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1. Qportunidad del toma.

No es precisamente la condonacién de la deuda un tema
del que se haya ocupado la doctrina espaficla de este siglo.
Seguramente, eéesto ha llevado a su falta de delimitacién
conceptual.

Porque si blen es verdad que el Cédigo civil espafiol la
regula en Seccién propia (Seccidén Tercera del Capitulo 1V,
Titulo I, Libro IV) y, propiamente, en los articulos 1.187 y
sigulentes, no es menos clerto que los datos ofrecidos por
estas normas no son los suficientes para conocer su verdadera
naturaleza juridica. Como dice FALCON, «auestro Cédigo sélo se
ocupa de las formas comoc pueden hacerse las condonaciones y de
los efectos que producenas’, esto es, no dice qué sea, cull es
su régimen juridico.

Tradicionalmente, ademAs, la condonacién de la deuda ha
sido privada de autonomia y especificidad propias. Unas veces
se le ha identificado con la donacién, afirmando que no se
trata mas que de una «donacién liberatoria»?® y en otras, la
mayoria, se ha identificado con la renuncia al derecho de

crédito.

' Mndesto FALCON, Cédigo Civil Espafiol, 1V, Madrid, 1.889, pag. 60.

2 Juan B. VALLET DE GOYTISOLO, entre otros, califica a la condonacién de
«donacién In lfberandon (Donacién, condicién y conversién Juridica
material, en «Estudios sobre donaciones», Madrid, 1.978, pag. 349.
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Raspecto a la asimilacién con la donacién, nada parece
haber llamado la atencién el hecho de que se trate de una
institucién extintiva de la obligacién (art. 1.156 C.c.) y no
atributiva o transmisiva. Respecto a la renuncia al derecho de
crédito, nada parece significar la propia denominacién de la
ingtitucién: condonacién de la deuda.

Y es que, ademas, la unica doctrina sobre el .ema se
encuentra en los manuales al uso y demAs obras de caracter
general, si exceptuamos la uUnica contribucién al estudio de
S8U naturaleza, que nosotros conozcamos, realizada por SANCHO
REBULLIDA®, a diferencia de lo que ha sucedido en la doctrina
italiana, con dos monografias relativamente recientes=.

La multivocidad para designarla tampoco coniribuye a su
esclarecimiento y delimitacién conceptual. En efecto, son
miltiples los términos utilizados por el propic Cédigo civil
para, supuestanmente, indicar un mismo negoclo: condonacién
(arts. 1.187 y 1.190 C.c.?, renuncia de la accién (art. 1.188
C.¢.), remisién (art. 1.191, 1.143 y 1.146 C.c.), quita <(art.
1.146 C.c.), liberacisén <art. 1.850 C.c.).

La parquedad y ligera dispersién (arts. 1.143, 1.146,
1.850) de las normas reguladoras en el Cédigo civil, la esca-
sez de precedentes doctrinales, su confusién con otras insti-

tuciones afines, todo ello unido, hace que, efectivamente, se

® SANCHO REBULLIDA, Fco. de Asis, XNotas sobre la naturaleza juridica de
la cundonacién de las obligaciones, en Revista de Derecho Privado, XXXIX,
febrero de 1.955 y en Estudiocs de Derecho civil, I, Pamplona, 1.978.

4 Como minimo, se cuenta en [talia con dos sendas monografias: la de
Ernesto TILOCCA (la remissione del debfto, Padova, 1.955) y la de Pletro
PERLINGIER] (Remissione del abito e rinunzia al credito, HNapoli, 1.968)
Sin olvidar la mAs antigua de Renato CERCIELLO (la rimessione del debito
nel diritto civile positivo, Roma, 1.923).
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comprenda la oportunidad del estudio de la condonacién o
remisién de la deuda. Si, ademas, permite tratar, siquiera
tangencialmente, multitud de figuras o instituciones distintas
(cotitularidad solidaria del crédito y de la deuda, fianza,
dueraecho sultjetivo, donacién, renuncia, etc.), se entendera
mejor tal oportunidad.

No se oculta, tampoco, el interés de la Catedra de
Derecho civil de la Facultad de Derechoc de Lleida en hacer del
Derecho de obligaciones objetivo prioritario en el estudio del

Derecho civil.
2. Blan dal trabaio.

El presente trabajo persigue, ante todo y
'principalmente, dos objetivos. El primero, demostrar la
autonomia del negocio remisivo, fundamentalmente frente a la
renuncia al derecho de creéedito, a pesar de la identidad de
estructuras de las respectivas declaraciones de voluntad. En
segundo lugar, y no precisamente por orden de importancia,
cual es ;1 verdadero objeto de la declaracién de wvoluntad
remisiva.

No se busque, pues, en esta tesils, los efectos vy
consecuencias del negociu remisivo (lucratividad), sino la
estructura del mismo: la declaracison de voluntad constitutiva
del negocio de remisién y su objeto.

Para ello, se ha dividido el trabajo en tres Titulos.
El primero trata de log precedentes romanos de la remisién de

la deuda, que permite adentrarnos en dos (figuras cuyas
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peculiaridades van a ser recogidas para conformar la actual
versatilidad de 1la declaracién remisiva del acreedor: la
acceptilatio y el pactum de non petendo.

El Titulo segundo trata ya de la propia declaracién de
voluntad remisiva, con un doble propésito: afirmar su esencial
unilateralidad y, al mismo tiempo, diferenciarla de otra
declaracién que.. tradicionalmente, ha tomado su lugar: la
renuncia al derecho de credito. En este Aambito asumiran
protagonismo propio la funcién de una y otra declaracién: la
renuncia, esencialmente abdicativa y la remision,
esencialmente extintiva.

Tanbién se vera, en el mismo Titulo, el significado de
la aplicacién de 1las formas - por formalidades - de la
donacién a una determinada condonacién, la expresa, resaltando
que al lado de ésta existe la posibilidad del acreedor de
manifestar tacitamente su voluntad.

El Titulo tercero versa sobre el objeto de la declara-
Cién remisiva. Como deciamos anteriormente, nadie parece haber
reparado en que la misma denominacién de la instituclén sefiala
cual es su verdadero objeto, dénde encuentra su destino
inmediato 1la declaracién del acreedor: la condonacién lo es
de la deuda, y ésta, entendida como la tctalidad de la
posiclién juridico-deudora, es el objeto de la remisidn.

De ahi que el punto de referencia para estudlar toda
clase de remisiéon deba ser la esfera pasiva da la cbligacién,
Justamente al contraric de 1o que sucede en la renuncia, cuyo
objeto se encusntrz eon l1a aesfera activa (derecho de¢ crédito,

accioén, etc.).
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Y el hecho dao que sea éste el objeto de la remisién
permite al acreedor, de r nera arbitraria, optar o escoger,
individualizandola, cualquiera de las partes en que aquella
posicién deudora puede descomponerse - la persona del deudor,
su deber de prestacisén o el objeto de ese mismo deber - dando
lugar a tantas otras especies del negocio remisivo, que pueden
resumirse en dos: la condonaciémn real - que nos permitira
estudiar, brevemente, el régimen juridico de la condonacién
tipificada en el Cédigo civil - y la condonacién personal,
diferenciadas sensiblemente desde el punto de vista del
contenido  efectual (efecto real-extintivo h'4 personal-
liberatorio, respectivamente). Respecto a la ultima, veremos
también dos de sus variantes: el «epactum de non petendo 1n
perpetuum» y la remisién de la solidaridad.

Pero pudiendo recaer la declaracion del acreedor sobre
objetcs distintos, no supone por ello que se traten, asimismo,
de negocios distintos. El1 hecho de que exista un conteaido
minimo en todas aquellas declaraciones permite hablar de un
€6lo negocio remisivo. Este sera siempre dispositivo,
unilateral, abstracto, extintivo y que encuentra su objeto en
la esfera pasiva de la obligaclién. La diversidad de objetos no
alterarada 1la wuniformidad de contenido minimo que permite

calificar a ese negocio como remisivo.

En wvirtud de ese contenido minimo puede explicarse,
brevemente, por qué n> se estudlian algunas de las cuestiones

clasicas al abordar la renision de la deuda.
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En primer lugar, el tema de la causa. Hemos dicho que
el negocio es abstracto. La calificacisén - ‘doctrinalmente
pacifica - de la remisién como negocio dispositivo permite,
junto a su funcién extintiva, afirmar que no necesita de causa
para extinguir la deuda vy, con ella, la obligacidn.
Evidentemente no nos estamos refiriendo a la causa negocial,
por cuanto todo negocio, dispositivo o no, cump.e una funci:ca
econémico-social, que se confunde con su propio contenido o
efecto.

8610 requieren de causa, segun @l sistema espafiol, los
negocios productores de derechos de crédito y en sede de
contratos (arts. 1.261 y 1.274 C.c.); por ello se habla de
causa de la obligacién. También existe acuerdo causal en tema
de atribuciones patrimoniales, es decir, para la creacién o
transmisiin de derechos de propledad (art. 1.901 C.c.>.

Pero po existe ningun fundamento legal para afirmar que
el crdenamiento exige causa para extinguir, lo cual, si bien
es disponer, no es lo mismo que atribuir o transmitir. Asi
pues, para los negoncios extintivos, si la ley no lo exige
concretamente, no es necesario el acuerdo causal ya que éste
8610 se exige para crear o transmitir derechos, mas no para
extinguir obligaciones.

Ya la disposicién convive mal con la causa® y sucede

gque la condonacién, ademAs de ser negocio dispositivo (de dis-

® «la mayoria de los negocios de disposicion son abstractos» (Ludwig
ENNECCERUS, Derecho «civil (Parte General), 158 revisién por H.C.
NIPPERDEY, trad. de la 33 ed. y estudics e comparaciéon y acaptacién por
Blags PEREZ GONZALEZ y José ALGUER, 32 ed., al cuidado de A. HERNANDEZ
NMCREFO y M2 C. GETE-ALONSO, Tomo I, Volumen Segundo, Primera parte,
Barcelona, 1.981, pag. 43.
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disposicién indirecta del derecho de crédito, por cuanto éste
se extingue por efecto reflejo de 1la remisién’ no es
atributivo, en sentido estricto, sino extintivo.

Asi, la condonacién, siendo un negocio dispositivo que
en su regulacién tipica (tipificada) extingue la deuda y, con
ella, la obligacién (arts. 1,143,1, 1.156 y 1.190 C.c.>, es
sufiiclente para su existencia y validez, la declaracion de
voluntad (art. 1.187, 1 C.c.) y el objeto sobre la que recae
(la deuda). La causa no es elemento estructural del negocio y
éste, por lo tanto, hay que calificarlo como de abstracto®.
Da ahi que uno de los temas clasicos en el estudio de la
remision, su gratuidad u onerosidad, no sea objeto de nuestro
estudio”.

No se nos diga que la condonacién tiene causa gratuita
en virtud de la remisién que hace el Codigo civil (art. 1.187,
¢, primera parte) a las donaciones inoficiosas. En verdad, la
inoficiosidad (reputada respecto al acreedor condonante) sélo

indica el efecto econdémico del negdicio remisivo, esto es, la

® El que la condonacién sea un negocio abstracto no sélo viene defendido
en la doctrina alemana, sino también en la italiana. Respecto a la prime-
ra, Vid. Karl LARENZ, Derecho de Obligacicnes, 1, Madrid, 1.959, pag. 441
(en el mismo sentido, su traductor y anotador, Jaime SANTOS BRIZ, Ibidem,
Andreas VO¥ TUHR, Tratado de las Obligacion.s, 11, Madrid, 1.934, pag.145.
Respecto a la 1italiana, entre otros, Mario ALLARA <(le fattispecle
estintive del rapportc obbligaterio, Torino, 1.952, pags. 256 ss.).

7 En verdad, su causa gratuita era sostenida por los que identificaban
remisiéon de la deuda con donacison. En Roma, tanto la acceptilatio, como el
pactum de non petendo eran abstractos (Cfr. Biondo BIONDI, Il concetto di
donazione, en Scritti Giluridici, 111, Milano, 1.965, pag. 648, Alvaro
D'ORS, Derecho Privado Romanc, Pamplona, 1.977, 8 170, pag. 220).
Concretamente, para la consideracién del pactum de non petendo como
negocio abstracto en el derecho romano, Vid. Nicola DE CRESCENZIO ¥
Contardo FERRINI, Voz Obbligazione, «Della rimessione del debiton, en
Enciclopedia Gluridica [taliana, X1I-1, Milano, 1.900, pags. 831 ss.

Para una visién suficiente del tema y de las distintas opiniones
doctrinales, puede verse el apartado dedicado al mismo por SANCHO
REBULLIDA (Gratutdad o posible onerosidad), Op. cit., pag. 20S.
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lucratividad (desde el punto de vista del deudor condonado’®.
En segundo lugar, tampoco se tratara en esta teeis de

la problematica de la llamada «condonacién presunta», ex art.

