto, segin el mencionado precepto, «cuando
un socio autorizado para administrar cobra una cantidad exigible, que le era debida en su
propio nombre, de una persona que debia a la sociedad otra cantidad también exigible, debe
imputarse lo cobrado en los dos créditos a proporcion de su importe, aunque hubiese dado
el recibo por cuenta de solo su haber; pero si lo hubiere dado por cuenta del haber social,
se imputara todo en este».

108" ALBALADEJO, 0b. cit., pdg. 143; CRISTOBAL, ob. cit., pags. 143 y 144; Gi. RODRIGUEZ,
ob. cit., padg. 213; MANRESA, 0b. cit., pdg. 695, entre otros.

1A titulo meramente ejemplificativo, en la SAP de Barcelona, de 27 de febrero de
1996 (AC 1996/2573) se sehal6 que: «el deudor que tiene deudas productoras de intereses
frente a su acreedor, no puede imputar, sin el consentimiento de este, un pago al principal
sin estar antes satisfechos los intereses devengados, pues ello es contrario a lo establecido en
el articulo 1173 del Cédigo Civil».

10°STS de 30 de diciembre de 1997 (RJ 1997/9487).

1 STS de 24 de octubre de 1994 (RJ 1994/7681). En sentido andlogo, Auto de la AP
de Madrid, de 19 de febrero de 2000 (AC 2000/3052) y SAP de Toledo, de 8 de noviembre
de 2002 (JUR 2003/42430).

112 STS de 24 de octubre de 1994. En el mismo sentido, en la SAP de Madrid, de 3 de
julio de 2008 (JUR 2008/321319), se sefial6é que «no cabe distinguir... entre el cumplimiento
de las obligaciones mientras se desenvuelven en el marco de las relaciones privadas, y el que
tiene lugar una vez que se ejercita la correspondiente accién de reclamacién en sede judicial.
La claridad del citado articulo 1173 impide tal diferenciacion... resulta irrefragable que, en
tramite de ejecucion de sentencia, el principal adeudado continda devengando intereses hasta
que se extingue la obligacién principal, con independencia de que se practique la liquidacién
de estos...».

!5 Entre otras muchas, SAP de Cérdoba, de 27 de julio de 1998 (AC 1998/1374) y 5
de marzo de 1999 (AC 1999/3942), SAP de Toledo, de 16 de septiembre de 2003 (JUR
2003/242917). Semejante interpretacion podria encontrar, tal vez, cobertura en el parrafo
segundo del articulo 318 del Cddigo de Comercio, segin el cual, «Las entregas a cuenta,
cuando no resulte expresa su aplicacion, se imputaran en primer término al pago de intereses
por orden de vencimiento y después al del capital».
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14 «En las deudas de dinero, todo pago del deudor se ha de imputar, en primer lugar a
los gastos, en segundo lugar a los intereses y, finalmente, al capital, salvo que el acreedor
disponga otra aplicacion» (art. 7:109, apartado 4.° PECL). Dicha norma es reproducida, préc-
ticamente de modo literal, en el apartado 5.° del articulo I1I-2:110 DCFR y en el apartado 6.°
del articulo 128 del Instrumento Opcional.

15 De acuerdo con el articulo 1254 Code: «El deudor de una deuda que comporte interés
o produzca atrasos, no podrd, sin consentimiento del acreedor, imputar el pago que efectie
sobre el capital con preferencia a los atrasos o intereses: el pago efectuado sobre el capital e
intereses, que no sea integral, se imputara primero a los intereses». Dicho precepto ha sido
objeto de consideracion por parte del TJCE en su sentencia de 2 de octubre de 2001 (TJCE
2001/254): Caso SIVU du plan d’eau de la Vallée du Lot contra Comisién de las Comuni-
dades Europeas y otros.

16 Asi, en el Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, de 21 de noviembre de 2000
(AC 2000/2315), tras exponer —con la correspondiente cita jurisprudencial— las distintas
orientaciones seguidas por el Tribunal Supremo, afirma que «no existe, por tanto, un criterio
jurisprudencial seguro que determine si el citado articulo 1173 del Cédigo Civil se refiere a
todo tipo de intereses o solo a los remuneratorios», para terminar concluyendo que la solucién
por la que opt6 el tribunal de instancia de aplicar los pagos efectuados al capital, dejando
fuera los intereses por demora, fue correcta: «...la actitud del Juzgador de primera instancia
al determinar que satisfecha una cantidad equivalente del principal debera, en su caso, instar
al acreedor la liquidacién de intereses resulta para esta Sala acertada y coherente, pues de
otro modo estaria en cierta forma dejandose al arbitrio del acreedor la determinacion del
momento final del pago».

17 CRISTOBAL, 0b. cit., pdg. 144. En este sentido se pronuncié la SAP de Castellén, de
22 de marzo de 2001 (JUR 2001/185828): «si se estuviese en el supuesto de cumplimiento
de una obligacién fuera de un procedimiento judicial, le asistirfa razén al recurrente cuando
afirma que caso de recibir el capital sin efectuar reclamacion sobre los intereses ya no podria
cobrar estos, que no es aplicable al caso de autos pues al estarse de ejecucion de sentencias y
estar tal ejecucion bajo la tutela del 6rgano jurisdiccional que la ejecuta, y debiendo hacerse
conforme al ordenamiento juridico, ejecutandose en sus propios términos... no se podria pro-
veer en contra del articulo 1.1.73 mencionado...». Sobre la inaplicacion del precepto en sede
de obligaciones producidas como consecuencia de responsabilidad por dafios generados de
hechos de la circulacion, véase la SAP de Murcia, de 10 de enero de 2007 (JUR 2007/266104).

118 Entre otras, las SSAP de Alicante, de 31 de marzo de 2003 (JUR 2003/124188) y
de 26 de mayo de 2005 (AC 2005/1419). De acuerdo con las mismas, la cantidad ingresada
en el remate debe destinarse a la satisfaccién del principal, si bien, en el mismo procedi-
miento el acreedor debera solicitar la liquidacion de intereses y la tasacion de costas para
que resulte el exceso a solicitar en un juicio declarativo posterior.

19 STS de 23 de septiembre de 2010 (RJ 2010/7269). Esta sentencia ha sido comentada
por H. Diez Garcia, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 87, septiembre-
diciembre de 2011, pags. 1451 a 1485.

120 Asi lo ha estimado, expresamente, el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de
noviembre de 2012 (RJ 223/569).

12 No obstante, existe jurisprudencia que, efectivamente, le atribuye este valor a la previ-
sién analizada del articulo 1110 del Cédigo Civil: STS de 21 de julio de 1993 (RJ 1993/6178),
SAP de Orense, de 30 de enero de 2003 (AC 2003/566), asi como la jurisprudencia en ella
citada.

122 Bercovitz, La imputacion..., cit., pags. 297 y sigs., especialmente, pags. 325 a 348;
CRISTOBAL, ob. cit., pag. 145; PascuaL, cit., pag. 349, entre otros. Por su parte, J. Ataz LopEZ,
«Comentario a la sentencia de 10 de julio de 1990», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 24, septiembre/diciembre de 1990, pag. 873 y sigs., concretamente pags. 625 y
626, hace un resumen de las distintas opciones doctrinales sustentadas a este respecto.
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En el dmbito jurisprudencial, como se indica en la SAP de Segovia, de 31 de julio de
2002 (AC 2002/1445), «la justificacion del establecimiento de dicha presuncién en el me-
ritado articulo 1110 del Cddigo Civil tiene su razén de ser en que es lo normal y lo usual,
y asi lo acredita la practica constante, pagar en ultimo lugar el dltimo plazo por el orden
de los sucesivos vencimientos y el capital. Por ello si el deudor prueba que dichos pagos se
han efectuado presentado los recibos o de otra manera es légico presumir que en principio
los pagos de los plazos anteriores se han producido, lo cual al tiempo de facilitar al deudor
una prueba (la del art. 1214 CC), que podria ser dificil al referirse a un hecho alejado en el
tiempo, si no se pueden presentar documentos al respecto porque no se conservan, tiene la
virtud de no colocar al acreedor en una situacién irreversible con respecto a la defensa de
sus créditos cuando estos subsisten realmente».

12 La idea de unificar ambas normas en un tnico precepto no puede decirse que sea
algo completamente novedoso en nuestro Derecho: a ella responde el régimen contenido en
el articulo 318 del Cédigo de Comercio.

(Trabajo recibido el 26-4-2013 y
aceptado para su publicacion el 18-6-2013)
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RESUMEN: Este trabajo estudia la relaciéon que existe entre la facultad
de anticipar el cumplimiento por insolvencia del deudor que contempla el ar-

* Este articulo es una adaptacién del trabajo que fue presentado para obtener el grado
de Master en Derecho Empresarial de la UAM, realizado bajo la direccién de la profesora
doctora Aurora Martinez Fldrez, a quien agradezco los comentarios, sugerencias y correcciones
realizadas en dicha oportunidad. Asimismo, agradezco los comentarios y las sugerencias que
me hicieron los profesores de la UAM, doctora Nieves Fenoy Picén y doctor Mdximo Pérez
Garcia. Los errores son exclusivamente mios. Téngase en consideracién que este trabajo fue
aceptado para su publicacion el 21 de enero del 2013, y que en este periodo la LC ha sufrido
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ticulo 1129.1 del Cédigo Civil y el concurso de acreedores regulado en la Ley
Concursal 22/2003, de 7 de julio. Se intenta demostrar: 1) que el ejercicio de
la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no requiere la previa
apertura del concurso, sino que, por el contrario, es necesario que el concurso
ain no se haya abierto; 2) que la pluralidad de acreedores es un presupuesto
implicito de esta facultad, y que, por tanto, la declaracién de concurso es una
consecuencia inminente en caso que opere el supuesto del articulo 1129.1 del
Codigo Civil; y 3) que la eficacia de un pago hecho bajo el amparo de la facul-
tad de anticipacion del articulo 1129.1 del Cédigo Civil es dudosa, debido a la
forma en que la Ley Concursal regula la accién rescisoria dentro del concurso,
y, sobre todo, porque se trata de una regla que no encaja bien con los principios
de la moderna legislacién concursal.

ABSTRACT: This paper deals with the relationship between the creditor's
faculty to require the anticipated performance of the obligation in case of
«insolvency» (article 1129 of Spanish Civil Code —CC—) and the Span-
ish Bankruptcy Act 22/2003 (July, 7). It is proposed that: 1) art. 1129.1 CC
requires that there is no bankruptcy proceeding; 2) plurality of creditors is
an implicit condition of this faculty, and that opening insolvency proceeding
is an imminent and inevitable consequence if the event of article 1129.1 CC
occurs; and 3) the efficacy of a payment made under article 1129.1 is ques-
tionable, regarded the regulation of the actio pauliana in the Bankruptcy Act,
and, mainly, since this rule is against the principles that govern the modern
insolvency proceeding.

PALABRAS CLAVE: Cumplimiento anticipado. Insolvencia. Concurso de
acreedores. Accidn pauliana.

KEY WORDS: Anticipated compliance. Bankruptcy. Insolvency proceedings.
Actio pauliana.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. PRIMERA CUESTION: ;SU-
PONE EL ARTICULO 1129.1 DEL CODIGO CIVIL UNA DECLARACION
PREVIA DE CONCURSO?: 1. SOLUCION CON ANTERIORIDAD A LA LC: 1.1. Argu-
mentos historicos. 1.2. Argumentos dogmdticos o de interpretacion sistemdtica.
2. LA SOLUCION coN LA LC.—III. SEGUNDA CUESTION. (ES POSIBLE (Y

varias modificaciones, algunas de las cuales afectan a algunos de los articulos referidos en
este trabajo. Se ha procurado actualizar esas referencias en el cuerpo del texto, y en su caso,
en las respectivas notas a pie de pagina.
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EN SU CASO, SUFICIENTEMENTE PROBABLE) LA APERTURA DEL
CONCURSO CON POSTERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA FACULTAD
DE ANTICIPAR EL. CUMPLIMIENTO?: 1. LA NOCION DE «INSOLVENCIA» DEL
ArticuLo 1129.1 peL Copico CiviL: 1.1. Delimitacion negativa. 1.2. Delimitacion
positiva. Pasivo «exigible» mayor que el activo «realizable». Consecuencias
de admitir este concepto. 2. EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA EN LA LC. 3. LA DE-
CLARACION DEL CONCURSO ES UNA CONSECUENCIA LOGICA E INMINENTE EN CASO QUE
OPERE EL ARTiCULO 1129.1 pEL Copico Civi.—IV. TERCERA CUESTION: LA
EFICACIA DEL PAGO HECHO AL AMPARO DEL ARTICULO 1129.1 DEL
CODIGO CIVIL: 1. UNA BREVE MIRADA AL PROBLEMA ANTES DE LA LC. 2. EL
PROBLEMA TRAS LA LC: 2.1. Las bases del problema: La par conditio creditorum
y la recomposicion patrimonial: a) La insolvencia y el principio de par con-
ditio creditorum; b) El sistema de recomposicion patrimonial. 2.2. La eficacia
del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo Civil frente a la
accion rescisoria concursal: a) Ambito de aplicacién. Actos realizados por
el deudor; b) Exclusion de ciertos actos; ¢) El perjuicio como fundamento de
la rescision; d) Consecuencias de admitir esta nocién de perjuicio y posicién
critica; e) El efecto de la rescision. 2.3. Eficacia del pago hecho al amparo del
articulo 1129.1 del Codigo Civil frente a las acciones rescisorias de Derecho
Civil: a) La eficacia del pago hecho en situacion de insolvencia frente a otros
acreedores (art. 1292 CC); b) La impugnacién del pago por fraude de acree-
dores (art. 1111 CC); ¢) Conclusién.—V. CONCLUSION Y COMENTARIOS
FINALES.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO

El objeto de estudio de este trabajo es la relacion que existe entre el su-
puesto contemplado en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil y la apertura del
concurso de acreedores regulado en la Ley Concursal 22/2003, de 7 de julio
(en adelante, LC).