1.188 ¥ 1.189 C.c. Ello se justifica con base en dos razones,

princinpalmente:

a) Porque segun la propia diccién del articulo, «la
entrega del documento privado justificativo de un crédito,
hecha vnluntariamente por el acreedor al deudor, implica ia
renuncia de 1la accién que el primero tenia contra el
segundo» (art. 1.188, 1 C.c.).

Fijémonos en gque se habla de renuncia de la accién y
ésta, como toda clase de renuncia, no es asencialmente
extintiva, sino abdicativa que, ademas, agota sus efectos
esenclales (tipicos) en la esfera del acraeedor. La
condonacién, no sélo recae sobre la esfera del deudor, sino
que ademas su efecto tipico (al menos, en la regulacién que se
le dispensa en sede de Seccién), es el extintivo de la deuda
y, con ella, de la obligacién.

Por 1la renuncia de 1la accién no ge extingue la
obligacién. El objeto de la renuncia es la acclién, esto es, un

ien que se encuentra en el patrimonio del acreedor. La

condcnacién actua directamente sobre la esfera del deudar.

® Es en este sentido que se manifiesta, implicitamente RIVERO HERNANDEZ
(Elementos de Derecho civil, 11-12, Barcelona, 1.985, § 39, n® 198, pag.
436), al decir que el C.c. considera a la condonacién como un acto
«obfetivamente gratuito, aunque no baya Aanimo de llberalidad en el
condonante y sus méviles sean cgoistas ... y ello pese a su caracter
unilateral». )

Expresamente en contra de la condonacién como negocio abstractc se
manifiesta José PUIG BRUTAU (Fundamentos de Derecho civil, 1-29,
Barcelona, 1.982, pag. 438).
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b) Por el propio hecho de tratarse de una norma
presuntiva. La ley deriva una determinada manifestacién de
voluntad de un hecho acaecido: esa manifestaciéon de voluntad
no es constitutiva de una condonacisén, sino de una renuncia
de la accidén, esto es, de un negocio de menor intensidad que
noc extingue la obligacién, porque la ley no puede inferir,
con seguridad, la voluntad extintiva del acreedor en el
hechc de entregar el documento. Prueba de ello es que el
Céc.go civil le concede un contenido mAs reducido aunque, a
efectos econémicos, equivale a la extincisn (incobrabilidad
del crédito y, por lo tanto, inoficiosidad).

Fijémonos, ademas, que sSe permite probar que la entrega
tuvo lugar en virtud del pago. Hasta tal punto la ley no esta
segura de de que el acreedor habia querido condonar con tal
entrega que incluso concede una doble posibilidad al supuesto

de la norma.

En definitiva, presumir la renuncia de la accién no es
lo mismo que presumir la condonacién de la deuda. Aqueéella no
comporta, en abeoluto y al contrario que ésta, la extincidn de
la obligacién. El deudor que paga al acreedor que ha
renunciado a su accién, paga bien. El deudor gque paga al
acreedor que ha condonado incurre en pago da lo indebido: he
aqui la principal consecuencia de la diversidad de naturalezas
entre uno y otro negocio.

Lo que no se explica es por qué el legislador modificeéd

la naturaleza 4e ese comportamiento del acreedor que,
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histéricamente, desde Roma, bhabia constituido una presuncién
de condonacién y no de simple renuncia a la accion.

La Jdnica razém por la que se puede explicar la
inclusién de una norma ccmo la del art. 1.188 C.c. en la
Seccién de la «condonacién de la deudan, es la equiparacisn de
la renuncia de la accién y remisidn desde el puntc de vista de
la consecuencia econémica, es decir, por el efecto econémico,
que no Juridico, de ambos negocios: la inoficiosidad.

La légica consecuencia de la exclusién de la llamada
«condonacién presunta» del Aambito de 1la condonacidén gera
afirmar que la remisién de la deuda es siempre un negoclo
juridico, en tanto que declaracién de voluntad, ya sea expresa

0 tAcitamente manifestada.

Por ultimo, tampoco se tratara del legado de perdén o
liberacién (arts. 870 a 872 C.c.>. Las razones son obvias. El
legado es un especifico negocio mortis causa. La condonacién
es un negocio inter vivos. ;Como explicar, por ejemplo, que
el legado de perdén pueda hacerse tacitamente, ex art. 1.187,
1 C.c.? (Cémo congeniar la forma de las donaciones, a que debe
someterse toda condonacién expresa, con la propia estructura
del legado? :Es el legado un acta de disposicion a ‘de
destinacion?

En definitiva, el legado de perdén o liberacison es un
prepio y especifico negocio Juridico que, si bien puede
conseguir el mismo efecto que la condonacién inter vivos

(extinguir una deuda), no por ello llegan a identificarse.
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Razonada la exclusion de estos temas de la presente

tesis, veamos que sea el negocio remisivo: declaracién de

voluntad <(estructura), forma <en la condonacién axpresa) y

objeto (posicién juridico-deudora’.



T1TULO PRIMERO

LOS PRECEDENTES ROMANOS DE LA

REMISION DE I1I.A DEUDA



POTHIER sera nuestro punto de apoyo para iniciar el

astudio de la condonactién?,

No ws necaesario 1insistir en la importancia de 1la
literatura Jjuridica inmediatamente anterior al movimiento
codificador y, entre ella, la magna obra de POTHIER. Su
conocimiento del Derecho romano y su amplisima influencia en
el Code francés y, a través del Proyecto de 1.851, en el
actual Codigo civil espafiol, al menos en materia de
obligaciones, ha sido frecuentemente puesta de manifiesto por
los autores.

POTHIER empieza su capitulo dedicado a la remise de la
dette resaltando su caracter axtintivo de la obligacién, es
decir, como efecto juridico extintivo:

«La remise que fait le créancler de la dette, est

auss! une des manieéras dont s'éteignent les
obligations; car elle libeéere de plein droit».=

Presentando asi a esta institucién, podemos ya eantrever

cual es el camino que POTHIER indica para que la obligacién se

' POTHIER, Robert Joseph, Traité des Obligations, Partie III, Chapitre
111, De la remise d'une dette, Tome Second, Parts, 1.825, 8§ 606-622,
gs. 80 ss. (se utiliza la reproduccién -nastatica de Barcelona, 1.974).

% POTHIER, Op. cit., § 606, pag. 80. En el § 403, bajo el rétulo «Des
manléres dont s'ételignent les obligations, et des différentes fins de noan-
recevoir...» también presenta a la remisién por su efecto extintivo, con
mayor locuacidad que al principio de su capitulo: «les obligations peuvent
s'é*eindre de différentes maniéres, ou par le palemant réel, ou par la
consignation, ou par la compensation, ou par la confusion, ou par la
novation, ou par la remise de la dette, ou par l'extinction de la chose
dues. Responde, en fin, a los mismos criterios que el actual art. 1.156
C.c.
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extinga. Fijémonos en las Ultimas palabras que utiliza: «car
elle libere de plein droit». Con ello no dice mAs que la
obligacién se extingue porque el deudor se ha visto liberado
de la obligacié¢n. La liberacién tiesne sentido si la referimos
a la condicién de deudor; no si la referimos a la deuda: se
libera al deudor de la deuda.

Asimismo, tal afirmacion de POTHIER no responde mas que
al papel preponderante que el acreedor ocupa en la obligacién,
puesto que deja muy claro sobre quién recae el poder de
remitir: «lLa remise que rfait le creéancier de la dette ... ».

Pero dejemos estas cuestiones por ahora. Nos interesa
en este momento remarcar que la verdadera revolucién que
POTHIER llevé a cabo, fue ia de despojar a la remision de la
deuda del anquilosante formalismo en que se habia visto sujeta
hasta entonces.

Resulta interesante resaltar las ultimas palabras del
parrafo transcrito del autor, al decir que la remisién de la
deuda «libeére de plein droit». En Roma existian figuras que
extinguian la obligacién Ipso iure y otras que lo hacian ope
exceptionis.

Hagsta POTHIER, la remisién continuaba ejerciéndose a
travées de los institutos romanos de la acceptilatio y del
pactum de non petendo, principalmente. La érimera, como
veremos, extinguia Ipsoc ifure la obligacién; el pactum lo hacia
ope exceptionis. El mismo autor, refunde ambas instituciones
en una sola - la remise de la dette -, que extinguira la
obligacién iIpso Ilure («de plein droit», sin distinguir ya

entre 1los dos negocios que, tradicionalmente desde Roma,

..15-.
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habian servido para conseguir el efecto extintivo de la
oblizacién.

cQuiere ello decir que la actual remisién - en esencia,
la misma de la que nos habla POTHIER - proviene de la
acceptilatio, unica figura que extinguia iIpso Iure la
obligacién? No reponderemos ahora a esta pregunta.

Lo cierto es que POTHIER nos introduce en la remisién
de la deuda recordando y, al mismo tiempo, engarzando con las
figuras de Derecho romano citadas®.

Nos habla POTHIER de tres de esas figuras - mutuus
dissensus, acceptilatio y pactum de non petendo -, aunque hay
alguna otra. La razén por la cual este autor la omite se debe,
seguramente, a que tan sélo las resefladas tuvieron caontinuidad
en el devenir del Derecho hasta llegar a su época. En efecto,
el Derecho intermedio se ocupé sistemAticamente de 1la
acceptilatio y del pactum sin que en ningun momento se les
despojara de ninguna de las caracteristicas que tenian en

Derecho romano+“.

* « 607. Selon les principes du droit romain, 1l y avoit sur ce poiat
une différence entre les obligations civiles qui résultoient par le seul
consentement des parties, et entre les autres obligations civiles qui
résultolent des contrats réels, ou de la stipulation. A l'égard de celles
qui se contractolent par le seul consentement des partizs, la remise
pouvolt s'en faire par une simple convention, par laquelle le créancier
copvenoit avec le débiteur de l'en tenir quitte; et cette convention
éteignoit de plein droit 1'obligation; 1. 35, ff. de R.J. A l'égard des
autres obligations civiles, pour que la remise que le créancier en faisoit
au débiteur pat éteindre de plein droit 1'obligation, il falloit avoir
recours a la formalité de 1'acceptilation, ou simple, si l'obligation
résult it d'une stipulation, ou Aquilienne, si elle reésultoit d'un contrat
réel; J/oyez tit. de acceptil. in Instit. et Pandect. La simple conveantion
par laquelle le créancier étoit convenu avec le débiteur de le tenir
quitte, n'éteignoit pas de plein droit ces obligations; mais elle donnoit
seulement au deébiteur une exce, tion ou fia de non recevoir contre l'action
du créncier qui auroit demandé le paiement de la dette, contre la fol de
la convention» (POTHIER, Op. cit., pag. 80).

4 Si no nombramos al mutuus dissensus, entre las figuras que tuvieron

-16-
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Resulta conveniente el estudio de estas figuras, en el
bien entendido de que es este autor quien nos da cuenta de
ellas ccmo antecedentes de la actual remisién de la deuda.

POTHIER emerge asi como punto de referencia obligado

para el estudio del pasado de la remisién, asi como para su

futuro.

continuidad, es porque quedé subsumido en la figura del pactum desde que
se otorge al acuerdo de voluntades el poder de crear y, por tanto,
extinguir las obligaciones, sin necesidad de ninguna otra formalidad. El
pactum fue el vehiculo utilizado y, por ello, habra que diferenciarlo de
la figura concreta del pactum de non petendo.

Otra de las figuras que quedaron tempranamente descartadas fue la
solutio per aes et libram, como veremos.

- 17 -



Aunque no queremos tratar el tema de los derechos

histéricos como compartimientos estancos, se impone aqui la
necesidad de hacerlo, para entroncar, con POTHIER, con los
antecedentes remotos de la condonacién, lo que nos
suministrard valiosos datos para un posterior tratamiento del
instituto.

Ha sido usual la diversidad de puntos de vista sobre un
tema tan controvertido en la doctrina - principalmente en la
extranjera, aunque también puede encontrarse en algunos
autores espafioles® -~ como es el de averiguar el verdadero
antecedenta de la actual condonacién.

Evidentemente, lo que hoy conocemos por condonacién, no
existia en Derecho romano. Conforme a 1los principios que
informaban su sistema contractual, el Derecho romano no tenia,
entre los modos que extinguian ipso fure las obligaciones, un
tipo general de remisién de deuda. Ello np quiere decir, que
no existieran figuras afines que puedan calificarse como

antecedentes remotos de la condonacién. Sin embargo, no todas

® En la doctrina espaflola, entre otros: CERRILLO, Fraacisco, Voz
Condonacién en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo IV, Editorial Seix, S.A.,
Barcelona, 1.981, pAg. 905; SANCHO REBULLIDA, Fcc. de Asis, Notas sobre la
naturaleza juridica de la condonacién de las obligaciones, en Estudios de
Derecho Civil, I, Pamplona, 1.978, pags.179-185; RODRIGUEZ-ARIAS
BUSTAMANTE. Lino, Derecho de obligaciones, Madrid, 1.965, Pag.516. En la
doctrina italiana, entre otros: RUSCELLO, Francesco, "Pactum de non
petendo” e vicenda modificativa’ del rapporto obbligatorio, em Riv. di
Diritto Civile, Parte 118, afio 1.976, Padova, 1.976, pags. 198 ss.;
SARGENTI, Manlio, “Pactum de non petendo” e remissione del debito, en Il
Foro Padano, Parte Prima, 1.959, pags.299-306.
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pueden calificarse asi: el mismo POTHIER nos daba la pauta a
seguir, aunque es clerto que todas, unas mAs que aotras por la
proximidad en el tiempo, pueden considerarse como
antecedentes: a cull de ellos <corresponde la actual
condonaclén de la deuda es tema que ha preocupado a 1los

autores®.

Si nos remontamos a la g&poca Arcaica del Derecho romano
y, con ello, a las XII Tablas, podemos apreciar que ya existia

una especie de pacto liberatorio que Zuncicnaba en los
procesos penales, adquiriendo la forma de composicidén, y que
ponia fin al litigio. Una manifestacién de ello se cree que
existe en el pasaje del Digesto 2, 14, 7, 8§14, en el que al
final ULPIANO dice "et de furto paciscli lex permittit"; esa
referencia a la ley no puede ser otra gue a la ley de las XII

Tablas~.

¢ Asimismo, FADDA y SC¥SA se hacen eco de esta preocupacién: “B quindi
une delle non insolite questioni oziose quella che tanto preoccupa 1
modern! pandettisti ... di stabilire, cice, a quale fra le tre flgure
liberatorie romane (se refiere al mutuus dissensus, acceptilatio y pactum
de non petendo) corrisponda 1'attuale remissione di debito”; para terminar
afirmando que "Trattas!i di istituti completamente e per 1'essenza loroc
diversi®; VINDSCHEID, Bernardo, Diritto delle Pandette, Note e riferimenti
al Diritto Civile Italiano iniziate dai professori Carlo FADDA e Paolo
Emilio BENSA e continuate da Pletro BONFANTE, Volume Quarto, Torino,
1.930, pag. 399.

7 Este es el parecer de DE CRESCENZIO, Nicola y FERRINI, Contardo, cuan-
do hablan de la extincién de las obligaciones (Capitulo IV, Deila rimes-
sione del debito, en el Volumen XII, Parte [ de la FEnciclopedia Giuridica
Italiana, Voz «QObbligazioner, que comprende la totalidad del volumen,
Milano, 1.900, pag. 832, § 488). También D'ORS, A. y otros (Fl Digesto de
Justiniano, Tomo 1, Pamplona, 1.968) en el mismo D. 2, 14, 7 §14, final,
introduce entre corchetes agudos la referencia a las XII Tablas, con lo
que segun el prélogo de los traductores de esta obra, significa que no
pertenece al texto: « ... Asi pues, en todas las demas cusas pertenecien-
tes al edicto del pretor que nu se refieren a unm perjulcio publico, sino
que afectan al propio patrimonio, es licito pactar, pues también permite
la ley (de las XII Tablas> pactar respecto al burto». Asimismo KUNKEL,
Volfgang (Historia del Derecho Romano, traduccison de la 42 ed. alemana por
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Tradicionalmente, en los manuales de Derecho Romano, se
suele distinguir entre modos que extinguian Ipso Ilure las
obligaciones y otros que lo hacian ope exceptionis. Los
primeros extinguian verdaderamente la obligacién, el vinculo
obligacional y, los segundos, concedian wuna excepciséu al
deudor para paralizar la pretension del acreedor.

Entre los primeros , ya en la época clasica alta, GAYO
nos informa de la acceptilatio y de la solutio per aes et
libram A estos dos, debe unirseles el mutuus dissensus.

Entre los segundos adquiere relevancia especial, como
paradigma, el pactum de non peterndo.

Antes de examinar individualmente 1los modos de

extincién de las obligaciones, es preciso recordar que en

Derecho romano se seguia la siguieute mAxima recogida en el

Digesto:

D. 50, 17, 35. (Ulpianus, libro XLVIII ad
Sabinum) .- Niiil tam naturale est, quam eo genere
quidque dissolvere, quo colligatum est; ideo
verborum ckligatio verbls tollitur, nudi consensus
obligatio contrario consensu dissolvitur.®

Juan MIQUEL, Barcelona, 1.982, pag. 38) uncs da cuenta de ello: ¢ ... En
cambio, en caso de lesiones corporales graves, que inutilizaran uu miembro
importante, la ley, esencialmente, sélo admitia una venganza que acarreara
un dafio fisico equivalente (talio), claro que sélo bajo el presupuesto de
que las partes no se pusieran de acuerdo sobre una composicién y com ello
pusieran fin al litigio haciendo las paces (pactum)»

® Asimismo, en D. 50, 17, 153 de reg. Jjur.:«Fere quibuscumque modis
obligamur, 1isdem in contrarium actis liberamur».

SCLAZZI (L'estinzicne dell’'obbligazione nel dir.tto romano®, Vol. I,
Napoli, 1.935, pag. 18) también incide sobre este puato al decir que «ogni
categoria di contratti comiacié con 1'avere la sua particolare solutio,
dipendente dalle modalita dell'atto di costituzione» (citado por TOESCA DI
CASTELLAZZO, Voz Rimessioae del debito, en Nuovo Digesto Italianmo, T. XI,
pag.696).

Naturalmente estamos de acuerdo, por obvio, con el pensar de GIORGI,
(GIORGI, Giorgio, Teoria de las Obligaciomes en el derecho moderno,
traducida de la 73 edicién italiana por la redaccién de la Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, 23 edicién revisada, Volumen VII, Madrid,
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Es decir, cada manera de contraer una obligacién,
ternia su particular forma de extincién, formando un binomio
homogéneo, creacisén-extincién, en cuanto a la respectiva forma
exigida. Si la obligacién se habia contraido verbalmante,
debia extinguirse verbalmente; si se habia contraido por el
mero consenso, también debia extinguirse de igual manera. Y
vemos, ademAs, que la correspondencia entre el modo de
corncluir y el de extinguir la obligacién, radicaba ya de
antiguo.

k¥ste principio, que se conoce bajo el nombre de
«contrarius actus»®, se seguia en el ius civile, no asi en el

lue honorarium.

1.930, pag.401): «Pero este medio de extinguir la obligacién, que Ulpiano
encontrs tan natural, o no se ha hecho para la practica de los negociocs, o
ka permenecido siempre en la infancia, porque en las primeras paginas de
cuvalquier Cédigo y de cualquier tratauao se encuentra que el nodo mas
natural de extinguir las obligaciones es el pago... los contratos y las
obligaciones ... se estipulan ... para obtener o para dar dinero ... Por
lo tanto, para conceder a lo dicho por Ulpiano el valor que merecag, es
necasario no leer em él otra cosa mAs que una observacién sobre la forma
como se puede disolver un contrato, desde cuyo puanto de vista es natural
que por consentimiento se desate lo que por consentimiento se hizow.

® Rodolfo SOHM (Instituciones de Derecho privado Romano'”, traduccién de
W. ROCES, Madrid, 1.928, pag. 436) lo expone asi: «Bn Derecho civil
antiguo exigese, para extingulr la deuda, un acto de cancelaclién formal.
No basta que el acreedor cbtenga mataerialmente lo que se le debe: la
solutio ¢ simple pago del 1ius gentium po disuelve el “vinculo”, la
responsab:i1idad. Bn esta época, para crear obligaciones Jjuridicamente
validas, se requiere, a mas del acto obligatorio sustantivo, una forma
especlali que se le incorpore y angeandre responsabilidad; de ligual modo,
son precisos dos requisitos para cancelarlas: el cumplimiento efectivo de
la prestacién y una forma civil liberatoria, ianversamente andloga al acto
que di; base a la responsabilidad, que revoque y destruya sus efectos: tal
es el principio del contrariue actus. ... El pago, para ser formalmente
valido, ba de reunir estas dos condiciones: cumplir ia obligacién y
revelar solemnementa que el deudor queda libres.
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1. LA ACCEPTILATIO.

GAYO califica a la d4dcceptilatio, de 1imaginaria
solutio:
" 169. Item per acceptillationem tollitur
obligatio. Acceptilatio auten est velutl
Imaginaria solutio; quod enim ex verborum
obligatione tibl debeamn, id si vells mihi
remittere, poterit sic fileri, ut patiaris haec

verba me dicere: QUOD EGO TIBI PROMISI, HABESNE
ACCEPTUM? et tu respondeas: HABEOQ".‘®

Como vemos; la acceptilatio se aplicaba a las
obligaciones verbales y, fundamentalmente, a las que nacian
por estipulacién, es decir, a las verboruam obligationes,
ratificando la mAxima anteriormente apuntada'’.

Al lado de la forma verbal, parece que también existia
la literal, para las obligaciones <contraidas llitteris
(expensilatio), pero nada se sabe sobre su forma, coincidiendo
su abandono con el del contrato literal, aunque se le debieron

aplicar los mismos principios de la acce; ‘1latio verbal'=.

‘© GAYO, Instituciones, III, 169. Utilizamos el texto de la Editorial
Civitas, edicién bilingie, con traducciones de ABELLAN, ARIAS BONET,
IGLESIAS-REDOFDO y ROSET, con la coordinacién general y préologo de
Francisco HERBANDEZ-TEJERO, Madrid, 1.985.

' D. 46, 4, 8 83: * Acceptum fieri non potest, nisi quod verbis
colligatum est; acceptilatio enim verborum obligationem tollit, quia et
ipsa verbis fit; neque enim potest verbis tolli, quod non verbis
contractum est”.

'2 Sobre la duda se expresa NATALUCCI (Voz Acceptilatio, en «Nucvo
Digesto Italiano», Tomo I, Torimo, 1.937, pag. 63) diciendo que «dalle
fontl de. diritto non rileviamo quale fosse 11 modo fittizio di estinguere
le obbligazioni contrattte litteris ossia per expensilationem, ma tutto
induce a ritepere che la imaginaria solutio in questa specie di
obbligaziont consistesse nella contraria expensilatio, ossia
nell'annotamento delle somme dovute fatto nel registro del debitore col
consenso del creditore».

Cfr. SOHM (Op. cit., pag.438, nota 1), el cual comenta que la verbal es
anterior a la literal, por la mayor antigiuedad del contrato estipulatorio;
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Conforme al formal.lismo de la epoca clasica del
Derecho romano, la acceptilatio verbal «‘constituia una de las
solemnidades con las cuales debia efectuarse el pago
efectivo»'®, consistiendo en una pregunta del deudor y la
consiguiente respuesta del acreedor, en la forma anteriormente
vista en el parrafo reproducido de las Instituciones de Gayo.
El pago no era liberatorio mAs que cuando se le acompafiaba de
formas correlativas a las empleadas para la conclusién del
contrato o de la obligacién. Sin embargo, con la decadencia
del formalismo y «dada la plena eficacia del pago, no
representaba desde hacia mucho tlempo sino un acto sclemne de
remisiom'4 o nejor, como dice SOHM'®, «una especie de
recibi estipuladon. En el Digesto aparece ya como un pago

ficticio:

“* D. 46, 4 @De Acceptilatione), 1. Nodestinus
1ibro II. Regularum. Acceptilatio est liberatio
per mutuan interrogationemn, qua utriusque
contingit ab eodem nexu absolutio”,

ARANGIO RUIZ, Vincenzo, Istituzioni di Diritto Romapo'<, Bapoles, 1.976,
pag. 395. En el mismo sentido, TOESCA DI CASTELLAZZG, op. cit., pag. 696.

*> BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho Romano, trad. de la 82 ed.
italiana por Luis BACCI y Andrés LARROSA, revisada por Fernando CAMPUZANQ,
32 ed., Madrid, 1.965, pag. 430. No nos extrafie que el clasico Gayo, la
califique ya de imaginaria solutio, pues seguramente ya antes del Imperio
devino en una forma abstracta de pago. Reccrdemos que Gayo pertenece a la
época clésica alta: sus Instituciones surgen hacia el afio 161 d4.C.