El articulo 1129 del Cédigo Civil —a propésito de las «obligaciones a
plazo»— establece tres supuestos en los que el deudor «(p)erderd (...) todo
derecho a utilizar el plazo». No se trata, como a veces se afirma, de casos
en los que se produce un «vencimiento anticipado» de la obligacién, sino de
casos en los que la ley se concede una facultad al acreedor para anticipar el
cumplimiento de una obligacién aplazada'. Por lo mismo, y aun cuando el
articulo no lo indica expresamente, es evidente que esta facultad supone que
el plazo ha sido establecido en beneficio exclusivo del deudor o en beneficio
de ambas partes?.

El primero de dichos supuestos —que es el que interesa en este trabajo—
es «cuando [el deudor| después de contraida la obligacion resulte insolvente,
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salvo que garantice la deuda». La justificaciéon de este supuesto es facil de
comprender: parece razonable permitir que el acreedor pueda cobrar su crédito
sin tener que esperar el cumplimiento del plazo, porque la insolvencia sobre-
venida del deudor® le hace perder la confianza en este, y pone en peligro su
derecho de crédito*.

El problema es que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no define «insol-
vencia», y no existe una definicién con alcance general en el Cédigo Civil a la
que pueda recurrirse’. Aqui se sitda la primera pregunta a la que se busca dar
respuesta en este trabajo: ;para poder anticipar el cumplimiento en virtud del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil se requiere que previamente se haya abierto el
concurso de acreedores?; o dicho de otro modo, ;supone la «insolvencia» del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil una declaracién previa de concurso? Antes de
la entrada en vigor de la Ley Concursal 22/2003, la doctrina ya se habia pregun-
tado si la nocién de «insolvencia» del articulo 1129.1 del Cédigo Civil suponia
una la declaracién previa de quiebra o concurso®, y como veremos, la respuesta
era negativa. Con la LC es posible concluir, como se intentard demostrar, que
no solo no se requiere que se haya abierto previamente el concurso sino que
se requiere precisamente que no se haya abierto el concurso de acreedores. Es
decir, la apertura del concurso de acreedores excluye la posibilidad de ejercer
la facultad de anticipacién del cumplimiento del articulo 1129.1 del Cddigo
Civil (Parte II).

Esta conclusién permite plantearse una segunda interrogante: una vez que
ha obtenido el cobro anticipado en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil,
(qué ocurre si, con posterioridad, se abre el concurso de acreedores? ;Es eficaz
este pago anticipado? Lo primero que interesa es demostrar que, a diferencia
de lo que ocurria antes de la entrada en vigor de la LC, ello no es una mera
«posibilidad tedrica»’, sino que, al contrario, se trata de un problema que resulta
justificado e importante abordar, en la medida que la declaracién de concurso
es una consecuencia ldgica e inminente en caso que opere el articulo 1129.1
del Cédigo Civil (Parte III). Luego, se ofrece una respuesta a esta cuestion,
defendiendo la tesis que la eficacia de tal pago es dudosa, debido a la forma en
que la Ley Concursal regula la accién rescisoria dentro del concurso, y, sobre
todo, porque se trata de una regla que no encaja bien con los principios de la
moderna legislacién concursal (Parte IV).

II. PRIMERA CUESTION: ¢SUPONE EL ARTICULO 1129.1 DEL CODIGO
CIVIL UNA DECLARACION PREVIA DE CONCURSO?

La facultad de anticipacién del cumplimiento por insolvencia del articu-

lo 1129.1 del Coédigo Civil no parece ser un tema que despierte demasiado in-
terés en la doctrina civil. En efecto, los comentarios a este articulo que pueden
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hallarse en los tratados y textos generales —anteriores a la entrada en vigor de
la LC— suelen limitarse a transcribir el articulo, y a lo mds, a proponer alguna
idea sobre qué ha de entenderse por «insolvencia» o por «suficiente garantia»®.
Y si bien la pregunta por si la «insolvencia» del articulo 1129.1 del Cddigo
Civil supone una declaracién previa de concurso se planteaba algunas veces, no
se respondia con demasiada claridad®. Hoy esta pregunta sigue vigente'*. Las
posiciones doctrinales existentes antes de la entrada en vigor de la LC pueden
arrojan algunas luces para responder, y en esa medida vale la pena revisar los
argumentos esgrimidos; sin embargo, no todos ellos son vélidos a la luz de la LC.

1. LA SOLUCION CON ANTERIORIDAD A LA LC

Se puede concluir que, antes de la entrada en vigor de la LC, la doctrina
que se planteaba esta cuestion se inclinaba a sostener que el articulo 1129.1
del Cédigo Civil no requeria para operar una declaracion previa de concurso o
quiebra, porque se trataba de supuestos diferentes, cada uno con su propio &mbito
de aplicacidn, lo que se afirmaba con apoyo tanto en argumentos histéricos como
en argumentos de interpretacién sistemdtica. Los revisamos a continuacion.

1.1.  Argumentos historicos

Aunque con algunos antecedentes previos'!, se entiende que la regla que
permite la anticipacién del cumplimiento por insolvencia tendria un doble origen.
Por un lado, serfa resultado de un proceso de evolucién doctrinal, a partir de los
casos particulares que reconocian los antiguos ordenamientos, y que se observan
con algo mds de claridad en el Derecho Espafiol de los siglos XVI al XVIII
(en cuanto los comentaristas admitfan el vencimiento anticipado por la causa
general de tendencia a la pobreza). La existencia de esta regla se explicaria,
también, por la influencia que en la codificacién civil espafiola tiene el Code
Civil de 1804, que recoge, en este punto, las ideas de PoTHIER".

Para PoTHIER, «cuando el deudor se ha presentado en quiebra y el precio
de sus bienes se distribuye entre los acreedores, el acreedor puede cobrar, aun
cuando no haya expirado el término de la deuda», ya que la concesion del
término se justifica en la confianza en la solvencia del deudor’. Esta regla fue
recogida en el articulo 1188 del Code, que contempla la «quiebra» (faillite)
como causa del vencimiento'®. Si bien la «quiebra» (faillite) era el procedimien-
to universal de ejecucion de bienes de los comerciantes, la doctrina francesa
amplio sin reparos el alcance del articulo 1188 del Code a los no comerciantes,
estableciendo una equiparacién de hecho entre este concepto (quiebra-faillite)
con el de «insolvencia» (insolvabilité), a partir de su extension a la deconfiture'.
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La influencia de esta doctrina de equiparacion entre «quiebra» e «insolven-
cia» se puede observar en diversos cddigos civiles posteriores que, en alguna
medida, son tributarios del Code, y que conservan tanto el fundamento «concur-
sal» como el de la insolvencia'®. En el caso de Espafia, no obstante, el supuesto
simplemente se redujo a «la insolvencia», adoptando sin mas la equiparacion,
tal como antes lo habia hecho el Cédigo Civil italiano de 1865, que sin duda
le sirvié de fuente'’. De esta forma, se plantea que la «insolvencia» adquiere
autonomia como fundamento de la anticipacién respecto del tradicional funda-
mento concursal, que era el seguido en todos los proyectos del Cdédigo Civil
mas antiguos'®. Como sefiala CLEMENTE, «(e)n lugar de hablar de quiebra se
habla de insolvencia como causa de vencimiento anticipado»'.

Sin perjuicio de estos argumentos, hay quienes sostienen que fundar la
anticipacién del cobro en la sola insolvencia carece de justificacion histérica®.

1.2.  Argumentos dogmdticos o de interpretacion sistemdtica

En lo que se refiere a los argumentos dogmadticos, la conclusion de que el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no requeria una declaracion previa de quiebra
0 concurso se sostenia a partir de los siguientes argumentos?':

i) En primer lugar, se afirmaba que la regulaciéon de los procedimien-
tos concursales (el concurso de acreedores, en el art. 1915 CC; y la
quiebra, en el art. 883 C. de C.,) tornaba innecesario entender que el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil exigia una declaracién previa de con-
curso o de quiebra, ya que en caso de existir una situacién concursal, la
anticipacion del cumplimiento no operaria en virtud del articulo 1129.1
del Cédigo Civil, sino como consecuencia de estas regulaciones espe-
cificas, porque la sola declaracién de dichos procedimientos producia
el vencimiento anticipado de todas las deudas®; y

i) En segundo lugar, se decia que las situaciones de concurso y quiebra
no suponian, necesariamente, insolvencia, ya que podia obtenerse la
correspondiente declaracion por el hecho de verificarse ciertos supues-
tos que no necesariamente implicaban un estado de insolvencia (por
ejemplo, la falta de pago de ciertas deudas, la existencia de juicios
ejecutivos pendientes o la falta de bienes para embargar, etc.). Y, por
otro lado, se sostenia que «cabe insolvencia fuera de la declaracién de
concurso y quiebra»®.

Junto con estos argumentos, se presentaban otros que no servian tanto para

sostener que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no requeriria una declaracion
previa de concurso o quiebra, sino para sostener que se trataba de supuestos
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de vencimiento anticipado que tenian su propio ambito de aplicacidn, distinto
y auténomo, y que su solapamiento no era posible*. En este sentido, se decia
que los procedimientos concursales suponen pluralidad de acreedores, 1o que no
es necesario para que exista insolvencia, de forma que un tinico acreedor puede
apreciar la insolvencia, y asi aprovecharse de la anticipacién del cumplimiento
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil®.

Por todo ello, la doctrina entendia que la insolvencia del articulo 1129.1 del
Codigo Civil no exigia una declaracion previa de quiebra o concurso®.

2. LA soLucioN coN LA LC

Parece posible sostener que, desde una perspectiva histdrica, la incorporacion
de la nocién de «insolvencia» en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, como
condicién de la anticipacion del cumplimiento, es deliberada. En consecuencia,
es posible concluir su autonomia frente a la declaracién de concurso o quiebra,
y por lo mismo, este recurso permitiria justificar su autonomia frente al concur-
so de acreedores de la LC. La facultad de anticipar el cumplimiento del articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil no supone una declaracion de concurso.

Sin embargo, la utilidad que pueden ofrecer los argumentos de interpre-
tacion sistemadtica, vigente la LC, es muy discutible: en primer lugar, porque
hoy la sola declaracién de concurso no produce el vencimiento anticipado de
las deudas a plazo, efecto que se difiere a la eventual apertura de la fase de
liquidacién (cfr. art. 146 LC); en segundo lugar, porque no es posible sostener
que el concurso de acreedores no suponga necesariamente «insolvencia» (cfr.
art. 2.2 LC); y en tercer lugar, porque si bien generalmente se entiende que
la pluralidad de acreedores es un requisito del concurso?, todavia habria que
analizar si la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo Civil supone una plurali-
dad de acreedores. Nuestra opinién, como se verd mds adelante, es que es asi.