'4 Ibidem, pag. 423. Asimismo SANCHO, (op. cit., pags. 180-181): * Pero
desde el momento en que los dos elementos que la ceomponian - la
acceptilatio -(pago y liberacién) pno tuvieron que estar npecesariamente
unidos, no podia estar lejano el dia en que también al otro elemento se le
reconoclese plena eficacia, lo cual acaece 2n la época imperial con la
decadencia del formalismo, en la que sélo servia, la acceptilatio para la
remision de las deudas”. La decadencia del formalismo también puede
apreciarse en las dudas de GAYO acerca de la posibilidad de una
aceptilacién por partes, que ya vino resueita por Paulo en seantido
afirmativo: Cfr. GAYO, Instituciones, 111, 172 y PAULUS, libro XII ad
Sabinum en D. 46, 4, 9, de Acceptil.

'® SOHN, Rodolfo, Instituciones de Derechc Privado Romano'”, traduccisn
de V. ROCES, Madrid, 1.928, pag. 439.
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es decir, dirigida o la disolucién del vinculo obligacional,
como modo extintivo Ipso fure que era.

Sin embargo, la utilizacién de la acceptilatio para
disolver obligaéiones *~ wverbales tenia su trascendencia:
aunque nc podia disolver aquella obligacién, se producia la
ficcién de que valia como pacto; es decir, que la aceptilacién
in-til ccntenia un pacto de no pedir. PAULU fue claro al
respecto:

«S1 acceptilatio inutilis fult, tacita pactione 1id
actum videtur, neo peteretur.'®

La jurisprudencia se encargé de acomodar, este medio de
extincién Ipso ilure, a obligaciones incluso no verbales. Debiod
ser la simplicidad de su formalismo la que 1llevé a los
juristas a extender el campo de aplicacién de este modo de
extincién. Con el devenir del tiempo, la Jjurisprudencia
clasica introduce la acceptila*io para extinguir no sélo las
contraidas verbalmente, sino toda clase de obligaciones: a
través del 1instituto de 1la novacién, sin necesidad ya de

acudir al pacto de no pedir contenido en la acceptilatio

inatil.

'€ PAULUS, libro IIIl. ad Edictum § 9, 1. 27, f{f.de pact. (2, 14). Como
dicen DE CRESCERZIQ0 y FERRINI (Op. cft., § 491, -~“,. 837 aqui la
acceptilatio no va.e «sua naturar sino epotestate conventionis», es decir,
en virtud de la convencién que tacitamente en ella se contiene.

‘simismo ULPIANO, 1. 8 1t de acceptil.(46, 4): «An  Ifnutilis
acceptilatio utile babeat pactu., quaeritur; et nisi 1a hoc quoque contra
sepsum est, habet pactum. Dicet allquis: potest ergo non esse cConsensus;
cur non possit? Fingamus, eum, jul accepto ferebat, scientem prudentemque,
nullius esse moment! acceptilationem, sic accepto tulisse, quis dubitat
non esse pactum, quum consensum paciscendl ron babuerit?».

Cfr. NATALUCCI (Op. cit., pag. 64) y el ejemplo que suministra respecto
a la aceptilacién hecha en el seno de una compraventa: JULIANO, 1. 5, D,
de rescindenda venditione, 18, 5.
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GAYO se hizo eco de esta posibilidad'”:

« 170. Quo genere, ut diximus, tolluntur 1fllae
obligationes quae In proprietate verborum stant,
non etiam ceterae; consentaneum enim visum est
verbls factam obligationem posse allis verbls

dissolvi. Sed 1d guod ex alla causa debeatur,
Ratest _ In  stipulationem  deducl . et per
acceptllationen dissolvi”.

Ia posibilidad de novar toda clase de obligaciones a
través de la stipu.atio también es recogida en el D.gesto:
" ... qualiscunque Igitur obligatio sit, quae

praecessit, novarl verbis potest, dummodo sequens

obligatio aut civiliter teneat, aut naturaliter,
“Ii1e

y, mAs concretamente,

"Omnes res transire in novationem  possunt;
quodcunque enim sive verbis contractum est, sive
non verbls, novari potest, et transire in verborum
obligationem ..."."®

Uno de los mecanismos mAs generales para llevar a cabo
esta novacisn de las obligaciones que no procedian de
contratos verbales (es decir, las qué procedian de contratos
reales, consensuales, de delito, etc.), era la llamada

stipulatio Aquiliana®®, es decir, la conversién en una nueva

'” GAYO, Instituciones, III, 170.

'® ULPIANO, D. 46, 2, 1, S§1.

'® idem, D. 46, 2, 2.

#° El nombre de Stipulatio Aquiliana se debe al que fuera pretor hacia
el afio 656 a.C. (Cfr. KUNKEL, V., op. cit., pag. 111) CAYO AQUILIO GALO,
“qut erat J.C. peritissimus, & singularis in concipiendis formulis®, como
dice URCEOLUS, Josephus (Tractatus de [Tramsactionibus, Pars Prima,
Venetiis, 1.709, pag. 33). Nos sorpreade cémo GAYO no se hace eco de esta
particular y eficacisima estipulacién novatoria en sus I[nstituciones,
maxime cuando este autor es posterior a Aquilio Gayo, aunque es justo re-
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obligacién verbal de esa previa obligacién u obligaciones,
para asi poder aplicar 1la acceptilatio en orden a su
extincién®'. O mejor, como dice D'ORS=2=, "gfI se qulere
cancelar obligacliones que tienen otra causa - es decir, las no
nacidas verbis - es necesario hacer una previa estipulacion
novatoria que las refunda todas en una unica obligaclidn
cancelable por aceptilacién (stipulatio Aquiliana’”. ULPIANO,
representante de la época clasica tardia del derecho Romano,
recnge la vigencia de este particular mecanismo novatorio:
*Aquiliana stipulatio omnimodo omnnes praecedentes

obligationes novat, et perimit; ipsa que perimitur
per acceptilationem: et hoc jure utimur. ...".2>

JUSTINIANO también dejé constancia, en sus JInstituta,

de la realidad y férmula de esta estipulacison novatoria=<4:

"Est prodita stipulatio, quae vulgo Aquillana
appellatur, per quam stipula lonem contingit, ut
omnium rerum obligatio In stipulstum deducatur, et
ea per acceptilationem tollat.r. Stipulatio enim
Aquiliana novat omnes obl! ationes, et a Gallo
Aquilio ita composita est: < quidquid te mihl ex

conocer que si se hizo eco de la posibilidad novatoria a través de la
stipulatio: Vid. texto.

%' HEINSECCIUS también dejé constancia de esta institucién en sus
Elementa Juris Civilis secundum Ordinem Institutionua (T. II, Venetiis,
1.819, 81027, pag. 134 y 135): «llla 1an eo comsistit, quod obligatio
primum per stipulationem in verborum obligationem deducitur, v.c. Titius
interrogat Sempronium. Quidquid te mihi ex mutuo (emto, chirographo,
etc.), dare oportet, tantam pecuniam tu mihi dare spondes? Respondet
Sempronius: spondeo. Deinde nova haec verborum obligatio nova stipulatione
tollitur, dum interrogat Sempronius: Quod tibi jam me datarum spopondi, id
habesne a me acceptum? Respondet Titius: Habeo a te acceptum. FEo facto,
acceptilatione sublata est obligatio etiam realis, litteralis,
consensualis, ad quas alioquin non pertinet acceptilation.

22 D'ORS, Alvaro, FElemeatos de Derecho privado rcmano®, Pamplona 1.975,
pag.221, § 426.

23 ULPIANO, 46. Sab., D. 2, 15, 4, de Transact.

24 Instituta, III, 30, §2, Quibus modis obligatio tollitr-. Igualmente,
en FLORENTINUS libro VIII, Institutiopum D. 46, 4, 18, §1.
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quacunque causa dare facere oportet oporteblt,
praesens 1In dlemve, quarumque rerum mihi tecum
actio, quaeque adversus te petitio, vel adversus
te persecutio est eritve, quodve tu meum bhabes
tenes possides, dolove malo fecistil, quo nminus
possideas; quantl quaeque earum rerum res erit,
tantam pecuniam dari stipulatus est Aulus Agerius,
spopondit Numerius Negidius.> Item ex diverso
Numerius Negidius 1nterrogavit Aulum Agerium:
<quidquid tibi hodierno die per Aquliliananm
stipulationem spopondil, 1d omne habesne acceptum?>
respondit Aulus  Agerius: <habeo acceptumque
tuli>”.

Asi pues, la stipulatio Aquliliana consistia en dos
actos diferentes: el primero, novativo, que convertia la
obligacién de que se tratara en verbal; el segundo, la
aceptilacién sobre la nueva obligacion®=.

La acceptilatic, habiendo empezado por ser, dentro del
mas puro formalismo romano, como la solemnidad por la que
debia realizarse el pago debido de las obligaciones nacidas
verbalmente, se conavirtié en aquella especie de recibs
estipulado, cancelador de cualquier obiigacién, a través de la

stipulatio Aquiliana**®.

A3

A& HEINECCIUS (Op. cit., nota al § 1.027) asi lo recoge expresamente:
«tErgo tota stipulatio AQUILIANA consistit in duobus actibus. Primo enim
debitum novatur per stipulationem, deinde novata ista obligatio tollitur
per acceptilationems.

2¢ La razén por la que se inventéd la stipulatio Aquiliana nos la d»
CYNUS PISTORIEFNSIS (In Codicem et aliquot titulos primi pandectorum tomi,
id est, digesti veteris Doctissima Commentaria, Tomo II, Francoforti,
1.578, In librum Octavum Codicis, pag. 515, Rut .ca XLIIII De

acceptilationibus (Reproduccién anastatica, Torino, 1.9641): « ... Quae
fult r:*1o inveniendl Aquilianam stipulationem? Ratio fuit, quia omnis res
debet dissolvi eo genere, quo ligata est,... Sed quae est ratio, quod

stipulatio tollit contractum iurisgentium, sed non acceptilatio
Respondeo ratio est, quia babenti Symbolum & convenientiam, facilior est
transitus. Unde cum prima tendat obligationem, & secunda similiter,
conveniunt, quia obligatio & obligatio. Sed acceptilatio tendit ad
liberationem, & obligatio & liberatio sunt contraria ...».
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Faturalmente, y a pesar de esta tdegeneracion»,
tenia que guardar alguna semejanza con el pago. Y asi es. La
acceptilatio extingue iIpso lure , al 1igual que el pago, la
obligacién. Pero donde mAs se puede apreciar la similitud con
el pago - recordemos aqui que GAYO la llamé imaginaria solutio
-, es en las obligaciones pluripersonales: de ello nos
ilustra ULPIANQ, a través de un fragmento del Digesto:

«S1 ex pluribus obligatis uni accepto feratur,
non 1ipse solus liberatur, sed et hi, qul secun
obligantur; nam quum ex duobus pluribusque eiusdenm

obligationls participibus uni accepto fertur,
ceteri quoque liberantur, non 3Juoniam Ipsis

accepto latum est, gsed quonlam velut sglvisse
videtur Is, qul acceptilatione solutus est».*”

Sin embargo, dejamos para cuando hablemos de la
condonacién personal y la real, el estudio maAs pormenorizado
del régimen de la acceptilatio en las obligaciones
pluripersconales. Por ahcra nos bastarA afirmar que, a pesar de
la pluralidad de personas en una o© ambas partes de la
obligacién, por aceptilacién se extingue la totalidad de
aquella, aunque solamente se hubiere celebrado con uno de los
codeudores o0 por uno de los coacreedores: se asemeja, por su
efecto, al pago, a la solutio romana.

Para terminar, por el momento, con la acceptilatio
diremos que normalmente se trataba de liberar al deudor, a

través de este pago imaginario, en el que tomaban parte acree-

27 ULPIATUS, 1libro VII Disputationum, en D. 46, 4, 16. También en su
14bro XXIII ad Sabiaum puede verse una manifestacién fehaciente de lo que
decimos: D. 34, 3, 7 S81: * ... FEt Iulianius scribit, actionem ex
testapento in hoc esse videri, ut debitor accepto liberetur; quae res

utigue debitorem et in decem liberabit, gquia acceptilatio solution
camparatur; ...".
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dor y deudor mediante férmula interrogatoria, respecto a una
obligacioén unilateral, entroncando con el binomio
obligatiosactio 1n personam (en relacién al deudor y acreedor,
respectivamente); es.decir. en lo que hoy llamamos contratos
unilaterales: un acreedor y un deudor. En principio no regia

para los contratos sinalagmAticos:

«S1 ego tibl acceptum fecl, nihilo magis ego a te
liberatus sum»,

aunque, posteriormente fue censurado por PAULO - y recogido
por LABEON -, utilizando la regla presuntiva:
«Paulus: imo quuam locatio conductio, emptio
venditio conventione facta est, et nondum res
Intercessit, utrinque per acceptilationem, tametsi

ab alterutra parte duntaxat .ntercessit,
liberantur cbligatione».®*®

Decimos que utilizé la presuncioéon, porque no se deduce
de ninguna regla romana que a la aceptilacién de una parte,
deba seguirle la de la otra, en los contratos sinalagmaticos.
La presuncién, en todo caso, va referida a la voluntad de las
partes contratantes en el sentido de que, a pesar de que sélo
medie aceptilacién por una de las partes, hubo la intencion de

desistir reciprocamente del cc .trato®®.

2® LABEO 1ibro V. Pithanon a Paulo epitomatorum en D. 46, 4, 23.

2® Asi anota POTHIER, R.J.,este fragmento de LABEON insertado en el
Digesto en Le Pandette di Giustiniamo, versione italiana, per cura di
Antonio BAZZARIRI, Volume VI, Venezia, 1.835, pag. 259, nota 1.
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2. LA SOLUTIO PER AES ET LIBRAK

GAYO también nos habla, en sus Instituciones, de esta
forma de extinguir las obligaciones, calificandola, como a la
acceptilatio, de allia species imaginariae solutionis. Era un
nodo de extinguir las obligaciones Ipso ilure, al igual que el

anterior:

«173. EBEst et alla specles lilmaginariae solutionis,
per aes et libram Quod et ipsum genus certis ex
causls receptum est, velutl si quid eo nomine de-
beatur quod per aes et libram gestum sit, sive
quid ex ludicati{ causa debeatur.

174. Adhibentur non minus quam qulnque testes et
libripens. Deinde is qui liberatur, 1ita oportet
loquatur: QUOD EGC TIBI TOT MILIBUS SESTERTIUM IU-
DIZIO CONDEMNATUS SUM, ME EO NOMINE 4 TE SOLVO LI-
BEROQUE HOC AERE AENEAQUE LIBRA, HANC TIBI LIBRAM
PRIMAM POSTREMAMQUE EXPENDO <SECUNDUM> LEGENM PU-
BLICAM. Deinde asse percutit libran eumque dat el
a quo liberatur, velutl solvendil causa».3°

De lus actos formales que iban comprendidos en el con-
cepto originario de solutio, la solutio per- aes et libram es
el mAs antiguo®'.

En los primeros tiempos, cuando todavia no existia la
moneda acufiada, era cilertamente un pagc real®=*, y el metal
con 21 que se pagaba era efectivamente pesado. Parece ser que
este modo de extincion de las obligaciones proviene de las XII

Tablas. En esa época existia, como dice KUNKEL®®, «una modali-

2© GAlIUS, Institucionmes, I1I, 173 y 174.

®' Asi lo cree ARANGIO RUIZ, Vincenzo (Istituzioni di Diritto Romano,
Napoli, 1.976, pag. 394). También SOHM (Op. cit., pag. 437).

22 SOHX lo describe asi: «la solutio per aes et libram empieza siendo un
verdadero pago. Kl deudor se libera entregando al acreedor el trozo de
cobre - aes -~ pesado por el libripens, en preseancia de los cinco testigos,
y expresando en forma - mediante certa verba - la disolucién del vinculon
(Op. cit., o4g. 438).
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dad despiadada de contrato obligatorio, en la cuval el
nutuatario, al recibir el dinero, que se pesaba ante testigos,
pasaba literalmente a poder del acreedor <(de alhi que se
llamara este negoclio nexum, “encadenamiento®”). Si1 el deudor no
podia liberarse a tiempo pagando lo que debia, caia en la
esclavitud por deudas, sin que fuera necesaria una condena
Judicial». Asi, y conforme a esta época arcaica, la férmula

utilizada por el acreedor era la siguiente:

¥ Ego me a te solvo liberoque”,

es decir, liberando a la persona del deudor (nexi liberatio,
conforme a los oriigenes de la ob-ligatio. En el afio 326 a.C.,
la lex Poetellia Papiria de nexis, suprimid la esclavitud
voluntaria por deudas®4, desplazandose el objeto de la solutio
per aes et libram del deudor, a su deuda. Asi pues, parece que
este especial modo liberatorio surgié para extinguir las
obligaciones nacidas nexun™®.

Después, al introducirse la acufiacién de la moneda y en

»» KUNKEL, V., Op. cit., pag. 35.

24 Idem, pag. 40.

¢ Existe duda, sin embargo, en saber sobre qué tipo de obligaciones
recaia la solutio per aes et libram, no ya en la época Arcaica, sino en la
clasica. La duda se plantea a los estudiosos en virtud de ua parrafo de
GAYQ, (Instituciomes, III, 175), en el cual afiade que por el mismo
mecanismo puede liberar el legatario al heredero de un legado que ha sido
dejado per damnationem. Ello ha hecho surgir la pregunta de si la mencién
del legado per dampationerm es la deteruinacién del genérico “quod per aes
et libram gestum es**, o si esta expresion se esta refiri-ndo a un negocio
distinto y, en tal caso, al nexum SOHM parece temerlo laro al afirmar
que ten tiempc de Gayo solapente se aplica ya a las obl qaciones de los
iudicatl y a los legados dammatorios» (Op. cit., pag. 437)

De cualquier manera, y como dice TOESCA DI CASTELLAZZC (Op. cit., péag.
6096), we opinione quasi concorde che inizialmente la soiutio per aes et
libram s1 applicasse alle obbligazioni da nexum, e fosse in quel periodo
arcaico l'unlco mezzo per la loro estinzionex.
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plena época clasica, el acto del pesaje deviene ficticio y se
operé la escisién entre el pesaje y él acto snlemne extintivo,
a través del cual derivé en esa specles imaginariae solutio-
nis, a semejanza de lo que ocurrié con la acceptilatio, pro-
duciéndose la extincién de la obligacién aunque no hubiere
mediado el pago efectivo®e. La forma solemne seguia
utilizadndodose, aunque a los efectos de pago ficticio, ya que,
como deciamos anteriormente, el pago ‘ectivo fue ganando
terreno, acabando por utilizarse est particular modo de
extincién, precisamente, para liberar al deudor cuando no
habia mediado pago real satisfactivo y extintivo, tal como hoy
lo conocemos.

Asi, la solutlo per aes et llibram ademas de pago
efectivo, es una forma de remisién de deuda. El mero hecho de
proclamar en forma la liberacién - acto al cual se da el nom-
bre de solutio - surte ahora los efectos juridicos que origi-
nariamente sé6lo podia producir combinaAndose con el pago
real>”,

Este medio de extincién iIpso ilure de la obligaciin,
también respondia a un particular e igual modo de contraer una
obligacién, es decir, a aquella que habia sido concluvida a
través del bronce y de la balanza, tal como nos dice GAYD™®:

"quod per aes et libram gestum sit". .

¢ En palabras de SOHM, «degenera en una simple forma desnuda de
realidad, que es menester incorporar al pago - ajeno ahora a este acto -
para liberar al deudor, siendo, ademis, suficiente de por si para
extinguir las obligactones nacidas de «pexo» y las demss deudss
pecuniarias de derecho etricto a ella equiparadas» (Op. cit., pAg. 438).

37 SOHM, Op cit., pag. 438.

¢ También el mismo GAYO nos indica que este medio de extinguir Ipso
lure se podia utilizar para liberarse : una deuda surgida por causa de
una sentencia: Vid, § 173, final, en el texto.
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Si la acceptilatio la habiamos calificado de acto
formal, la solutio era pura solemnidad, ya que se nacesitaba
de, al menos, cinco testigos y el libripens, o portador de la
balanza, ademAs de la ya tradicional férmula verbal. Por
Gltimo, el deudor debia golpear la balanza con la moneda,
quedando liberado de su obligacién. Lo ficticio coexistia con
lo solemne.

Este modo extintivo no tuvo la expansion que conocid la
acceptilatio y ya en el Bajo Imperio no subsiste. Y las
razones son claras. A pesar de que deviniera, al igual que la
acceptilatio, como acto abstracto, no se le puede comparar con
ésta, que tuvo un éxito rotundo, no ya sélo por su .mayor
simplicidad en cuanto a las sclemnidades exigidas, sino al
mayor campo de aplicacién: practicamente para todo tipo de
obligaciones, desde la creacién de la stipulatio Aquiliana.

Prueba de lo dicho es que JUSTINIANO no la recoge en
sus Instituciones, al hablar de los modos de extincién de las
obligaciones, ya que su lugar habia sido ocupado, desde hacia

tiempo, por la acceptilatioc™®.

»® Recprdemos que en la época imperial, con la decadencia del
formalismo, la acceptilatio sélo servia ya para la remision de las deudas
(BONFANTE, Pietro, Instituciones de Derecho Komano, Traduccién de la 83
edicién italiana por Luis BACCI y Andrés LARROSA, revisada pcit Fernando
CANPUZANO, Tercera edicién, Madrid, 1.965, pAg.423), aunque la voluntad de
remitir la obligacién nc aparece de forma directa, sino inserta en el
concepto v expresiéon de la confesiéon de haber recibido la prestacién
debida (Lt CRESCENZIO, N§., y FERRINI, C., Op. cit., pag. 837, § 491>. Cfr.
Bernardo WIEDSCHEID (Diritto delle Pandette, Traduzione dei professori
Carlo FADDA e Paclo Emilio BENSA, Volume secondo, Torinmo, 1.930, pag. 388,
nota 5), que califica a la acceptilatio de «confesién convencional de
recibow.
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3. EL NUTUUS DISSENSUS Q CONIRARIUS CONSENSUS.

GAYO no nos habla de este modo de ertincién. Y podria
resultar légico, puesto que no se trata tanto de un modo de
extincién de las obligaciones, como de extincién o resolucién
contractual4®., Sin embargo, no es esta la razén por la que no
lo nombra. No es que en la época clasica tardia, a la qus
pertenece GAYO, no se conociese el modo de concluir contratos
por el solo consensus*’; sencillamente no debié considerar
oportuno tratar de esta figura extintiva al hablar de 1la
extincion de oblighiomes rediwoLss Simnltinesnente.

Voivemos a encontrarnos con aquel binomio homogéneo
entre acto creador y acta extintivo de las obligaciones. Hemos
visto ¢como las obligaciones nacidas de stipulatio, debian ser
extinguidas por su contrarius actus, es decir, por Ila
acceptilatio; las obligaciones nacidas en virtud del bronce y
la balanza o0 a causa de una sentencia, se extinguian a traveés
de la solutlio per aes et libram conforme también a aquella

doctrina del acto contrario.

49 Sobre este punto no hay unanimidad en la doctrina. Por ejemplo,
TOESCA DJ CASTELLAZZO <Op. cit., pag. 696, nota 11) dice: "SI osserva
infatti con ragione che 1l contrarius consensus non estingue soltaalo le
obbligazioni, ma scioglie lo stesso contratto che le origine. Questa
considerazione peré, che ci persuase ad escludere il mutuo dissenso dalla
tratazione della rimessione per diritto civile, non cif pare ... parimente
decisiva per diritto romano”.

4' Eran, los contratos consensuales, cuatro, a saber: la emptio
venditio, la locatio conductio, la societas y el mandatum En su origen,
el contractus era el negotium productivo de abligaciénes por la sola
voluntad de las partes y se distinguia de los oros por ser reconocido por
el fus civile. Fllo tiene lugar em el derecho clacico. Ya GAYO nos informa
de ello (Instituciomes, III, § 13%5s.): «135 Conseasu fiunt obligationes
1n emptionious et venditionibus, .ocationibus conductionidus, societati-
bus, mandatis. 136. Ideo autem istis modis consensu dicimus coligationes
contrahi, quia neque verborum Dneque scrigturze ulla proprietas
desideratur, sed sufficit eos qul negotium geruni consensisse ...».
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Pues Dbien, las obligaciones civiles que nacian de
contratos consensuales y que se concluin por la sola voluntad
de las partes, también se extinguian por su coatrarius actus,
es decir, por el contrarius consensus*?.

Parece que la regla sélo era usada, por los juristas
clasicos, respecto a la compraventa+4®: tal es la idea, entre
otros, de PEROZZI que viene criticada por GROSSO+4, en el
sentido de que aquel autor no prejuzga la tedrica
apliicabilidad a todos los contratos consensuales del
contrarius consensus. Sin embargo, es clierto que en los textos
aparece mAs frecuentemente aplicada a la compraventa: asi, D.
18, §, 34%; 2, 14, P7 824+ Respecto al parrafo D. 2, 14, 58,

se cree que es fruto de iaterpolacién Justinianea“” la refe-

42 «la consensualidad dJe estos contratos permitia, no sélo que los
pactos se substantivaran para determipar su contenido, y que se
considerara ~owmo tacitamente convenido todo aquello que es costumbre en un
determinado *ipv contractual, sino que la obligatio pudiera extinguirse
por el mismo conseatimiento resolutorioc (contrarius comseasus), y que
pudiera pactarse previamente, supeditada a upa condicién o término, la
resolucién unilateral (dissensus), la cual, en algunos determinados
contratos, es posible incluso sit previo pacto. Cuando, en estos casos, el
contrato produjo algunos efectos, y, por ejemplo, se hizo entrega de algo,
el contrato subsiste para que se puedan exigir las restituciones, pues el
efecto resolutorio es puramente personal y bay que proceder a las
retransmisiones: no se da una rev-o~aclén de la propiedad» (D'ORS, Alvaro,
Elementos de derecho privado romano, Famplona, 1.975, pag. 236, § 461).
Cfr. SANCHO REBULLIDA, Fco. de Asis, Op. cit., pag. 182.