Por lo dicho, la conclusién a la que puede llegarse es que la facultad de
anticipacion del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no exige una decla-
raciéon de concurso, sino que, al contrario, es preciso que no exista situacion
concursal. Antes de la LC, se entendia que la razén de ello —y prescindiendo
de toda otra argumentacion— era que el ejercicio de dicha facultad carecia de
sentido una vez declarado el concurso, ya que la sola declaracién de quiebra o
concurso acarreaba el vencimiento anticipado de todas las deudas aplazadas®.
Con la LC la justificacién es distinta, pues la sola declaraciéon de concurso
no produce el vencimiento anticipado de las deudas aplazadas, pero impide
el ejercicio de las acciones individuales destinadas a obtener el cobro de la
obligacion (cfr. art. 55.1 LC).

Si se sostuviera que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil exige la declaracién
previa de concurso, entonces tendriamos dos soluciones legales absolutamente
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contradictorias: Por un lado, que por la declaracién de concurso el acreedor
aplazado puede exigir anticipadamente el cobro al deudor; por otro, que por la
sola declaracién de concurso los créditos aplazados no solo conservan su plazo
(pues vencen en caso de abrirse la fase de liquidacién), sino que los acreedo-
res quedan impedidos de iniciar ejecuciones individuales. Luego, la forma de
resolver este conflicto de normas serfa recurriendo a las reglas de antinomia,
que favorecen a la ley especial sobre la general; o a la ley posterior sobre la
anterior; y en ambos casos, primaria la LC. Es cierto que todavia subsistirfan
ciertas diferencias, entre ellas, que el vencimiento del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil es una facultad del acreedor, en cambio el vencimiento en el concurso
es un efecto de la apertura de la liquidacién que opera ipso iure. Pero también
es cierto que no tiene sentido admitir que, en concurso, un acreedor aplazado
pueda ejercitar este derecho, pues la finalidad de la anticipacién de cobro es
obtener el pago, y esto no es posible sino en la fase de liquidacién o en la
forma que se establezca en el convenio. Y ademads, porque el hecho de que los
créditos aplazados no venzan sino una vez que se abra la liquidacién obedece
a una logica que entiende que el cauce preferible del concurso es el convenio
y no la liquidacién del patrimonio®.

En conclusién: la insolvencia del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo
no supone o no requiere una declaracién de concurso, sino que la excluye. Para
que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil pueda operar, por tanto, no debe existir
un concurso de acreedores. Una vez abierto el concurso, esta facultad no puede
ejercitarse, porque en tal caso se impone la regla concursal, que impide a los
acreedores ejercitar acciones individuales destinadas a obtener el cobro.

III. SEGUNDA CUESTION. ;ES POSIBLE (Y EN SU CASO, SUFICIEN-
TEMENTE PROBABLE) LA APERTURA DEL CONCURSO CON POS-
TERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE ANTICIPAR EL
CUMPLIMIENTO?

La conclusidn hasta este punto es que la facultad de anticipar el cumplimien-
to del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no requiere una declaracion previa
de concurso, sino que requiere que no exista concurso. Con ello respondemos a
una de las preguntas que la doctrina se planteaba con anterioridad a la LC. La
segunda pregunta que se hacia la doctrina decia relacién con la eficacia de un
pago anticipado en caso que, con posterioridad al ejercicio de la facultad de
anticipar el cumplimiento, se abriera el concurso de acreedores.

En esta parte del trabajo, tinicamente se pretende analizar el presupuesto de
esta pregunta: si opera el articulo 1129.1 del Codigo Civil, ;es posible abrir el
concurso de acreedores?, y es mds, jes la apertura del concurso una consecuen-
cia suficientemente probable como para que justifique estudiar el problema de
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la eficacia de dicho pago? En buena medida, la respuesta depende de la iden-
tidad que pueda existir entre los presupuestos de aplicacion de la facultad de
anticipacioén del cumplimiento y los del concurso de acreedores, lo que supone
adentrarse un poco mds en la nocién de «insolvencia» del articulo 1129.1 del
Cédigo Civil. La conclusion que ello sugiere es que si opera el articulo 1129.1
del Cdédigo Civil, la apertura del concurso no solo es altamente probable, sino
ademads, una consecuencia inminente.

1. LA NOCION DE «INSOLVENCIA» DEL ARTicULO 1129.1 pEL Coépico CIviL

Lo primero que habria que destacar es que una aproximacion etimolégica
a «insolvencia» no ofrece muchas luces sobre esta cuestion®. Y si bien existe
consenso en la doctrina en entender la insolvencia como una situacién patrimo-
nial «objetiva», distinta del concurso de acreedores, se observa una importante
discrepancia a la hora de determinar qué especifica situacion patrimonial debe ser
calificada como insolvencia. En este sentido, es posible hallar algunos esfuerzos,
tanto de delimitacién negativa (qué no debe considerarse como «insolvencia» a
los efectos de este articulo), como de conceptualizacién positiva.

1.1.  Delimitacion negativa

La doctrina suele rechazar ciertos supuestos como situaciones de «insolven-
cia», aunque sin negar que los mismos puedan ser indicios mds o menos claros
de esta, segin las circunstancias. Asi (ademds de excluir que la insolvencia
suponga una declaracién de concurso, como ya hemos visto), se entiende que
la insolvencia no debe asimilarse a «incumplimiento»?!; que la mera «iliquidez»
no configura necesariamente un supuesto de insolvencia®’; que el concepto de
insolvencia no se puede identificar con los indicios o manifestaciones externas
de su existencia (venta ruinosa de bienes, fuga, etc.)®; y que la insolvencia no
supone inexistencia absoluta de bienes*.

Por otro lado, a pesar de que algin autor ha sostenido que «la insolvencia
puede quedar definida como la alteracién del estado patrimonial del deudor con-
sistente en una merma o disminucién significativa de la garantia patrimonial»®, la
mayoria de los autores parece entender que la insolvencia no podria identificarse
con una mera variacion o alteracion de la situacion patrimonial del deudor»*®. En
nuestra opinién, hay al menos tres buenas razones para justificar esta conclusion:

i) Lafacultad de anticipar el cumplimiento del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil constituye una excepcién a lo pactado por las partes, y como
consiste en la pérdida de un derecho para una de ellas (el beneficio del
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plazo), resulta que, por su propia naturaleza, no puede ser aplicada por
analogia a otros casos distintos de los contemplados en dicho articulo,
aunque revelaran un mismo fundamento, y ademads, sus supuestos de
aplicacion deben ser interpretados en forma restrictiva®.

il) Asimilar la insolvencia a una mera variacion de la situacion patrimo-
nial del deudor no es razonable si se consideran los rasgos juridicos
de la llamada responsabilidad patrimonial universal, que no es, como
a veces se entiende, una «prenda» o «garantia real» sobre el patrimo-
nio*. La garantia patrimonial es un poder que tiene el acreedor para
obtener el cumplimiento de lo debido o su equivalente econdmico,
en caso de que la obligacién no sea cumplida por el deudor®*. Como
esta garantia recae sobre una universalidad juridica, se extiende sobre
todos los bienes que existen al momento de solicitar la ejecuciéon®.
Por ello, el acreedor a plazo no puede pretender el cumplimiento en
forma anticipada de la deuda por haber variado la composicion del
patrimonio del deudor, pues lo que asegura su satisfaccion es el pa-
trimonio como tal y no los elementos que lo integraban al momento
de contraer la deuda*'; y

iii) Admitir que la mera disminucién del patrimonio del deudor —aun
cuando sea significativa— puede constituir «insolvencia», y que con-
secuentemente posibilita la anticipacién del cumplimiento, introduce
un elemento distorsionador en las bases de la contratacién, pues impo-
sibilita al deudor para planificar sus pagos, en relacidon a sus ingresos
esperados. Por ello, no es razonable entender que el acreedor puede,
en cualquier momento pendiente la obligacion, actualizar teéricamente
su exigibilidad, a fin de establecer si el deudor puede o no pagarle la
deuda aplazada en ese momento.

1.2, Delimitacion positiva. Pasivo «exigible» mayor que el activo «realizable».
Consecuencias de admitir este concepto

Antes de la entrada en vigor de la LC, se entendia que un atisbo de defi-
nicién legal se encontraba en el articulo 1913 del Cédigo Civil, que prescribia:
«El deudor cuyo pasivo fuese mayor que el activo y hubiese dejado de pagar
sus obligaciones corrientes, deberd presentarse en concurso ante el Tribunal
competente luego que aquella situacion le fuere conocida». La insolvencia, de
este modo, se caracterizaba por la concurrencia de dos circunstancias: una si-
tuacioén patrimonial (contable) determinada (un pasivo mayor que el activo) y un
hecho externo (la falta de pago de las obligaciones corrientes). La concurrencia
de ambos requisitos permitia diferenciar la insolvencia, en un sentido estricto,
de un mero incumplimiento*.
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Este concepto doctrinal indicado, sin embargo, no solo pierde su base legal
al ser derogado el articulo 1913 del Cédigo Civil, sino que ya antes la doctrina
habia encontrado insuficiente una configuracion de la insolvencia desde el punto
de vista contable (pasivo mayor que activo)*. Tomando en consideracién que el
activo y el pasivo pueden ser nociones muy generales, esta concepcion requeria
ser matizada: en consecuencia, se entiende que hay insolvencia cuando el pasivo
«exigible» exceda del activo «realizable»*.

Una de las consecuencias mds importantes de entender la insolvencia como
una relacién entre el pasivo exigible y los bienes realizables es que, en el caso
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, la insolvencia supone una pluralidad de
créditos, y esta, a su vez, supone pluralidad de deudores. En efecto, partiendo
del imperativo 16gico de que el crédito del que es titular el acreedor aplazado
no puede ser tomado en cuenta para configurar la insolvencia (debido, preci-
samente, a que dicha obligacién no es exigible), la nocién de insolvencia del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil contiene un presupuesto «implicito»: debe
haber pluralidad de créditos. Habrd, de una parte, obligaciones exigibles a las
que no puede hacer frente (al menos una) y, de otra, la obligacién aplazada
que se pretende anticipar. Desde este punto de vista, si no hay obligaciones
exigibles no puede decirse que el deudor sea insolvente, por muy disminuido
que esté su patrimonio en cuanto a los bienes que lo componen. Por lo tanto,
la insolvencia supone pluralidad de créditos.

Pero ademads, esta pluralidad de créditos supone pluralidad de acreedores.
El supuesto de un tnico acreedor no solo es «de laboratorio», sino que en
dicho caso la anticipacién careceria de sentido: habria que pensar en un unico
acreedor que es titular de al menos dos créditos, uno de los cuales tendria que
ser exigible (en relacién con el cual puede establecerse el estado de insolvencia)
y otro estar aplazado (respecto del cual se pretende la anticipacion). Pero atin
en este caso cabria preguntarse, ;qué utilidad tendria para este tnico acreedor
exigir anticipadamente el crédito aplazado? Como el deudor es «insolvente», por
definicion sus bienes ni siquiera alcanzardn para cubrir el importe del crédito
que ya ha vencido. Al menos desde el punto de vista de la satisfaccion de su
crédito, un unico acreedor no gana nada anticipando el cumplimiento de una
deuda aplazada. Es mads, le resultaria conveniente solo intentar el cobro de los
créditos vencidos y esperar el vencimiento natural de los aplazados, ya que,
desde la perspectiva tedrica de un tnico acreedor, lo tinico que cabe esperar es
que la situacién del deudor mejore en el futuro®.

En cambio, en el supuesto de pluralidad de acreedores, la anticipacién del
cumplimiento en caso de insolvencia tiene sentido, pues permite al acreedor
aplazado participar en la ejecucion de los bienes del deudor junto con los otros
acreedores. De esta forma, aunque se sostenga la autonomia del concepto de
«insolvencia» del articulo 1129.1 del Cédigo Civil respecto de una previa de-
claracion del concurso de acreedores, el fundamento de la norma sigue siendo
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«concursal», en el sentido de que lo que se busca es permitir al acreedor apla-
zado cobrar anticipadamente frente a un patrimonio insuficiente, por el peligro
de no llegar a cobrar que conlleva la espera hasta el vencimiento natural de la
obligacion?.

2. EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA EN LA LC

Como se sabe, «(e)l nuevo sistema concursal estd basado en un esfuerzo de
unificacién del presupuesto objetivo, tanto desde el punto subjetivo —cualquier
persona— como objetivo —la insolvencia— como de procedimiento...»*’. En
lo que respecta al presupuesto objetivo, el articulo 2.1 LC sefiala que: «La de-
claracion de concurso procederd en caso de insolvencia del deudor comiin».
No obstante, como se expresa en la Exposicion de Motivos (ap. II), «ese con-
cepto unitario es también flexible y opera de manera distinta segin se trate de
concurso necesario o voluntario».