“?® Asi lo afirma BONFANTE, Op. cit., pag. 431, 8135, citando el parrafo
del Digesto 2, 14, 58 (Nerat. 3 membr.), de Pact. También PEROZZI, Il
contractto consesuale classicc en los Stud! per Schupfer, 1.893, pag. 125
ss.

44 GROSSO, Giuseppe, Il sistema romapo dei contrattil, terza edizione,
Torino, 1.963, peg. 160.

“® «D. 18, 5, 3. Psul. 33 ed. Emtio et venditio, sicut conseasu
contrahitur, ita contrario consensu resolvitur, antequamr fuerit res
secuta. .. .»,

4% «D. 2, 14, 27 82. Paul. 3 ed. ... Idem dicemus et in bonae fidel
contractibus, sl pacium conventum totam obligationem sustulerit, veluti
emstin.

4?7 Asi lo cree PEROZZI (Op. cit.) citaco por GROSSO (Op. cit., pag.
160>,

«D. 2, 14, 58. FNerat. 3 mexbr. Ab emtione, venditione, locatione,
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rencia al arrendamiento y la enunciacién general para todos
' los contratos consensuales. Sin embargo, hay otro parrafo del
Digesto, recogido del libro 4 ad Quint. Muc. de PONPONIO,
reprasentante de la época clasica alta, en que se hace una
enunciacién del principio general de correspondencia entre el
modo de conclusién y el modo de extincién del vinculo, en el
que también se incluye al arrendamiento entre los contratos
que se pueden extinguir por el dissensu contrario, tal y como
reza el parrafo a que aludimos:
D. 46, 3, 80 (Pomp. 4 ad.Quint. MNuc.). Prout
quidque contractum est, 1ita et solvi debet: ut,
cum re contraxerimus, re solvli debet: velutl cum
mutuum dedimus, ut retro pecuniae tantundem solvi
debeat. et cum verbis aliquid contraximus, vel re

vel verbis obligatio solvi debet, verbls veluti
cum acceptum promissorl fit, re, veluti cum solvit

quod promisit. aeque cum emptio vel venditliag vel
locatio contracta est, quonlam consensu pudo

Ratest.+*®

De cualquier manera que sea, lo clerto es que la
correspondencia entre conclusién vy extincién de las
obligaciones radicaba ya de antiguo en el derecho romano, como
ya habiamos dicho, si bien, en lo que que conclerne al llamado

contrarius conseansus, su aplicacién generalizada para todos

conductione, ceterisque similibus obligstionibus, quin integris ommibus
consensu eorum, qul inter se obligati sint, recedl possit, dublum non est.
e W
“4® Parece que se trata de un parrafo manifiestamente interpolado; al
menos asi lo entiende TOESCA DI CASTELLAZZO, Op. cit., pag. 996, nota 10.
Resvecto a los otros dos contratos consensuales, mandato y sociedad,
OURLIAC, Paul y DE MALAFOSSE, J. (Derecho Romano y Francés Histérico,
traduccién de Manuel FAIREN, Tomo I, Derecho de Ovligaciones, Barcelona,
1.960, pag. 374) comentan que por la importancia que en estos dos
contratos tiene el intvitus personae, pueden resolverse no ya por el
desacuerdo, sipo también por la voluntad unilateral de una de sus partes:
«D. 17, 2, 65 83. Diximus, dissensu solvi societatem; hoc ita est, si om-
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los contratos contraidos por consensc, liberando asi las dudas
acerca del arrendamiento, entre otros, no tuvo lugar hasta la
época Jjustinianea, como asi 1o recoge JUSTINIANO en sus
Instituciones:
111, 29, S4. Hoc amplius, eae obligationes, quae
consensu contrabuntur, contraria voluntate dissol-
vuntur. Nam si1 Titius et Selus ianter se consense-
rint, ut fundum Tusculanum emtum Seius bhaberet
centum aureurum, delinde, re nondum secuta, 1d est
neque pretio soluto neque fundo tradito, placuerit
lnter eos, ut discederetur ab ea emtione et vendi-
tione, 1invicem liberantur. Idem est in conductione

et locatione et ian omnibus contractibus, qui ex
consensu descendunt, sicut lam dictum est.

JUSTINIANO se limita a recoger lo que era ya normal en
la época postclasica: como quiera que todos los contratos
bilaterales eran vya de naturaleza consensual, se podian
extinguir a través del contrarius conseasus, el cual no
presenta ninguna solemnidad, ni siquiera atenuada, a
diferencia de los otros modos de extinciéen de las
obligaciones, respetando, como en aquellos, el principio de
congruencia entre constitucién y extincién de las
obligaciones.

La eficacia del contrarius consensus estaba subordiuada
al requisito de la re adhuc integra, es decir, que no s-
hayan cumplido ninguna de 1las prestaciones por parte de
ninguno de los <contratantes antes de extinguirse el

contrato+®,

nes dissentiunt; quid ergo, si unus renuntiet? (assius scripsit, eum, qui
renuntiaverit societati, a se quidem liberare socios suos, se autem ab
illis non lidberare. ...».

4® Para conocer la razén de la exigencia de la re adhuc integra, vid.
GROSSO, G., Op. cit., pag. 160s.
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El amutuus dissensus © contrarius consensus, para
producir la extincién Ipso lure, debe refarirse a la totalidad
de obligaciones que surgen de ese contrato, de modo que la
relacién obligatoria quede sin efecto como si nunca hubiera
exiestido. Se suele decir que el contrarius consensus no
extingue el contrato como hecho, sino el contrato en su
eficacia juridica, esto es, la relacién obligatoria dimanante
del contrato®®, aunque hay quien también sostiene que no se
extingue s6l0 las obligaciones, sino que anula el mismo
contrato gque las origina®®.

Sin embargo, no creamos que el Derecho Romano conocié
este modo de disolver 0 extinguir contratos con un nombre
técnico, lo que haria reconocer que se trata de una categoria
técnica desarrollada, sino que se trataba de una posibilidad,
frente al modo normal de extincién que era el pago. Lo que
hacen las fuentes romanas es hablar indistintamente de
contrarius consensus, contraria voluntas, dilssensu contrarlo,
etc., es decir, se enuncia el principio sustancial de
correspondencia entre el modo de concluir y el modo de

extinguir la obligacién.

®© Asi anota, al tratar del contrarius consensus, ENNECCERUS, Ludwig,
Derecho de Obl!igaciones, Volumen primero, Undécima revisién por Henrich
LEHMANY, traduccién de la 353 edicién alemana con estudios de coroaracisn
y adaptacién a la legislacién y jurisprudencia espafiolas ror Blas PEREZ
GONZALEZ y José ALGUER, Segunda edicién al cuidado de José PUIG BRUTAU,
Barcelona, 1.954, Pag. 362, nota 6; del Tratado de Derecho Civil de
EJNECCERUS, KIPP y VOLFF, Segundo Tomo. Asimismo SANCHO REBULLIDA, Fco. de
Asis, Op. cit., pig. 182, en referencia a PACCHIONI, MNanual de Derecho
Romano, trad. espaficla NARTIN y REVERTE, Valladolid, 1.942, II, pag. 94.

®' TOESCA DI CASTELLAZZO, C., Op. cit., pag. 696, nota 11. También
GROSSO, G., Op. cit., pag. 159, § 5.
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4. BL _PACTUN DE NON PETENDO.

Recordemos ahora la tradicional clasificacién de las
causas de extincién de las obligaciones en Roma: causas de
aextincién iIpso 1ure y ope excepclonls. Las primeras extinguen
verdaderamente la obligacion, con todas las relaciones
accesorias que conlleven; inciden an el vinculum 1luris,
destruyéndolo. En cambio, las segundas se limitan a atri .uir
una excepcién para paralizar la accioén.

El principio nuda pactioc obligationem non parit, sed
parit exceptionem es clasico®=2, El fin del pacto es
precisanente el de W, por ello su
efecto es al defensivo de proporcionar una exceptio, y no el
agresivo de la actio.

Ya hemos dicho que las raices del términn pactum se
remontan a las XII Tablas®*®, en donde, segun el pensar de

JHERING®+, tenia el significado de evitar la venganza legal

82 GROSSO, G., Op. cit., pag. 171.

3 IXII Tablas 8, 2. S! membrum rupsit, nl cum eo pacit, talio esto
(D'ORS, Alvaro, Derecho Privado Romano, Tercera edicién revisada,
Pamplona, 1.977, p4g. 136, 8§ 98). Vid. pag. 19.

&4 Fue JHERING quien «descubrié» el origen del significado de la palabra
pactum : «Le pmoptant de la composition, point n'est besoin de le dire,
yariait sulvant les cas. lLa fortune des deux partles, leur position, leur
rapports antérieurs, l'ardeur de la solf de vengeance d'un cété, le degré
d'opiniAtreté de 1'autre, 1l'intercession de personnes anmies, une foule
d'autres considérations, devalent exercer sur ce poliat une influence
déterminante. ... L'opiaion publique et les usages exergaient aussi leur
Influence dans ces cas. ... Nous devons ici pous représentaer & i'esprit
une spece de marché, ou les deux parties débattalent leurs préteantions
respectives jusqu'a ce qu'elles fussent tombées d’'accord. L'expression
usitée pour cette négociation était pacere, pacisci, depeciscl; l'accord
luiméme s'appelait pactum. La signification originaire de pactum n'est

' , C'est-4-dire,
l'apaisement des bhostilités: 1'accord met fin & la discorde» (JHERING,
Rudolf Von, L‘'Esprit du Droit Romalin dans les diverses phases de son
développerent, traduccion francesa de O. de MEULENAERE, 33 ed., Tome
Premier, Bolonia, 1.969, pag. 137 y 138, § 12).
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del talién («ojo por ojo, diente por diente»), as decir, al ae
hacer las paces (la llamada «composicién»). Aunque sobre todo,
adgquiere el significado del pacta conventa servabo del adicto
pretorio, del que deriva la exceptlo pactl conventl.

S1 bien, como dice GROSSO®™®, en el uso comun, el
término pactum o pactio asume el significado mAs general de
convencién, viniendo a indicar el acuerde no formal. Asi nos
lo reflejan estos pasajes del Digesto:

D. 2, 14, 1 § 2.- Et est pactio duorum pluriumve
in i1dem placitum consensus. (Ulplanus 1ibro IV. ad
Edictum).

D. 50, 12, 3 pr.~- Pactum est duorum consensus
atque conventio; pollicitatio vero offerentils

sollus  promissum. ce (Ulptanus 1ibro Iv.
Disputationum).

En este significado mAs general fue absorbido el
especifico pactum conveatum tutelado en generil por el pretor,
que viene llamado con el término mAs especifico de pactum de
non petendo. Y fue entonces cuando se afirmé el principio de
«nuda pactio obligationem non parit, sec parlt exceptlonenm,
que ex nudo pacto actio non nascitur»; es decir, la aeficacia
Juridica general del pactum era solamente aquella sancién
negativa del pretor, por la que el pactum paralizaba la
accion.

GAYO también nos habla del pactum de non petendo como
productur de una exceptio, mas no como extintivo de 1la

obligacién, al tratar de las excepciones:

s Op. cit., pag. 172.
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Instituciones, IV, 116 b. Item s1 pactus fuero
tecum, ne 1d quod mihi debeas a te petam, nilbilo
minus 1d 1psum a te petere possum dari mihi
oportere, qulia obligatio pacto convento ncn
tollitur; sed placet debere me petentem per
exceptionem pactl conventi repelle.

Asi pues, el Derechc romano conoci6, entre los modos de
extinguir las obligaclones ope exceptionls, el pactum de non
petendo, dotado por el pretor de una exceptio pacti conventi,
por el cual el acreedor promete no pedir al deudor la
prestacién y, en caso contrario, el deudor se ve protegido por
agJella excepcién. Por ello se dice que se trata de un modo de
extinciéon ope exceptionis.

En razén a la 1intervencién del Pretor respecto al
pactum, éste opera en el campo del derecho pretorioc que, como
sabemos, avolucionaba en pos de‘una mayor flexibilidad, frente
a la rigidez y formalismo del Iflus civile. Por ello, el pactum
de non petendo podia concluirse expresa o tacitamente,
excluida toda formalidad, suponiendo un simple acuerdo de
voluntades y determinando, en al derecho clasico, una causa de
extincién pretoria, aunque ope exceptionls, de la deuda.
Piénsese en que podia aplicarse a cualquier tipo de obligacién
y su adaptabilidad, por la ausencia de requisitos de forma, 1o
hicieron muy comun en 1la practica; sobre todo desde la
intervencién del pretor - a finales de la Republica -, puesto

que antes no tenia aficacia alguna®e.

8¢ «D. T, 14, 7, 87 (ULPIANUS libro IV. ad edictum. Ait Praetor: Pacta
conventa, quae neque dclo malo, neque adversus leges, plebiscita,
senatusconsulta, edicta principum, neque quo fraus cul eorum flat, facta
erunt, servabow.
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El pactum de non petendo supone una transgresiéon del
principio general aducido tantas vecas sobre la
correspondancia entre el modo de conclusién y extincién de la
obligacién. PFor ello, a la amplitud de sus condiciones de

validez le corresponde una aeficacia juridica reducida; tan

21 ia_ ] L4 I ] 11 &
extinguida.

Prueba de que no extingue la obligacién, la tenemos en
que puede reestablecerse de nuevo, sobre la misma deuda, un
pacto de pedir, sin necesidad de formalizar ningin nuevo
contrato; es daecir, continga existiendo la misma deuda y, para
facilitar 1la pretensison del acreedor se le concede una
replicatio pactli ut petere liceat®™”, scobre el fundamento del
nuevo acuerdo de pedir, Asimismo, como dice la doctrina,
aunque sea opuesta la excepcién, la obligacién purie
sobrevivir con respecto a otros coobligados, como pueden
S0 " wivir las obligaciones accesorias y las garantias®®.

A la ausencia de formalidades, se le une la diversa

®7 GAYO, Imstituciones, IV, 126. Interdum evenit, ut exceptioc qua prima
facia 1iusta videatur, Inique noceat actori. Quod cum accidat, alia
adlectione opus est adiuvandi actoris gratia; quae adiectio replicatio
vocatur, quia per eam replicatur atque resolvitur vis exceptionls. Nam si
verbi gratia pactus sum tecum, ne pecuniam quam mihi debes a te petaren,
deinde postea in contrarium pacti sumus, 1d est ut petere mihi liceat, et,
s1 agam tecum, exciplas tu, ut ita demum mihi condemmeris, si non
convenerit ne eam pecuniam peterem, nocet mihi exceptio pactl conventi;
namque nibillo minus hoc verum manet, etiamsi postea in contrarium pactl
sumus; sed qulia iIniquum est me excludi exceptiovne, replicatio mihi datur
ex posteriore pacto hoc modo: AUT SI POSTEA CONVENIT UT NIHI BEAN PECUNIAX
PETERE LICERET. Asimismo fue recogido en el D. 2, 14, 27 § 2, segun
extracto de PAULUS libro iIIl. ad Sdictum.

8® Asi, BONFANTE, P., Instituciones de Derecho Romano, traduccion de la
octava edicién italiana por Luis BACCI y Andres LARROSA, revisada por
Fernando CAMPUZANO, Tercera edicién, Madrid, 1.965, pag. 422; DE VILLA,
Vittorio, “Pactum de non petendo”, Voz en el HNuovo Digesto Italiano,
Torino, 1.939, pag. 408 ss.
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funcionalidad segun la voluntad del que realiza el pacto. En
efecto, se distingue entre el pactur In perpetuum y el pactum
ad _tempus, segun el acreedor prometa no pedir jamas la
deuda al deudor o solamente durante cierto tiempo; es decir,
una eficacia liberatoria, aunque sea a través de la excepcion,
v una eficacia d.latoria, respectivamente. A nosotros nos
interesa el primero de e.los.

Por otra parte, el pactum podia ger J1n rem Q. 1o
personam En el primero, el pacto tenia una eficacia general,
frente a todos los obligados, herederos, fiadores y, en
general, a todos aquellos que venian beneficiados con ese
pacto; en cambio, en el pactum de non petendo In personam la
eficacia viene limitada a la persona con quien se ha concluido
e8¢ pacto, sin que se Dbeneficie d; €l nadie mas. Cuando
estaremos frente a un pacto real o personal es algo que
depende de la voluntad de los contratantes.

En el derecho clasico, el pactum no tenia eficacia mas
que entre las partes contratantes: no podia ser opuesto ni por
el codeudor solidario ni por el bheredero, salvo mencién
especial -~ mentio heredis -; sin embargo, si favorecia al
fiador, ya que éste contaba con el recurso de la accién de
regreso®®. Sezun la cpinién de DE VILLA y BONFANTE también
beneficiaba el pacto al codeudor solidario cuando ambos eran
socios®*®. En definitiva, y fuera como fuere, segun la denomi-

nacién justinianea, el pactum de non petendo In personam era

% Aunque no es asi si afianzé con aAnimo de donar; Cfr. D. 2, 14, 32; D.
2, 14, 2788 1 vy 2.

o Cfr. DE VILLA, V., Jp. cit., pag. 409; BONFANTE, P., Corso di Diritto
Romano, Vol. IV Le Obbligazioni, Milano, 1.979, pag. 99 ss.
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la regla gaeneral en la época clasica, es decir, con eficacia
solamente con quien se habia concluido el pacto.

Fue precisanente en el derecho justinianeo cuando se
hace manifiesta i1a diferencia entre el pactum 1n rem - ne
petam - y @l pactum In personam - ne a te petam -, mutando la
regla general del derecho clasico en beneficio del pactum de
non petendo in rem con eficacia objetiva; habia que estar, ya
lo hemos dicho, a la voluntad del que hacia el pacto®', aunque
en caso de duda, el pacto se presumia real, a menos de que se
manifestare aquella voluntad de una manera nequivoca y
explicita.

Desprendidos ya del corsé del estrecho formalismo,
se llega a afirmar, tanto por PAULO como por ULPIANO, que una
aceptilacién inatil vale como pacto de no pedire®=,

Sin embargo, en el derecho jJustinianeo el pactum de non
petendo sigue actuando todavia por via de excepcién,
contraponiéndose a otros negocios extintivos con eficacia iIpso
iure®>. No obstante, la antitesis que entre 1los clasicos

existia respecto al ius civile y el lus honorarium plaerde su

*' D. 2, 14, 7 88: ULPIANUS libro IV. ad edictum - Pactorum quaedam in
rem sunt, quaedam in personam. In rem sunt, quotles generaliter paciscor,
ne petam; 1n personam, quoties, ne a persona petam, 1d est, n. a Luclo
Titio petam. Utrum autem in rem, an In perscnam pactum factux est, noa
minus ex verbls, quam ex mente convenientium aestimandum est; plerumque
enim, ut et Pedius ait, persona pacto iaseritur, non ut personale pactum
fiat, sed ut demonstretur, cum quo pactum factum est.

€z D. 2, 14, 27 §9: PAULUS libro III. ad BEdictum - Si acceptilatio
inutilis fuit, tacita pactione id actum videtur, ne peteretur.

D. 46, 4, 8 pr.:ULPIANUS 1libro XLVIII. ad Sabinum - An 1iputilis
acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur; et nisi in hoc quoque contra
sensum est, habet pactum. Dicet aliquis: potest ergo non @sseé cConsensus;
cur non possit? Fingamus, eum, qul accepto ferebat, acientem prudentemque,
nullius esse momenti acceptilaticnem, sic accepto tulisse, quis dubitat
pon esse pactum, quum consensum paciscendl non habuerit?

> DE VILLA, Vittorio, Op. cit., pag. 410.
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valor y si la diferencia entre los dos modos extintivos se
mantiene en el plano formal, no es menos cierto gque en cuanto
al contenido no existe, al menos con la rigidez de la época
clasica.

En definitiva, y como dice POTHIER, el que,

«medlante la nuda convenclén no se hace
liberacién sino de aquellas obligaciones gque se
contrajeron con el nudo consenso, pertenece a la
sutlileza del Derecho. Que s1 consideramos no el

Derecho, sino el efecto. cualgquler obligacidén se
suprime mediante el pacto DE NO PEDIR; es decir,

mediante la excepclén perpetua que este pacto

produces®s,

Evidentemente se debe estar refiriendoc al pacto de no
pedir perpetuo, que era el usual para producir el efecto que

nos expresa dicho autor.

¢4 POTHIER, R.J., Le Pandette di Giustiniano disposte in nuovo ordine,
Version italiana de Antonioc BAZZARINI, Volume VI, Venezia, 1.835, pag.
176. El subrayadc es nuastro
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I1I. RECAPITULACION.

Hemos estudiado, someramente, las cuatro figuras que,
de algiun modo, pueden considerarse como an%tecedentes de la
actual condonacién de la deuda.

Cada una de ellas, a su manera y segun el punto de
vista desde el que se mire, puede ser el auténtico precedente
romano de la actual remisién.

Sin embargo, lo cierto es quae POTHIER®® sé6lo nos habla
de dos de ellas, como auténticos precedentes: la acceptilatio
y el pactum de non petendo. La razén de ello no es dificil de
revelar, aunque él no lo diga. A 1lo largo de 1la breve
exposlcién de las caracteristicas de cadz una de ellas, ya
hemos desvelado en parte el por qué de esta omisidn.

Por lo que respecta al nmutuus dissensus, su campo de
aplicacién no era el de las obligaciones, individualmente
consideradas, sino el contrato c¢omo tal, es decir, como
negocio Jjuridico comprensivo de pluralidad de obligaciones
respectivas a ambas partes contratantes. Su ambito se reducia
a los contratos consensuales y no a las obligaciones. Por
ello, este modo de extincién no puede predicarse como

antecedente de la condonacién de la deuda®™®, mAxime cuando se

€& POTHIER, Robert Joséph, Traité des Obligatioms, §§8 607 ss.

€% A no ser que se sostenga que en el contrarius conseasus 1o unico que
existe son mituas remisiones de las obligaciones contractuales, lo cual
nos parece indefendible ademas de que no era ese el espiritu que informaba
al pasaja del Digesto 46, 3, 80, reproducido al hablar de este modo de
axtinguir los contratoe. En todo caso, ademAs de la liberacién voluntaria
no satisfactoria de las obligaciones contractuales, en este modo extintivo
del contrarius consensus existia, asimismo, una extincién del contrato que
las habia generado. Es en este sentido que TOESCA DI CASTELLAZZQ (Cp.
cit., § 2, pag. 6968) hadbla da que «per questa ragione appuato non rite-
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trataba de la disoclucién consensual del contrato concluide
consansualmente®”.

A pesar de ello, hay quien sigue hablando del
contrarius consensus como valido antecedente de 1la actual
remisién, aunque el principal argumento aducidc reposa sobre
la base de una pretendida caracteristica general imputable a
todas las figuras remisivas: la convencionalidad®®. Por

contra, parece claro que esto no es asi. Como dice SRAFFA®®,

niamo 11 contrarius consensus profondamente diverso, almeno
originariamente, dall‘acceptilatios.

€7 jdemss, como dice VINDSCHEID (Diritto delle Pandette, Traduziome del
professori Carlo FADDA e Paclo Emiiio BENSA, Volume Secondo, Torino,
1.930, 8§ 357, pag. 390, nota 9), el contrarius consensus solamente era
aplicable a las obligaciones derivadas de contratos consensuales y ni
siquiera en estos si el contrato estaba ya parcialmente cumplido. A pesar
de que este autor hable de «obligaciones», no quiere decir que al objeto
del mutuo disenso sean éstas, sino el mismo contrato, comc se encarga de
exponer en otro lugar: «Jl contrarius coneensus a@lla sua espressione
tende alla revocazione del contratto, ...» p. cit., § 357, pag. 389,
nota 5). Véase, sin embargo, la nota siguiente.

¢® El mismo VINDSCHEID (Op. cit., § 357, pag. 389), a pesar de ser
consciente de que esta figura «tende alla ravocazione del contratton,
insiste en proclamarla como antecedente de la actual remisién, de
conformidad a su planteamiento previo: la remisién sélo es eficaz como
contrato de remision. Asi puede decir que wun'altra forma romana del
contratto diretto de remissione e {1 c. d. contrarius cocnsensus, cioe
1'accordo delle partl senza formalita, che un bonae fidei contractus fra
asse concluso abbia ad essers revocato. ... [l contrarius consensus nella
sua espressione tende alla revocazione del contratto, e percié non meno In
sostanza alla revocazione del diritto di credito costitulto col contratto
(o del diritti di credito costituitl col contratto)». En definitiva, su
razonamiento es claro: aunque es cierto que se tiende, con esta figura, a
la total resolucién contractual, no es menos cierto que con ella se
extinguen los derechos de crédito existentes; como la remisién no es mas
que «l'estinzicvne del diritto di credito per la volonta del creditore
senz'altro» (Op. cit., § 357, pag. 387), el contrarius consensus romanc
era figura romana de remisién.