Para algunos, esto no obsta la conclusioén de que «el presupuesto del concur-
S0 es unico y en todo caso, reside en la insolvencia del deudor»*®. Sin embargo,
Roso cuestiona esta pretendida unidad, y sostiene que, en realidad, «la Ley
establece tres presupuestos objetivos diferentes, que, de menor a mayor razén
de la gravedad de la situacién, son insolvencia inminente (que define el art. 2.3,
segundo inciso), la insolvencia actual (que define el art. 2.2) y la que podria
llamarse insolvencia cualificada, la que al estado de insolvencia actual anade
la concurrencia de alguno de los “hechos externos” de especial gravedad que,
con criterio taxativo, enumera la propia Ley (art. 2.4)»*. En efecto, es posible
distinguir tres «clases» de insolvencia:

i) La insolvencia actual, que estd definida en el articulo 2.2 la LC: «Se

encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles».
Se dice que esta definicidn «aporta un grado de razonable certidumbre
en uno de los aspectos decisivos del procedimiento concursal (...) por-
que la determinacién normativa de la insolvencia obliga a considerar
todos los intereses que se ven afectados por la eventual iniciacion de
un procedimiento»®. A partir de esta definicion, la doctrina ha intenta-
do delinear, no sin discusion, los contornos de la «insolvencia» como
presupuesto del concurso’. Se pone de relieve que es una situacion
de hecho de caréacter econémico™, caracterizada por una imposibilidad
de cumplir con las obligaciones exigibles>’; que no se identifica con
una mera insuficiencia patrimonial®*; por lo tanto, excluye los incum-
plimientos voluntarios™; y excluye una transitoria falta de liquidez’®.
Ademéds, la causa por la cual se ha llegado a este estado es irrelevante,
a efectos de la declaracién del concurso®’.
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Por otro lado, la imposibilidad de cumplir se ha modulado con el
adverbio «regularmente», para el que la doctrina ha propuesto diver-
sas interpretaciones, que no necesariamente se excluyen entre si, por
ejemplo: que se trata de una referencia a las reglas generales del pago
(requisitos objetivos del pago)®®; que se trata de una dimensién tem-
poral, que sugiere cierta «continuidad» en el incumplimiento®; que se
refiere a un cumplimiento que no pueda ser considerado perjudicial para
la masa activa®; o que se refiere a un cumplimiento por los medios
normales u «ordinarios» utilizados por operadores econémicos en el
sector de la actividad del deudor®.

De esta forma, la insolvencia (actual) puede comprender diversas si-
tuaciones. En la mayoria de los casos serd un deudor cuyo pasivo sea
mayor que el activo, pero ademds podria incluir supuestos en los que
un deudor con un activo mayor que el pasivo no puede, sin embargo,
liquidar su patrimonio en un plazo razonable, o que obtiene liquidez
por medios que no puedan ser considerados regulares®.

i) La «insolvencia cualificada», que es el presupuesto objetivo del con-
curso cuando quien solicita la apertura es un acreedor o cualquier
otro legitimado distinto del deudor (cfr. arts. 3.1, 3.3. y 2 LC). No
basta probar la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, sino que se debe acreditar que concurre uno de
los hechos que la LC taxativamente enumera en el articulo 2.4. Estos
hechos son considerados por la Ley como reveladores de la insolven-
cia, y pueden ser alegados por cualquier legitimado, aunque no sea el
directamente afectado por el supuesto de hecho®.

iii) La insolvencia inminente, que estd definida en el articulo 2.3 LC: «se
encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea
que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones». Solo
estd legitimado el deudor para solicitar el concurso en este caso, pues,
como sefiala Rojo, solo €l puede establecer un juicio de previsibilidad
sobre la posibilidad o imposibilidad de cumplir®. En este sentido, solo
es insolvencia inminente cuando sea objetivamente probable que se pro-
duzca de modo inmediato, y no si es a medio o largo plazo. Determinar
este limite temporal de la inminencia, sin embargo, es muy dificil.

Ahora, a pesar de que efectivamente se distinguen estas tres situaciones
(insolvencia actual, cualificada e inminente), ello no significa que el concepto
de insolvencia sea distinto en cada caso. Al contrario, sigue siendo solo uno:
la imposibilidad de cumplir con las obligaciones exigibles. Otra cosa es que se
reconozca al deudor la posibilidad de solicitar el concurso de acreedores cuando
prevea la inminencia de dicho estado, o que se exija a los legitimados activos
la concurrencia de otros elementos para acreditarlo procesalmente. En conse-
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cuencia, la nocién de insolvencia contenida en LC recoge el sentido comun y
natural del término (una imposibilidad para cumplir) y desde esta perspectiva, se
identifica con el concepto que la doctrina civil otorga al concepto de insolvencia
contenido en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, cuya razonabilidad hemos
justificado anteriormente. En ambos casos, se trata de un estado patrimonial
del deudor en el que no puede cumplir son sus obligaciones exigibles, sin que
importe la causa por la cual se ha llegado a dicho estado, y que no se identifica
necesariamente ni con falta de bienes ni con una transitoria falta de liquidez.

3. LA DECLARACION DEL CONCURSO ES UNA CONSECUENCIA LOGICA E INMINENTE EN
CASO QUE OPERE EL ARTicULO 1129.1 pEL Copico CIviL

Lo dicho hasta ahora permite concluir que la apertura del concurso de acree-
dores con posterioridad al ejercicio de la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil, hoy, lejos de ser, como se planteaba antes de la LC, una «posibilidad
tedrica»®, es una posibilidad altamente probable, puesto que si opera el articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil se cumple con el presupuesto objetivo del concurso,
de forma que tanto el propio acreedor aplazado como los demds acreedores del
deudor —que como hemos justificado, los habrd— podran instar su apertura,
cumpliendo con los requisitos que a estos efectos establece la LC%.

Pero ademads, podria decirse que la apertura del concurso es una consecuen-
cia légica e inminente en caso que opere la facultad de anticipacién, porque la
declaracion de concurso a solicitud del propio deudor (concurso voluntario) no
se solo se configura como una facultad del deudor (cuyo ejercicio la ley incen-
tiva a través de estimulos positivos)®’, sino ademds, como un deber. En efecto,
el articulo 5 LC sostiene que: «El deudor deberd solicitar la declaracion de
concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido
o debido conocer su estado de insolvencia»; y ademds, en el segundo apartado,
estableciendo una presuncién iuris tantum sobre dicho conocimiento, cuando
«haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una
solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 vy, si se
trata de alguno de los previstos en su pdrrafo 4, haya transcurrido el plazo
correspondiente»%®. El incumplimiento de este deber autoriza presumir iuris
tantum la existencia de dolo o culpa grave en la generacién o agravacion de la
insolvencia en caso que se forme la seccién de calificacion (art. 165.1.° LC); y
adicionalmente, genera responsabilidad para los administradores de sociedades
de capital (cfr. art. 367 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital)®.

De esta forma, en la medida que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil tiene
como presupuesto la existencia del estado de insolvencia, la declaracién posterior
del concurso no es solo una posibilidad «tedrica» sino que es una consecuen-
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cia logica, desde que es un imperativo para el deudor solicitar el concurso,
porque es evidente que, desde el momento en que efectia el pago (o desde la
sentencia que da por acreditada la insolvencia para efectos del art. 1129.1 del
CC), el deudor ya sabe que es insolvente. Y ademads, la declaracién posterior
de concurso es inminente, porque el deudor debe solicitar el concurso dentro
del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que conoce o debia conocer
su estado de insolvencia.

Es tiempo de recapitular. Hasta ahora, hemos intentado demostrar que una
lectura mas detenida de los presupuestos legales de la facultad de anticipacién
del cumplimiento que contempla el articulo 1129.1 del Cédigo Civil lleva a
concluir que el fundamento de dicha facultad es claramente concursal, esto es,
que supone una pluralidad de acreedores. En efecto, si se asume el concepto de
insolvencia propuesto por la doctrina civil, resulta que la pluralidad de acreedores
se presenta como un elemento implicito, pues la facultad de anticipar pretende
proteger al acreedor aplazado, permitiéndole actualizar su crédito, equipardn-
dolo a los demds acreedores del deudor. Esta facultad no tiene sentido si ese
acreedor aplazado es el tnico acreedor, y prueba de ello es que tampoco es util
esta facultad de anticipacién para perseguir a los posibles deudores por garantia,
porque en tal caso, el acreedor no tiene facultad de anticipacion™.

Igualmente, hemos establecido que resulta claro que la declaracion de con-
curso excluye esta facultad de anticipacion, pues, una vez abierto el concurso,
el acreedor aplazado ya no puede proteger su interés en forma individual, y de
hecho, el concurso de acreedores (a diferencia de lo que ocurria en la legisla-
cién anterior) no importa el vencimiento anticipado de los créditos, sino todo
lo contrario: los plazos siguen vigentes.

De esta forma, resulta interesante —tal como ocurria antes de la LC—
preguntarse por la eficacia de un pago hecho al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil si con posterioridad se abre el concurso. En lo que respecta
a esta pregunta, hasta ahora Unicamente hemos intentado justificar que buscar
una respuesta es mucho mas urgente que con la antigua legislacién concursal,
ya que si bien el hecho de que opere el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no
determina automdticamente la declaracién de concurso, la apertura del concurso
se presenta como una consecuencia inminente, debido a la identidad en el pre-
supuesto objetivo y, principalmente, por el deber que la LC impone al propio
deudor de solicitar la apertura. Queda pendiente, por tanto, analizar la eficacia
de un pago realizado en virtud de la facultad de anticipacién del articulo 1129.1
del Cédigo Civil.
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IV. TERCERA CUESTION: LA EFICACIA DEL PAGO HECHO AL AM-
PARO DEL ARTICULO 1129.1 DEL CODIGO CIVIL

En este dltimo apartado, como hemos anunciado, interesa estudiar un aspecto
particular de la relacién que existe entre la facultad de anticipar el cumplimiento
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil y el concurso de acreedores: la eficacia del
pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil si, con posterioridad,
se declara el concurso.

1.  UNA BREVE MIRADA AL PROBLEMA ANTES DE LA LC

Como hemos apuntado antes, con la antigua legislacién concursal, la doctrina
sostenia que los dmbitos y presupuestos de aplicacidn del articulo 1129.1 del
Cédigo Civil y de los procedimientos concursales (quiebra y concurso) eran,
en realidad, distintos. Sin embargo, ello no permitia descartar el problema de
la eficacia de un pago realizado al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil
frente a una posterior declaracion del concurso, ya que, desde que la extension
del primero alcanza tanto a los deudores civiles como a los comerciantes por
ser una norma de Derecho comin, se advertia que «la insolvencia extrajudi-
cial del comerciante puede abocar al sobreseimiento en el pago corriente de
sus obligaciones —o, si se quiere, a cualquiera de los denominados “actos de
quiebra”, y, en consecuencia, a la declaracién de quiebra—»"".

Esta posibilidad ponia de relieve un problema de dificil solucion, en cuanto
envolvia un conflicto de intereses, ambos en principio protegidos por el ordena-
miento: el individual, del acreedor aplazado que ejercita la facultad del articu-
lo 1129 del Cédigo Civil, y el colectivo, de los acreedores en concurso. No es
que a estos acreedores concursales se les negara la facultad de anticipar el crédito;
lo que ocurria es que dicha facultad era innecesaria, porque la declaracién del
concurso (y quiebra) tenfa precisamente este efecto’. Sin embargo, este venci-
miento anticipado que producia la declaracién de concurso o quiebra no tenia
por finalidad la proteccién de los derechos de crédito de los deudores aplazados
(objetivo que se obtenia con la misma declaracion, por el desapoderamiento del
deudor), sino que, como se trataba de procedimientos orientados a la liquidacion,
lo que se buscaba era no extender el proceso en el tiempo hasta el vencimiento
natural de cada una de las deudas, y en cambio, ir pagando todos los acreedores,
aplazados o no, a medida que era posible, y bajo la ley del dividendo.

Por esto, el problema se planteaba desde la perspectiva de la vigencia de la
par conditio creditorum, basicamente, que «algtin acreedor, mediante el ejercicio
de la accién individual del articulo 1129.1 del Cddigo Civil reciba el importe
integro, mientras que los acreedores inmersos en los mecanismos concursales
de defensa colectiva tnicamente percibirdn en su momento el dividendo co-
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rrespondiente»’. La posibilidad de rescindir el pago recurriendo a las acciones
revocatorias concursales no era una solucion obvia, sino al contrario, mas bien
dificil de sostener, considerando que la doctrina entendia que si opera el articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil no se estd realmente frente a un pago anticipado,
sino frente a un supuesto de exigibilidad anticipada contemplado en la ley, y
por ende, la deuda pagada era exigible y no podia en ello haber fraude™.

2.  EL PROBLEMA TRAS LA LC

Como hemos visto, con la legislacién anterior la respuesta no era fécil,
debido a que este problema tenia a la base un potencial conflicto de intereses
(interés del acreedor aplazado —par conditio creditorum—) que no estaba re-
suelto expresamente en la ley. En nuestra opinién, este problema no solo no
queda resuelto con la LC, sino que la solucion resulta mas dificil. Ello, prin-
cipalmente por la forma en que se configura el sistema de rescision en la LC,
que se basa en un elemento objetivo: el «perjuicio». Y por otro lado, porque, a
diferencia de lo que establecian los antiguos procedimientos concursales (con-
curso y quiebra), la apertura del concurso no conlleva el vencimiento anticipado
de las deudas pendientes, sino, justamente, la conservacién del plazo, porque el
objetivo mismo del procedimiento concursal ha cambiado.

2.1.  Las bases del problema: La par conditio creditorum y la recomposicion
patrimonial

a) La insolvencia y el principio de par conditio creditorum

El problema de la eficacia del pago al amparo del articulo 1129 del Cédigo
Civil, una vez declarado el concurso, sigue siendo hoy un conflicto de intereses.
Por un lado, el interés del acreedor individual, que en ejercicio de una facultad
reconocida por el ordenamiento juridico ha obtenido el pago del crédito; y por
otro, el de los acreedores en concurso, a quienes se impone el principio de la
igualdad de trato en la ejecucion del patrimonio del deudor: como dicho patri-
monio garantiza el cumplimiento de las obligaciones de distintos acreedores,
debe ejecutarse a favor de todos.

El eje del problema es que la igualdad de trato frente al patrimonio del
deudor no se impone a partir del momento de la declaracién del concurso,
sino que es una exigencia derivada del hecho mismo de la insolvencia. Como
seflala LEON, «(e)n la insolvencia los efectos del concurso no se producen solo
a partir de la declaracién del concurso, sino que afectan a los actos del deudor
que han sido hechos en el periodo anterior a esta declaracion»’. Y, por ello, se
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busca «recomponer» el patrimonio concursal’. Desde luego, el alcance de esta
recomposicién no solo debe mirar el interés de los acreedores, sino también la
proteccion de los demds intereses en juego, como los del propio deudor, y de
los de terceros.

b) El sistema de recomposicion patrimonial

Hay diversos «sistemas» por los que puede obtenerse la recomposicién patri-
monial: un sistema de retroaccion absoluta, en el que se fija una fecha anterior
a la declaracién del concurso que se entiende es el momento en que cesaron
efectivamente los pagos, y que conlleva que todos los actos realizados por el
deudor con posterioridad devienen nulos; un sistema de retroaccion relativa,
que fija un periodo anterior que se considera como «sospechoso», en los que
ciertos actos quedan anulados por disposicién de la ley, y otros pueden serlo
si se prueba el fraude; y un sistema de ausencia de retroaccidn, tanto absoluta
como relativa, en el que si bien se fija un periodo «sospechoso», se requiere que
se ejerciten acciones para obtener la ineficacia de los actos que, singularmente
considerados, sean perjudiciales para los acreedores”.

El sistema vigente en la antigua legislacion concursal era un sistema «mixto
o doble»’, en cuanto combinaba un periodo de retroaccion absoluta (sancionan-
do todos los actos con nulidad) con una pluralidad de periodos sospechosos™.
El fundamento de la ineficacia de los actos realizados por el deudor se hallaba
en una retroaccion del efecto de la declaracion consistente en la inhabilitacion
o desapoderamiento de los bienes del deudor®. Como se sabe, desde esta pers-
pectiva la LC importa un cambio significativo, porque opta por un sistema de
impugnacion, estableciendo una accién rescisoria®', cuyo fundamento no es otro
que el perjuicio que el acto causa a los intereses de la masa activa®.

La regulacién de este sistema se encuentra en los articulos 71 a 73 LC, de
los que se deduce, que «los presupuestos y requisitos para el ejercicio de las
acciones (...) se reducen a la previa declaracién del concurso, la realizacion de
los actos perjudiciales para la masa activa y la limitaciéon temporal a los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso»®. La ley, para facilitar el ejercicio
de estas acciones, presume el perjuicio iuris et de iure en determinados actos
(art. 71.2), y iuris tantum en otros (art. 71.3). Para los casos no contemplados,
el perjuicio debe probarse (art. 71.4). Finalmente, no se impide el ejercicio de
otras acciones de impugnacion de los actos del deudor (art. 71.6). Por otro lado,
se establece que, bajo ciertas condiciones, no podran ser objeto de rescision
los acuerdos de refinanciacién y otros pagos y actos relacionados con estos
procesos (art. 71 bis)®,

Esta configuracion, en consecuencia, sugiere la necesidad de un doble andli-
sis. Primero, analizar la posibilidad de que la eficacia del pago hecho al amparo
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del articulo 1129.1 del Cédigo Civil quede restringida en virtud de la accién
rescisoria concursal. El segundo, 1a posibilidad de que el pago pueda ser atacado
recurriendo a otras acciones de Derecho comiin.

2.2. La eficacia del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo
Civil frente a la accion rescisoria concursal

Una mirada a los distintos numerales del articulo 71 LC, en lo que toca a los
pagos hechos en situacién de insolvencia, nos permite resolver la cuestion. Los
dos extremos que delimitan el &mbito de aplicacidn de estas acciones rescisorias
concursales en cuanto a los actos son: a) que se trate de un acto realizado por
deudor; y b) que no sea de aquellos ordinarios de la actividad profesional o
empresarial del deudor realizados de forma normal. Lo primero que hay que
hacer, entonces, es analizar si el supuesto del articulo 1129.1 tiene lugar entre
ellos. Solo si el supuesto del articulo 1129.1 del Cédigo Civil puede quedar
dentro del dmbito de aplicacién de la rescisoria concursal, habrd que analizar,
considerando que el fundamento de la impugnacion es siempre el perjuicio a
la masa, si puede decirse que el pago entrafia tal perjuicio, y en su caso, si
queda cubierto por alguna de las presunciones legales que facilitan su prueba.
Veamos estos puntos.

a) Ambito de aplicacién. Actos realizados por el deudor

Lo primero que hay que tener presente es que estas acciones tienen por objeto
la impugnacién de actos realizados por el deudor (cfr. art. 71.1). ;En qué me-
dida un pago realizado en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil puede ser
considerado «acto del deudor»? Al respecto podemos encontrar dos posiciones:

i)  Es acto del deudor siempre que no haya imposicion judicial. De acuerdo
con la interpretacién mayoritaria, si el acto no deriva de una facultad
del deudor, sino que ha sido resultado de una imposicién judicial, la
impugnacién no es posible. Como sostiene algin autor, «de ahi que
siga siendo valida la aseveraciéon de que han de dejarse al margen
“aquellas transmisiones operadas por virtud de una ejecucion forzosa,
ya sea administrativa o judicial” y en las que el adjudicatario no puede
ser inquietado, aunque el auto de remate encajara dentro del periodo
sospechoso»®. Si se admite esta interpretacion, el pago que recibe el
acreedor aplazado al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil solo
quedaria a salvo de la rescision concursal en cuanto hubiera sido un
pago obtenido como consecuencia de un cobro en juicio, y no, en
cambio, si el pago se hubiera hecho extrajudicialmente®.
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il) Es acto del deudor siempre que no haya requerimiento del acreedor.
Para MASSAGUER, deben incluirse solamente los «pagos voluntariamente
realizados por el deudor antes de la fecha del vencimiento, pero no los
pagos que hubiere realizado de forma obligatoria, y en particular, com-
pelido por la resolucién del contrato o por un vencimiento anticipado
que de forma ilicita hubiere promovido el acreedor» (nota: el sentido de
la oracidn obliga a entender que «ilicita» es un error de transcripcion,
queriendo decir «licita»)¥”. Como se puede observar, se trata de una
postura mds favorable a la eficacia extrajudicial del articu-lo 1129.1
del Cédigo Civil.

b) Exclusion de ciertos actos

Por otro lado, hay que tener presente que ciertos actos son legalmente exclui-
dos (art. 71.5 LC), entre ellos, los actos ordinarios de la actividad profesional o
empresarial del deudor realizados en condiciones normales. La justificacion de
esta excepcion es la necesidad de mantener el funcionamiento de la empresa®,
y de hecho, se aceptaba de facto por la doctrina y jurisprudencia como excep-
cién a la retroaccién en la antigua regulacion®. En todo caso, no parece que
se pretenda establecer un blindaje respecto de cualquier via de impugnacion,
sino solo respecto de la rescisoria concursal, de modo que «en lo que se refiere
a los actos correspondientes a estos dmbitos, la reintegraciéon de la masa solo
podra llegar (...) de la mano de otras figuras impugnatorias, como la nulidad
o la revocatoria por fraude de acreedores®.

Como se puede apreciar, la cuestiéon es determinar, por un lado, qué ha
de entenderse por acto ordinario, lo cual es dificil. Como sostiene CRESPO,
«quizds el criterio definidor sea el de actos necesarios para la continuacién
de la actividad empresarial o profesional, es decir, todos aquellos de caricter
impositivo, laboral, suministros y en general los de mantenimiento ordinario,
sin cuya realizacion se paralizaria en un corto periodo de tiempo la actividad
productiva de la empresa»®'. Pero, para que resulte excluido, el acto debe ser,
ademas, realizado en condiciones normales. En todo caso, trataindose de un
pago al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, es dudoso que, en consi-
deracién del fundamento de esta exclusion, pueda quedar «blindado» por esta
via, precisamente porque el presupuesto que habilita al acreedor a cobrar es una
situacion de suyo anormal, como es la insolvencia. En condiciones normales
las deudas se pagan a su vencimiento.
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c) El perjuicio como fundamento de la rescision

El fundamento de la accion rescisoria concursal es, exclusivamente, la exis-
tencia de perjuicio. Para determinar cuando existe 0 no «perjuicio» —que evi-
dentemente es un concepto juridico indeterminado— podemos recurrir, como
punto de partida, al marco funcional de esta accién: el procedimiento concursal®>.
El perjuicio a que alude el legislador concursal va referido a las expectativas
de realizacion de los créditos que se integran en la masa pasiva®. Y, desde
esta perspectiva, la mayoria de la doctrina entiende que, a efectos de la accién
rescisoria, no solo hay perjuicio cuando disminuye el patrimonio o sale un bien
sin que ingrese un valor equivalente, sino ademds, en aquellos casos en los que
infringe la regla de la par conditio creditorum®.

Por eso, la LC no solo presume el perjuicio iuris et de iure en los actos de
disposicién a titulo gratuito, en los que, por definicién son actos de disposicién
patrimonial sin contrapartida por parte del beneficiario®, sino también en el pago
u otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a
la declaracion del concurso®. En efecto, el fundamento de la presuncién en
este caso es que dicho pago supone un beneficio exclusivo para el acreedor
que ve satisfecho su crédito, en perjuicio de la igualdad de trato del resto de
los acreedores de su misma condicién, violando la regla de la par conditio
creditorum®. Se sostiene que «como consecuencia de tal proceder media un
empeoramiento para la masa, que se ve perjudicada por la pérdida del beneficio
del plazo sin justificacion —o contraprestacion— alguna. De igual modo, la
discriminacién injustificada entre los propios acreedores, cuyo origen estd en la
simple voluntad del deudor cuando la obligacién que sobre €l pesa atn no es
exigible pero, también en la voluntad que expresara el acreedor beneficiario de
tal pago (...) provoca unos efectos de cara al concurso que no son ni pueden
ser asumibles»®.

Y en este sentido, se ha llegado a sostener que el perjuicio se presume de
modo absoluto también frente a los supuestos legales de anticipacién del venci-
miento del articulo 1129 del Cédigo Civil, en base a que la letra del precepto no
da margen para otra interpretaciéon®. Esta conclusion no deja de ser 16gica, pues
por el articulo 1129.1 del Cédigo Civil la obligacién aplazada no «vence», sino
que se vuelve «exigible». De forma que, en rigor, si el vencimiento natural de la
obligacién era posterior a la declaracién de concurso, el pago de la obligacién
aplazada quedaria comprendido dentro de esta presuncion.

d) Consecuencias de admitir esta nocién de perjuicio y posicion critica

Desde esta perspectiva, cualquier pago hecho por el deudor antes de la de-
claracién de concurso y dentro de los dos afios anteriores, podria ser considerado
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«perjudicial», en cuanto afectaria la par conditio creditorum por su proximidad
temporal al momento de la declaracién del concurso'®. La LC solo considera
bajo presuncion iuris et de iure el pago de una deuda cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracién, pero ello no significa que, en los demds casos —por
ejemplo, el pago anticipado de una deuda cuyo vencimiento fuere anterior a la
fecha de declaracién del concurso, o incluso el pago de una deuda exigible y
vencida— no se pueda probar la existencia del perjuicio patrimonial por quien
ejercite la accidn rescisoria (cfr. art. 71.4 LC)',

Hay, sin embargo, buenos argumentos para oponerse a un concepto tan
amplio de perjuicio. En este sentido, se ha sefialado que un concepto de per-
juicio tan amplio y general no debe mantenerse por ser contrario «al principio
de seguridad del trafico, y por esconder, en definitiva, una suerte de retroac-
cién encubierta»'®. Mds categérico es VILLORIA, para quien: «(a)demds de ser
contrario a la seguridad juridica, revisar el pasado a la vista de la insolvencia
posterior es una tarea inabarcable. Antes de la insolvencia, el deudor habra pa-
gado a numerosos acreedores (;acaso hay algo malo en ello?), y, sin embargo,
habra dejado a otros pendientes (de otro modo no habria insolvencia). En todo
concurso se habrd producido un trato desigual de los acreedores, y este hecho
no se puede corregir'®,

e) El efecto de la rescision

El articulo 73 LC prevé como efecto de la rescision, la ineficacia del acto
y la restitucion de las prestaciones reciprocas. El articulo 73.3 sefiala que «(e)!
derecho a la prestacion que resulte a favor de cualquiera de los demandados
como consecuencia de la rescision tendrd la consideracion de crédito contra la
masa, que habrd de satisfacerse simultaneamente a la reintegracion de los bienes
y derechos objeto del acto rescindido, salvo que la sentencia apreciare mala fe
en el acreedor, en cuyo caso se considerard crédito concursal subordinado».

Sin embargo, es evidente que la restitucién de las prestaciones se limita a
aquellos casos en que resulten posibles, en consideracion a la naturaleza del
acto. Asi, por ejemplo, no habra restitucién si se ha constituido una garantia
real a favor de una deuda preexistente'™. Y en los casos de pagos de deudas,
sean o no vencidas, ocurre lo mismo, ya que la restitucién solo incumbe a la
contraparte del deudor concursado (el acreedor del pago): no habra contrapres-
tacion y el crédito serd considerado como crédito concursal y no como crédito
contra la masa'®.
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2.3.  Eficacia del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo Civil
frente a las acciones rescisorias de Derecho Civil

Al lado de la accion rescisoria concursal fundada en el perjuicio, la via para
impugnar un pago queda abierta a través del ejercicio de acciones extra-concur-
sales. La LC no excluye la posibilidad de ejercer otras acciones de impugnacién
que procedan conforme a Derecho (art. 71.6 LC)'%. Y entre ellas, desde luego,
las acciones rescisorias de Derecho Civil, siendo particularmente aplicables al
caso del pago las contenidas en los articulos 1111 y 1292 del Cédigo Civil.
La posibilidad de que el pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil no sea rescindible mediante el ejercicio de la accién concursal justifica
analizar esta otra via de impugnacion.

a) La eficacia del pago hecho en situacién de insolvencia frente a otros acree-
dores (art. 1292 CC)

El articulo 1292 del Cédigo Civil establece que: «(s)on también rescindibles
los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos». Por
ello, la eficacia del pago hecho por el deudor insolvente al acreedor aplazado
dependera de si es posible excluirlo del ambito de aplicacién del articulo 1292
del Cédigo Civil. En general, la doctrina ha propuesto dos vias por las cuales
puede sostenerse la eficacia del pago frente a esta accidn rescisoria:

i) Una primera alternativa es proponer dmbitos distintos de aplicacion: se
puede entender que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil contempla una
consecuencia general de la insolvencia que atafie a la relacién juridica
entre acreedor y deudor, mientras que el articulo 1292 del Cédigo Civil
tiene un campo de accién mads estricto —insolvencia mds fraude— y
mira el caso de colision de varios derechos de crédito. Desde esta
perspectiva, el acreedor podria exigir anticipadamente, pero el deudor
deberia pagar por el orden de prioridad en la fecha!”. Nos parece
que esta interpretacion, sin embargo, tiene dos problemas: primero,
que reduce el dmbito de aplicacién del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil al supuesto en que no hay colisién de derechos y, como hemos
sostenido, la facultad de anticipar el cumplimiento del articulo 1129.1
solo se explica en cuanto hay pluralidad de acreedores, de forma que
no puede pretenderse que su eficacia quede reducida al caso en que
existe un solo acreedor; y segundo, que tampoco parece determinante
que siempre que opere el articulo 1129.1 del Cédigo Civil se excluird
el fraude, que por lo demads, ni siquiera parece exigir el articulo 1292
del Cédigo Civil'®.
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ii) Otra alternativa es entender que, en estado de insolvencia, el pago de
una obligacién aplazada es siempre pago de una obligacién exigible.
Como sostiene un autor, «si se da la situacion de insolvencia, en las
obligaciones a término no existirdn pagos a cuyo cumplimiento no
pudiera ser compelido el deudor, porque la propia insolvencia deter-
mina la posibilidad de exigir»'®. Lo que se puede rescindir en virtud
del articulo 1292 del Cédigo Civil son pagos hechos por el deudor en
estado de insolvencia a cuyo cumplimiento no podia ser compelido
el deudor al tiempo de hacerlos, y si existe insolvencia, se faculta al
acreedor aplazado a exigir el cumplimiento, por lo tanto, es un pago
al que el deudor podia ser compelido, aunque, de hecho, no lo hubiera
sido todavia. Si en verdad existia situacién de insolvencia al momento
del pago, el acreedor aplazado que ha recibido el pago quedaria siempre
a cubierto de la rescision que pudieran solicitar los demds acreedores,
y, en principio, seria irrelevante que dicho acreedor haya obtenido este
pago como consecuencia de un acto espontdneo del deudor, como con-
secuencia de haberlo solicitado al deudor en forma extrajudicial, o por
haber obtenido sentencia favorable en juicio. En todos los casos, dicho
pago quedaria excluido del 4mbito de la accidn rescisoria del articu-
lo 1292 del Cédigo Civil''®.

Se ha puesto de relieve, sin embargo, que asumir esta posicion dejaria al
articulo 1292 del Cdédigo Civil «practicamente sin posibilidad de operar»''.
La justificacién de esta afirmacién parte de reconocer que las «obligaciones
a cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor» no solo comprenden
las obligaciones aplazadas, sino ademds otras categorias de obligaciones, como
las sujetas a condicion suspensiva, las obligaciones naturales y las prescritas,
pero, al menos respecto de las condicionales y las prescritas, el articulo 1292
no seria aplicable, limitando su dmbito de aplicaciéon Unicamente al pago de
obligaciones naturales. Desde esta perspectiva, seria necesario, por tanto, buscar
una interpretacion diversa, que no restrinja tanto el alcance al articulo 1292 del
Codigo Civil.

No obstante, el fundamento de esta posicién nos parece discutible. En rela-
cién con las obligaciones condicionales, el argumento que permitiria excluirlas
del articulo 1292 del Cédigo Civil es que no seria necesario rescindir el pago,
porque si se paga la deuda, pendiente la condicién, hay pago de lo no debido, y
los acreedores pueden ejercitar la accion oblicua para obtener la restitucién de lo
pagado (cfr. art. 1121. ap. 2 CC y art. 1111 CC). Sin embargo, la existencia de
otra via de proteccién no es suficiente argumento para privar a los acreedores de
la accidn rescisoria (de hecho, no es infrecuente que los acreedores tengan a su
disposicién acciones diferentes que, sin embargo, tienen similar finalidad, como
ocurre en la fianza —cftr. arts. 1210.3, 1839 y 1838 CC—). Respecto de las
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obligaciones prescritas, se ha dicho que quedarian fuera del 4ambito del articulo
1292 del Cédigo Civil porque la obligacién en tal caso sigue existiendo, porque
la prescripcién puede renunciarse, y porque debe alegarse como excepcién, de
forma «que son tan exigibles como cualesquiera otras»''%, conclusién que, desde
luego, no es correcta, ya que la prescripcion tiene por efecto, precisamente,
extinguir las acciones (cfr. 1930 CC).

En consideracién de lo expuesto, nos parece que hay suficientes argumen-
tos para concluir que el articulo 1292 del Cédigo Civil conserva un dmbito de
aplicacién que justifica su existencia, y que es posible excluir el pago de obliga-
ciones aplazadas, aun cuando el pago hubiera sido hecho en sede extrajudicial.

b) La impugnacién del pago por fraude de acreedores (art. 1111 CC)

La accién por fraude de acreedores (accidn pauliana) estd contemplada en
el articulo 1111 del Cédigo Civil en los siguientes t€rminos: «(1)os acreedores,
después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor para
realizar cuanto se les debe (...) pueden también impugnar los actos que el
deudor haya realizado en fraude de su derecho». La cuestion aqui es: ;puede
haber fraude en un pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil?
La respuesta depende de lo que se entienda por «fraude», y al respecto, hay
diversas opiniones en la doctrina:

1) Unos entienden que el pago anticipado al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil no puede ser fraudulento en ningtin caso, porque el
acreedor que exige en este supuesto cobra lo que se le debe, es decir,
ejerce un derecho legitimo!®. Por ello, no puede sostenerse que haya
fraude a los demds acreedores en el pago de una deuda exigible, aun
cuando exista insolvencia y tanto el deudor como el acreedor conoz-
can dicho estado, pues, «(e)l pago es por su propia naturaleza un acto
que excluye el fraude en el deudor, en cuanto que es necesario»''*. La
cuestion es distinta si no existia insolvencia al momento de efectuar
el pago, pues la obligacién aplazada no era una obligacién exigible, y
por tanto, el requerimiento anticipado por parte del acreedor, o el pago
voluntario en forma anticipada no excluye necesariamente el fraude
a los demas acreedores. Y decimos «necesariamente» porque siempre
podria sostenerse que el acreedor que cobra antes exige legitimamen-
te, pues corresponde al deudor oponer frente al cobro la excepcioén
de plazo, ya que la obligacién existe, y de hecho, el pago voluntario
que haga el deudor no puede repetirse. Lo que es claro es que es la
insolvencia la que determina la exigibilidad del crédito, por lo que,
desde el punto de vista 16gico, no habria inconveniente en que pueda
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acreditarse con posterioridad —precisamente frente al ejercicio de la
acciéon pauliana— que el deudor era insolvente al tiempo de pagar
la deuda aplazada. Desde este punto de vista, el pago al amparo del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil quedaria a cubierto del ejercicio de
la accién pauliana incluso si hubiera operado en via extrajudicial.

ii) Se ha sostenido, por otro lado, que si quiere alejar la duda de fraude,
simulacién o mala fe, el acreedor que pretende cobrar antes del ven-
cimiento debe acreditar que existe insolvencia, porque es esta la que,
precisamente, faculta al acreedor a exigir anticipadamente''>. Ademas,
se sostiene que esto no quiere decir que el acreedor deba iniciar un
procedimiento declarativo previo, sino que basta que la insolvencia
se acredite en el mismo juicio en que se exige el cobro anticipado!'®.
Desde esta perspectiva, el pago realizado al amparo del articulo 1129.1
del Cdédigo Civil solo quedaria protegido frente a la accién pauliana
cuando el acreedor aplazado hubiera acreditado la insolvencia del deu-
dor. Esta posicién permite, al menos, dudar de la eficacia de un pago
en sede extrajudicial.

iii) Otra postura, finalmente, entiende que puede haber fraude si el acree-
dor obtiene una ventaja respecto de los demds, ventaja que deberd
restituir, y que la doctrina denomina el interusurium, que es el valor
de los intereses y frutos percibidos (que algunos consideran desde una
perspectiva unicamente temporal, que comprende el periodo entre el
vencimiento y la fecha de anticipacién, y otros consideran, ademas,
que se haga en proporcién al patrimonio del deudor)!'"’.

Por otro lado, la jurisprudencia del TS, en forma constante y consolidada,
exige ciertos requisitos para la viabilidad de esta accidn, a saber: a) la existencia
de un crédito a favor de la parte actora; b) la realizacién de un acto por virtud
del cual desaparece el patrimonio del deudor y que sea posterior al nacimiento
del crédito del actor; c) propdsito defraudatorio, tanto de dicho deudor como del
que adquiere los bienes; d) ausencia de otro medio para obtener la reparacién
(carécter subsidiario de la accién)'®. En este sentido, el TS entiende que el
«fraude» no precisa la intencién de dafar (animus nocendi) sino que basta la
conciencia del perjuicio a los acreedores (scientia fraudis)'®, pero se exige que
la celebracion del negocio dispositivo que causa el dafio a los acreedores (en
este caso, seria el pago) «se haya realizado con la complicidad o conocimiento
de la persona con la que contrata y hace suyos los bienes para dejarlos fuera
de la accién de su acreedor, por lo que no basta por si solo el perjuicio causado
con el negocio en cuestion, sino que es preciso que vaya acompaiiado de este
propésito defraudatorio, tanto del que enajena como del que adquiere la cosa
objeto de la enajenacién»'?, En este punto, es importante destacar que el mismo
TS ha sefalado que «la presuncién de fraude [que establece el articulo 1297.2
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del Cédigo Civil: «También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo
oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado
antes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento
de embargo de bienes»] desaparece cuando se acredita que las enajenaciones
tuvieron por objeto satisfacer obligaciones anteriormente contraidas»'!.

En nuestra opinién, no parece razonable identificar la nocién de fraude con
perjuicio. Como el supuesto de hecho del articulo 1129.1 del Cédigo Civil es la
insolvencia, el acreedor aplazado siempre seria consciente que, por el hecho de
recibir el pago, se causa un perjuicio a los demds acreedores, y, en consecuencia,
siempre seria posible rescindir un pago hecho al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil. Ello privaria de sentido a la norma, pero ademas implicaria
para los acreedores una especie de deber de abstenerse de exigir el pago de sus
créditos si conocen el mal estado patrimonial del deudor. No parece que sea esa
la finalidad de la accién pauliana, y por ello, nos inclinamos por entender, como
lo ha hecho el TS, que el pago de una obligacién contraida con anterioridad,
en principio, excluye el fraude, tanto en los casos en los que se ha exigido
judicialmente el cobro, como en aquellos en los que el acreedor ha requerido
extrajudicialmente al deudor, o se ha pagado voluntariamente la deuda.

¢) Conclusion

Hay suficientes motivos para sostener que el pago realizado al amparo del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no puede ser dejado sin efecto por los demads
acreedores, ni en virtud del articulo 1292 del Cédigo Civil ni del 1111 del C6-
digo Civil, ni siquiera en los casos en que fuese hecho extrajudicialmente. En
efecto, la situacion de insolvencia, en cuanto justifica el cobro anticipado, torna
«exigible» la obligacion aplazada, y en consecuencia, el pago realizado queda
comprendido dentro de aquellos pagos a los que el deudor podia ser compe-
lido, incluso si dicho pago fue voluntario. Y ello es un argumento importante
para admitir la eficacia extrajudicial de la anticipacién del cumplimiento del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil. Por su parte, si bien la accién del articulo
1111 del Cédigo Civil permite dejar sin efecto los actos del deudor realizados
en fraude de los derechos de los acreedores, es posible sostener que el pago de
una obligacién existente excluye el fraude.

V. CONCLUSION Y COMENTARIOS FINALES
Considerando que las acciones de Derecho Comun (arts. 1292 CC y 1111

CC) no permiten obtener la ineficacia de un pago anticipado realizado al am-
paro del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, nos parece que su eficacia en una
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posterior declaracién de concurso dependerd del alcance que se otorgue a la
rescisoria concursal, y de la forma en que ha tenido lugar el pago al acreedor
aplazado.

En este sentido, la postura que se adopte en relacion a la extensién que
debe darse a la frase: actos realizados por el deudor (art. 71.1 LC) tiene una
importancia capital sobre la eficacia del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, ya que
si se adopta una interpretacion amplia, que incluye en «actos del deudor» tanto
las actuaciones voluntarias como las obligatorias, el pago que sea consecuencia
de la exigibilidad anticipada del articulo 1129.1 del Cddigo Civil seria siempre
rescindible una vez declarado el concurso, en cuanto perjudicial para la masa,
siendo indiferente que haya sido espontdneo, motivado por un requerimiento
del acreedor, o en cumplimiento de una sentencia judicial'®. Si, en cambio, se
interpreta en forma mads restrictiva, no serian rescindibles los actos que sean
resultado de una resolucién judicial que condene al pago, y, aunque algo mds
dudoso, podria también sostenerse lo mismo de aquellos pagos que sea hagan
como consecuencia de un requerimiento extrajudicial del acreedor.

Para poder rescindir un determinado acto, se requiere que sea perjudicial
para la masa. Y, en general, se entiende que existe «perjuicio» no solo cuando
se produzca una disminucién patrimonial, sino también cuando se afecte la par
conditio creditorum. Desde esta perspectiva, puede sostenerse que todo pago
a un acreedor realizado dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de
concurso es siempre perjudicial para la masa, y por lo mismo, que resulta irre-
levante, a estos efectos, que la deuda pagada tuviera un vencimiento posterior
a la declaracién de concurso o se tratase de una deuda que era exigible con
anterioridad. La unica diferencia estarfa en que, en el primer caso, la LC presume
la existencia del perjuicio, sin admitir prueba en contrario; en el segundo caso,
la prueba del perjuicio es necesaria. No obstante, esta interpretacion ha sido
objeto de criticas, pues parece exagerado permitir rescindir pagos de obligaciones
exigibles cuando todavia no existia insolvencia. El pago realizado al amparo de
la facultad de anticipacién del articulo 1129.1 del Cédigo Civil seguiria siendo
rescindible, pues opera precisamente cuando ya existe insolvencia.

En definitiva, nos inclinamos por pensar que el pago que recibe el acreedor
de una obligacién aplazada en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil corre
un grave riesgo de ser rescindido por el ejercicio de la accién rescisoria con-
cursal. Y dado que, como hemos justificado, la legislacién concursal determina
que la declaracién de concurso sea una consecuencia necesaria de la existencia
de la insolvencia, resulta que la facultad de anticipacién del articulo 1129.1
del Cddigo Civil queda privada de sentido. Una via para afirmar la eficacia
del pago frente a la rescisién concursal es entender que en caso de operar el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no hay en realidad un acto del deudor, 1o que
serd mds facil de justificar cuando el pago haya sido ordenado judicialmente
(cumplimiento forzado) en un proceso en el que se haya acreditado la existencia
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de la insolvencia. De esta forma no se restringe la nocién de «perjuicio» como
fundamento de la rescision, que, efectivamente considera también la alteracion
de la par conditio creditorum.

La solucién anterior tiene como punto de partida la vigencia del articu-
lo 1129.1 del Cdédigo Civil, y en consecuencia, la necesidad de buscar una
interpretaciéon que no le prive de eficacia. Pero esto no impide que, desde una
mirada mds amplia, podamos cuestionar esa vigencia, en cuanto aparece como
un elemento distorsionador dentro de un ordenamiento juridico que pretende un
tratamiento sistémico del fendmeno de la insolvencia. Como hemos sefialado,
con la antigua legislacién concursal la doctrina entendia que el supuesto de «ven-
cimiento» anticipado del articulo 1129.1 del Cédigo Civil —como generalmente
se le denomina, en forma errénea— no solo no suponia una declaracién previa
de concurso, sino que requeriria, precisamente, que no existiera tal declaracion,
pues en tal caso la facultad reconocida al acreedor carecia de sentido: la decla-
racion de la quiebra o del concurso tenfa como efecto, «con caracter legal y de
eficacia automadtica»'?, el vencimiento anticipado de todas las deudas a plazo'*.
En efecto, el vencimiento anticipado de las deudas es un efecto que aparecia
anudado a la declaracién misma del concurso o la quiebra, en tanto ambos eran
procedimientos de ejecucion universal, destinados naturalmente a la liquidacion
del patrimonio del deudor'®. Pero el fundamento de este vencimiento anticipado
no se encontraba tnicamente en la pérdida de la confianza en el deudor o en
la lesion del derecho de crédito, sino en una exigencia propia de la ejecucion
colectiva de las deudas del quebrado: su pago actual, a medida que fuera po-
sible con el importe de la masa activa, sin esperar el vencimiento del plazo'*.
Se justifica en la necesidad de «que todos los acreedores del deudor puedan
hacer valer un derecho actual a obtener el dividendo que les corresponde»'?,
sin dilatar injustificadamente el procedimiento!?.

Hoy, en el sistema de la LC, ya no es la declaracién del concurso la que
produce este efecto, sino la apertura de la fase de liquidacion. Sin desconocer
que la principal finalidad del concurso de acreedores sigue siendo la satisfaccion
de estos, la LC también busca proteger otros intereses, y entiende que el cauce
mas adecuado para ello es el convenio, y no la liquidacion'®. Por ello, «mientras
sea posible llegar a un convenio, no hay necesidad de decretar el vencimiento
anticipado»'*. El procedimiento concursal de la LC es, desde esta perspectiva, un
procedimiento de quiebra —reorganizacién— (y no de quiebra —liquidacién—)
en el que se busca la conservacion de la actividad empresarial o profesional del
deudor’®!. Y en este tipo de procedimientos, «se piensa que la mejor forma de
remover las dificultades solutorias de esta (la empresa) en relacién a su pasivo
exigible no es precisamente afiadirle la carga suplementaria del pasivo no exi-
gible»'32, Ello conlleva la «crisis» del principio del vencimiento anticipado, y la
exigencia del principio inverso: la conservacién de los plazos'®. Precisamente
por esto se explica la desaparicion del presupuesto concursal (faillite) como

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pdgs. 983 a 1032 1011



Gonzalo Severin Fuster

fundamento del vencimiento anticipado en el articulo 1188 del Code, norma
en la que, como hemos dicho, encuentra su origen histdrico la introduccién del
concepto de «insolvencia» en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, como causa
suficiente para anticipar el cobro'*.

Si la idea de la LC es favorecer la continuidad de la actividad del deudor,
y alcanzar un convenio, entonces no solo no se justifica el vencimiento auto-
madtico de todas las deudas a plazo, sino que tampoco es razonable que, ya
en estado de insolvencia pero antes de la declaracién de concurso, cualquier
acreedor aplazado pueda anticipar la exigibilidad de su crédito. Por ello, mds
alld de los esfuerzos que podamos hacer por encontrar una interpretacion que
no reste absoluta eficacia al articulo 1129.1 del Cédigo Civil, creemos que esta
facultad de anticipar el cobro en caso de insolvencia se aviene mal con el resto
del sistema juridico, y en particular, con la regulacién de la LC. Es un elemento
distorsionador dentro del sistema de tratamiento de la insolvencia.

En consecuencia, atin cuando se realice un esfuerzo por justificar la eficacia
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, siempre podra sostenerse que, si existe una
situacion de insolvencia con pluralidad de acreedores (que es precisamente el
supuesto del art. 1129.1 CC), «la ejecucién individual del crédito, basada en el
principio de prioridad en el tiempo del embargo (prior tempore potior iure) se
considera injusta porque beneficiard a los acreedores mas diligentes...»', de
forma que lo suyo es la apertura del concurso. La facultad del articulo 1129.1
«supone contradecir la filosoffa de la defensa colectiva»'*®, y con mayor razén,
como hemos visto, la de un concurso orientado a la celebracién de un conve-
nio. A nuestro juicio, la conservacién de esta norma es un ejemplo patente de
la denuncia hecha por la doctrina en cuanto a que la LC, «no ha penalizado
en grado suficiente la iniciacién de ejecuciones individuales en situaciones de
insolvencia con pluralidad de acreedores»'?’.
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NOTAS

* Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catdlica de Valpa-
raiso (Chile). Doctorando en Derecho, Universidad Auténoma de Madrid. Este trabajo ha sido
posible gracias al financiamiento del Programa de Formacién de Capital Humano Avanzado
BecasChile, del Estado de Chile (beca de doctorado en el extranjero).

! La comprensién por parte de la doctrina de este precepto como la concesién de una facul-
tad al acreedor y no como un verdadero caso de «vencimiento anticipado» es correcta. Sobre
la diferencia entre los conceptos de «vencimiento» y «exigibilidad», véase DOMINGUEZ LUELMO,
A., El cumplimiento anticipado de las obligaciones, Civitas, Madrid, 1992, pag. 37 y sigs.,
quien, en aplicacién de esta distincion al supuesto del articulo 1129 del Cédigo Civil, sefiala
que: «(e)l vencimiento determina para el acreedor la posibilidad de exigir, y para el deudor la
de imponer el cumplimiento. En el articulo 1129 lo dnico que se actualiza es la exigibilidad
del crédito, aunque en sentido impropio se pueda decir que el acreedor queda facultado para
dar por vencida la deuda» (pag. 80). La consecuencia de la insolvencia sobrevenida no es la
extincion de plazo, sino la pérdida para el deudor del derecho a utilizarlo. El vencimiento no
opera ipso iure por la insolvencia, sino que se producird solo en forma facultativa, reclamandolo
el acreedor segtin le convenga, y en todo caso, siempre que el deudor no garantice la deuda. De
ahi que se prefiera hablar de facultad del acreedor o de una anticipada exigibilidad del crédito.
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DoMmiNGUEZ critica la nocion «pérdida del beneficio del plazo» y prefiere «facultad de dar por
vencida la deuda» (DomiNnGueEz LueLmo, A., Comentarios al Codigo Civil, Lex Nova, 2010,
pag. 1135); aunque en otro lugar sefiala que es preferible hablar de «exigibilidad anticipada»
(DowmiNGUEz, El cumplimiento, pag. 80). Por su parte, Diez-Picazo sefiala: «los supuestos legales
deben funcionar siempre que el plazo opere como limite a la facultad de exigir del acreedor,
por lo cual, en rigor, mds que una pérdida del beneficio del plazo, lo que se produce es un
anticipado vencimiento de la deuda, o si se prefiere, una anticipada exigibilidad del crédito»
(Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 6. ed., Aranzadi, Navarra, 2008,
tomo 2, pag. 377). Otras expresiones para aludir a este supuesto son «pérdida del beneficio del
plazo»; «pérdida del derecho a utilizar el plazo»; «caducidad del derecho a utilizar el plazo» o
«decadencia del término» (MoNTEs PENADES, Vicente, «Comentario al articulo 1129 del Cédigo
Civil», en ALBALADEIO, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
Edersa, Madrid, 1982, tomo 15, vol. 2, pag. 128). Incluso, algtn autor lo considera un caso
de «supresion legal del término establecido» (cfr. ALBaLADEIO, Manuel, Derecho Civil, 18.*
ed., Edisofer, Madrid, 2009, tomo 1, pags. 678 y 679).

2 Aun cuando la norma no hace referencia al beneficio del plazo, se trata de una exigencia
l16gica, pues para que pueda hablarse de pérdida del derecho a utilizar el plazo, el deudor
debe haber tenido tal derecho inicialmente; y porque si el plazo estd establecido en interés
exclusivo del acreedor, la regla no es necesaria, ya que siempre puede exigir anticipadamente
el cumplimiento de la obligacién. Por ello, la doctrina siempre sefiala esta exigencia, ver,
por ejemplo, DoMINGUEZ expresamente: «(si) es el acreedor quien puede exigir antes de
que llegue el dia sefialado, lo dispuesto en el articulo 1129 no le afiade ninguna proteccion
supletoria», (Comentarios, pag. 1135). Véase también Puic Brutau, J., Fundamentos de
Derecho Civil, 4.* ed., Bosh, Barcelona, 1988, tomo 1, vol. 2, pags. 103-109.

3 Dikz-Picazo sefiala que: «(h)a de tratarse de una insolvencia sobrevenida, ya que segtin
el Cddigo, el deudor resulta insolvente después de contraida la obligacién. Ello es obvio en
aquellos casos en que el acreedor conocia la situacién de insolvencia anterior en el momento
de constituirse la obligacion, y, no obstante, se arriesgé a conceder el crédito. La cuestion
aparece mas dudosa si la insolvencia existia, pero era de hecho desconocida para el acreedor,
situacion que el Cddigo tiene en cuenta en otros casos, como son los relativos a la cesién
de créditos o la asuncion de deudas. La letra de la ley es clara y la solucién tiene que ser
negativa. La insolvencia anterior no permite nunca reclamar el vencimiento anticipado, lo
que encuentra su fundamento en la existencia de una carga de diligencia del acreedor, que
ha debido investigar y conocer la situacién patrimonial del deudor» (Fundamentos, tomo 2,
pags. 378-379). En el mismo sentido, Lacruz BerpEjO, José Luis, Elementos de Derecho
Civil, 4.2 ed., Dykinson, Madrid, 2007, tomo 2, vol. 1, pag. 148; y Pexa Lorez, Fernando,
«De las obligaciones a plazo», en BErcovitz (coord.), Comentarios al Codigo Civil, 2.* ed.,
Aranzadi, Madrid, 2006, pag. 1364.

Por otro lado, si el acreedor no es diligente en conocer el estado patrimonial del deudor,
no solo se verd privado de la posibilidad de exigir anticipadamente, sino que eventualmente
podria ser privado del crédito mismo. Asi sostiene SanTOs BRriz, «si la insolvencia fuera
anterior, esta seria anulable o rescindible por dicha circunstancia, como concertada en fraude
de los acreedores (cfr. art. 1291 nim. 3 del CC, cuando esos acreedores no puedan de otro
modo cobrar lo que se les deba)» [Santos Briz, Jaime, «Comentarios a los articulos 1125-
1129», en SIERRA GIL DE LA CUESTA, L. (coord.), Comentario del Codigo Civil, 2.* ed., Bosch,
Barcelona, 2006, pag. 283].

* Tradicionalmente, la facultad para anticipar el cumplimiento en caso de insolvencia se
ha justificado en la pérdida de la confianza en el deudor y en la necesidad de otorgar una
mayor proteccion al acreedor, con una connotacién subjetiva que incluso a veces se entiende
como una sancién al deudor (asi, entre otros: Diez Picazo, Fundamentos, tomo 2, pag. 377,
Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, 9.* ed., Tecnos, Madrid, 2001,
vol. 2, pags. 154 y 155; Lacruz, Elementos, tomo 2, vol. 1, pags. 148 y 149; y Santos Briz
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en SiERRA, Comentario, pag. 282). Esta postura tradicional sigue la justificacion de PoTHIER
(véase, abajo, nota nim. 13).

La doctrina moderna, sin embargo, pone de relieve un aspecto mas objetivo: la proteccion
del acreedor ante una situacion de peligro que compromete su derecho de crédito (asi, por
ejemplo, PENA LopEzZ, en BercoviTz, Comentarios, pag. 1364; PuyaLto Franco, Maria José,
Las cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamos bancarios de consumo, Dykinson,
Madrid, 2006, pag. 111; y con mas desarrollo, por ejemplo, CLEMENTE MEORO, Mario, Los
supuestos legales de vencimiento anticipado de las obligaciones, Tirant lo Blanch, Valencia,
1991, pags. 106 y 107; y OrRpUNA MoRENO, Francisco, La insolvencia. Andlisis de su concepto
y concrecion de su régimen juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 204).

Por otro lado, se ha sugerido también que la insolvencia sobrevenida importa una al-
teracion en las bases del contrato. E1 TS ha entendido, interpretando el articulo 1467 del
Cédigo Civil en relacién con el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, que, en este supuesto, la
concesién de un plazo en el contrato se basa en el hecho de la solvencia del deudor, y que
la insolvencia sobrevenida «altera la posicién que presidié la formacién del contrato (...) la
situacion de insolvencia implica una disminucion de la garantia del cobro del precio aplazado
que sitda al vendedor en el peligro inminente de no cobrar...» (STS de 13 de febrero de
1950, RJ 1950/344). No obstante, hay que tener presente que el articulo 1467 del Cédigo
Civil incorpora en el supuesto tipico la nocién de peligro inminente, que no se encuentra en
el articulo 1129 del Cédigo Civil. Sobre la relacién entre el supuesto legal de vencimiento
anticipado, y la cldusula rebuc sic stantibus, con acento en sus diferencias, véase CLEMENTE,
Los supuestos legales, pags. 287 y 289.

5 Se puede decir que la insolvencia se presenta como un hecho o causa legal que incide
en la relacion obligatoria, determinando distintas consecuencias juridicas (cfr. OrRDUNA, La
insolvencia, pag. 119), entre las cuales la anticipacion del cumplimiento es solo una. En efecto,
el Cédigo Civil recurre a la nocion de insolvencia, por ejemplo, en materia de responsabilidad
de los herederos (arts. 1701 y 1702); en la regulacién de las obligaciones con pluralidad de
sujetos (art. 1139); en materia de compraventa (art. 1467); en materia de mandato (art. 1721);
en materia de fianza (art. 1844).

® Que hay que recordar, eran los procedimientos de ejecucién universal que regulaban,
respectivamente, el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, y que fueron derogados por la LC.

7 Por todos, TomiLLo URBINA, Jorge Luis, El vencimiento anticipado de las deudas en la
Quiebra, Civitas, Madrid, 2006, pag. 67, quien ademas, agrega que «las dificultades practicas
que presenta esta posibilidad tedrica son notables...» (pag. 74).

8 Por esta razon, incluso se ha llegado a decir que «cuando se leen los comentarios doc-
trinales al articulo 1129 se reproducen una y otra vez, ad nauseam, las mismas cuestiones,
con una falta de originalidad que aterra» (Lois PUENTE, José Manuel, «Anticipacion unilateral
del vencimiento y procedimiento ejecutivo», en Revista Juridica Espaiiola de Doctrina, Ju-
risprudencia y Bibliografia [La Ley], 1996, tomo 5, D-315].

° Asi, por ejemplo, SaANTOS Briz: «no alude necesariamente a que el deudor haya sido
declarado en quiebra o concurso (...) (o)tra perspectiva es que por la declaracién del deudor
en concurso o quiebra venzan sus obligaciones contraidas a plazo» [en SiErRrA, Comentario,
pag. 283].

1 En los textos mds recientes, la relacién entre este supuesto y el concurso de acreedores
suele consistir en una mera referencia a la LC, y a veces, con algunas afirmaciones no funda-
mentadas, o que no cabe tachar sino de erréneas. Por ejemplo, en Diez-Picazo, Fundamentos,
tomo 2, pag. 382, se puede leer: «en la ley concursal no hay regla especifica de vencimiento
anticipado, y la ley lo que dice en el articulo 159...», olvidando referirse absolutamente al
articulo 146 LC, que es, precisamente, una regla especifica de vencimiento anticipado en el
concurso. Ademads, se propone que el fundamento del vencimiento anticipado que operaba en
virtud de la declaracion de concurso y quiebra, «se puede encontrar también en la concordancia
de dicha regla con el articulo 1129.1, toda vez que el concurso presupone la insolvencia del
deudor». Es curioso y no cabe pensar sino en un error involuntario, pues el mismo autor,
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mucho antes, abord6 el problema con profundidad (cfr. Diez-Picazo, Luis, «El pago anticipa-
do», en Revista de Derecho Mercantil, 1959, julio-septiembre, especialmente, pags. 69-72).

" Aunque en el Derecho Romano existieron ciertos casos particulares en los que la in-
solvencia del deudor produce consecuencias en las obligaciones no vencidas, la insolvencia
no supone una excepcion al principio general de que no puede pedirse anticipadamente el
cumplimiento de la obligacién sin incurrir en pluris petitio tempore (cfr. GuzmAN BRiToO,
Alejandro, Derecho Romano Privado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, tomo 2,
pag. 41 y pag. 301). Por esta razén, el mutuario podia oponer al acreedor que reclama antes
del término convenido una exeptio pacti (cfr. Garcia GArRrRIDO, Manuel, Derecho Privado Ro-
mano, 14.* ed., Ediciones académicas, Madrid, 2005, pag. 241) y, en caso de haberse omitido
un pacto de plazo, «de todas formas el mutuario estd defendido por la exceptio doli frente
a un cobro intempestivo o abusivo» (GuzmAN BRrito, Derecho Romano, tomo 1, pag. 736).

Lo mismo puede decirse, en términos generales, respecto del Derecho Histérico caste-
1lano, por ejemplo, si se observan Las Partidas: En la Partida V, titulo XI, ley XIV: «Sobre
la promision a dia sefialado (a plazo) promissio in diem, en latin. A dia cierto ¢ so condi-
cion prometiendo un home d otro de dar 6 de facer alguna cosa, non es tenudo de cumplir
la promision fasta que venga aquel dia, 6 que se cumpla aquella condicion sobre que fue
fecha. Et si por aventura moriese alguno dellos enante que se compliese la condicion, 6 que
veniese el dia d que prometiera de lo facer, los sus herederos de aquel que finase fincan
en aquella mesma m