&® SRAFFA, Angelo, Nutuo dissenso e rimessione del debito, (Nota a la S.
4 aprile 1.916 de la Corte di Cassazione di Torino) en «Rivista del Dirit-
to Commerciale e del Diritto generale delle obbligazioni», Volume XIV,
Parte Seconda, Xilano, 1.916, pag. 426. Aflade el autor que «il mutuo dis-
senso ¢ qualcosa di piu della vicendevole rimessione perche non sl limita
a togliere di mezzo i reciproci diritti sorti in forza dell'atto ma porta
all'assoluta distruzione del medesimo e se non sl potra chiamare tutto cié
rimessione del debito perché quaesta non pud esssere che a titolo gratuito
@ per atto unilaterale la diremo literazione reciproca delle parti per
effetto della concordata risoluzione del contratto e 1'effetto rimane lo
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al poner aen frente a la remisién y al mutuo disenso, cuando se
disuelve un contrato de comun acuerdo, es natural que no pueda
hablarse de remisién por acto unilateral de una parte en favor
da otra; habra, en ciertos casos, una mutua remisién en el
sentido de que una reuite a la otra para que esta otra tambien
remita, pero ésta, indudablemente, no es la remisidén
unilateral incompatible con el conceptc del mutuo dissensc. El
mismo concepto del mutuo disenso, ademas, debe ‘despejar
cualquier duda sobre la cuestién planteada: el mutuus
dissensus 0 contrarius consensus es una causa de resoclucién de
logs contratos y precisamente unha causa consensual, que
constituye un nuevo contrato por @l cual las partes convienen
en disolver 1la relacidén jJuridica resultante del contrarto
precedente”®. Segun ello, su campo de aplicacién es netamente
diferente al de 1la acceptila'tia 0 el pactum.

En lo referente a la solutio per aes et libram la
cuestion es diferente. Aqui si que se trataba ae extinguir una
obligacién, individualmente considerada. Sin embargo, y a
pesar de ser considerada como specles imaginarlae solutionis

desde que el pago efectiveo fue ganando terreno, su futuro nc

stesso» (Op. cit., pag. 427). Se refiere, al decir que el efecto es =l
mismo, a la liberacién, que no a la identidad de las figuras, lo cual
distingue taxativamente como hemos visto.

FADDA (Carlo) y BEESA <(Paolo Emilioc) (Note e Riferimenti al Diritto
Civile Italiano del Dirittoc delle Pandette de Bernard VIBDSCHEILD,
Volume Quarto, Notas al Libro Segundo, numero 25, pag. 398) son todavia
mAs taxativos en cuanto a la hipotética identidad entre la acceptilatioy
el mutuus dissensus, al Adecir: «Nel mutuus dissensus no si tratta gia di
una disposizione, che altri eserciti sul propric diritto, ma di
annientamento di un contratto bilaterale cunsensuale gia costituito, per
modo che i1 contratto sl considera come non mai asistito. JNon vi @& gQul
vicendevale remissione, la quale porterebbe solo a tér di mezzo |
reciproci diritti sorti in forza dell'atto, ma assaluta distruzionar.

7o SRAFFA, Angelo, Op. cit., paAg. 426.
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era esperanzador. La razén de ello - ya lo hemos anticipado -
residia en qua exis'ia otra figura que la eclipsaba: 1la
acceptilatio.

En efecto, la acceptilatio absorbidé la mAs amplia gama
de obligaciones sobre 1las que podia recaer. Desde la
posibilidad de extingulr, previa stipulatio novativa de la
obligacién que se tratara (stipulatio Aquiliana), cualquier
obligacién a través de la acceptilatio, se diluydé la razén de
ser de la solutio per aes et libram que, recordermcs, desde la
eflcucla de pago efectivo, sélo servia como medlio para remitir
deudas. Las formalidades que se exigian para la acceptilatio
aeran menores que las exigldas a la solutio per aes et libram
La menor formalidad y el mayor campo de aplicacién fueron
suficientes factores determinantes como para que ya JUSTINIANO
no incluyera en sus Instituciones, entre las formas disoluti-
vag de las obligaciones, a la solutio per aes et llbraa’.

Descartados pues ambos modos, aunque por distintas
razones, nos quedan la acceptilatio y el pactum de non

petendo, precisamente los dos modos citados por POTHIER”=. Y

7' Vid. comentario sobre la solutio per aes et libram en pAginas 30 a
33.

72 El otro mAximo represerntante de la literatura juridica inmediatamente
anterior al movimiento codificador, Jean DOMAT, no trata sistemAticamente
a la remisién de la deuda, debiéndoloc tener en cuenta en las posibdbles
referencias a é1. Para DOMAT, la remisién de la deuda (ya que utiliza esta
expresisn) es una donacion, aunque no podemos extraer otras consecuenclas,
es decir, si lo es s6lo en cuanto a la forma o, también, en cuanto al
fondo. De todos modos, su afirmaciéon es clara: «On peut donner toutes les
choses qui sont en commerce, meubles, i1mmeubles, dettes, droits, actions,
& méme das blens & venir, & genéralement tout ce qui peut passer d'une
personne & une autrs & lul @tre acquis. Kt _c est aussl une dopaticno,
lorsque le créancler remet la dette A son débpiteur» (DOMAT, Jean, Les Loix
Ci lles dans leur Ordre Naturel, Paris, 1.777; Tome Premier, Liv. I, Tit.
L, Sect. | «De la nature des donations entre-vife», 8 33, pag. 179).

De todos mo.ios, DOMAT ya habia desechado, &l igual que mAs tarde
lo baria POTEIER, las formalidades del Derecho romano y, aunque cus citas
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es l6gico que sean estos dos los que el autor cita.

Desde Roma, acceptilatio y pactum bhan ido indisoluble-
mente unidos al hablar de la remisién de la deuda. La
acceptilatio, como asimilado al pago, de efectos extintivos
inmediatos; el pactum de non petendo, como vAlvula de escape
que did el Pretor a la rigidez del formalismo, posibilitando y
aumentando el haz de facultades de quien quiere,

objetivamente, liberar al deudor de su obligacién.

Pocas son, pues, las consecuencias que podemos extraer
del es +:0 hasta ahora realizado sobre lag diversas
modalidades de remitir la deuda en Roma; entre ellas, las

siguienteas:

1.~ El Derecho romanoc no conocid una férmula general de
remisién de la deuda.

2.- Que las formas de extincion iIpso 1ure de 1la
obligaciéon participaban, como regla general, de la natura-
leza del negocio que la habia generado, en virtud del
principio del <contrarius actus que informdé el Derecho

romano”®,

estan basadas, principalmente, en pasajes del Digesto, omite en el texto
cualquier referencia no ya al mutuo disenso o a la solutio per aes et
Itbram (légicamente), sino incluso a la acceptilatio y al pactum de non
petendo.

72 Como dice SANCHO REBULLIDA <Op. cit., pag. 184) «la urniversalidad de
este principty se halla en crisis en algin sector de la doctrina
romanistay» y para ello cifta a PEROZZI: «la acceptilatio verbal no es
necesariamente .n acto inverso de la obligacién verbal, ya que en la dotis
dictio, v . el Jjuramentc del liberto, bhabla una sola de las partes,
mientr.  :2 en la acceptilatio ladlan las dos; y la solutio per aes et
libram se aplica a la actio {udicati, donde no iaterviene el cobre ni la
balanza. Por ello - afiade SANCHO -, califica de superficial y de probable
origen bizantino la observacién de que las .dligaciones se resuelvan me-
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3.- La acceptilatio era la figura que, sSaegun el
principio citado, extinguia iIpso lure las obligaciones
verbales, y todas las demds a través de la llamada
stipulatio Aquiliana. La esencial formalidad, sn forma de
pregunta deli deudor y respuesta del acreedor, dandose por
recibido, era su principal caracteristica

4.- Existia, sin embargo, un modo gene'ral de extincién
de la obligacién, derivado del derecho pretorio y, por ello,
ope exceptionis, que era el pactum de non petendo, de
naturaleza mas versAtil que la acceptilatic, al sstar exento
de formalidades.

5.- Que solamente la acceptilatio y el pactum de non
petendo pueden constitulr 1los verdaderos antecedentes
romanos de la actual remisién de la deuda y, de hecho, son
lags dnicas instituciones que perduraron a 1lo largo del

Derecho intermedio.

Hay quien suele afladir otra consecuencia, a saber, la
de calificar a la remisién de bilateral o consensual, dandole

a la cuestién la mAxima importancia”+. Para nosotros, la im-

diante un acto laverso, pero del mismo grado que aquel del que disanan».

74 Por ejemplo, SANCHO REBULLIDA (Op. cit., pag. 184); WINDSCHEID (Op.
cit., § 357, pag. 388). Sin embargo, el mismo SANCHO, despucsy de afirmar
esta regla genérica, cita a LONGO (Diritto delle obbligazioni, Torino,
1.950, pags. 239 ss.) para explicar que walgunos datos textuales inducen a
una interpretacién distintans.

FADDA y BENSA, a pesar de atirmar genéricamente diciendo que «nessun
dublo che per diritto romano la remissione era sempreé comvenzionales, y
afiadiendo a continuacién «benche non manchino tracce di un'efficacila
estintiva attribuita alla mera volonta del creditore in alcunl pass!i delle
fonti, { quali peré a rigore offrono appiglio anche a diversa Interpreta-
2ione (cfr. fr. 18 § 2, fr. 28 de m. c. don. 39, 6; fr. 41 de tur. 12, 2:
fr. 4 § 1 de peculio 15, 1 ...)» (Op. cit., num. 25, pag. 398), también
cuestionan la regla genérica dea la consensualidad en las distintas figuras
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poertancia es relativa, mAxime cuando tal afirmacion ba
recibido criticas autorizadas. Las reglas genéricas que
nosotros hemos enumerado acaso sean las dnicas que no
resistan ninguna objecién.

Lo que si{ es importante para nuestro estudio es haber
visto que la facultad del acreedor para liberar al deudor y/o
extinguir la deuda puede tener su cauce en varios negocios,
cada uno con sus particularidades y todos bajo el concepto de
remisién.

La naturaleza del pactum y de la acceptilatio, aun
pudiendo coincidir, normalmente sSe aplican a supuestos
diferentes. Esta es directamente extint va del vinculum furis;
el pactum otorga al acreedor no sélo la posibilidad de dirigir
su declaracién de voluntad hacia el vinculo (in rem, sino
también de dirigirse hacia la persona del deudor (iIn
personam .

En definitiva: bajo el conceptoc de remisién, se conoce
en Derecho romano tanto la extincién de la obligacién como la
liberacién del deudor; distintos objetos de la declaracién
remisi\vé; la deuda o el deudor.

A partir de aqui se abre un capitulo polémico entre los
wuytores, que es el de calificar cu&li de aquellas dos figuras

se asemeja mas a la actual remisién de la deuda.

liberatorias del derecho romano; sobre todo respecto al pactum de non
petendo, al apoyarse en 1o que ellos denominan «un‘altra geniale
congettura messa innanzi aallo JHERING» y 3u teoria sobre el verdadero
significado dei pactum. Asi manifiestan que wquale fosse la vera ragione
per cul anche qui (en el pactuml era necessario l'accordo, non appare
evidente ... Orbenme, muovendo dal comcetto di un accordo amichevole per
definire una lite iniziata o probabile, ossia, di una transazione, la
bilateralita del pegozio non ha piu bisogno di giustificaziope» (FADDA y
BENSA, Op. cit., numero 25, pag. 398 y 399). El subrayado es nuestro.
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Las referencias van a ser breves, necesariamente. Tan

s6lo tendremos en cuenta algunos autores, entre los mAs
destacados, que, segun nuestro parecer, resultan utiles para
este fin.

En principio, habria que tener en cuenta lo que dijeron
los an;tadares de VINDSCHEID”®™, acerca de la preocupacién por
establecer cudl de las figuras liberatorias romanas
corresponde a la actual remisién de la deuda. Ellos 1lo
califican de «guestioni oziose» dado que «tratttasi di
1stituti completamente e per l'essenza loroc diversin.

TOESCA”*, por ejemplo, piensa que el pactum de non
petendo, por su aplicabilidad a todas las especies de

obligaciones y por su falta de requisitos de forma, se asemeja

7® FADDA, Carlo y BENSA, Paolo Emilioc, Diritto delle Pandette de
Bernardo VINDSCHEID, Volume Quarto, Torino, 1.930, Notas al Libro Segundo,
«sul 869», namero 25, pag. 399. Los anotadores dicen textualmente: «B
quind! una delle non Iinsolite questioni oziose quella che tanto preoccupa
1 moderni pandettisti di stabilire, cioe, a quale fra le tre figure
liberatorie romane corrisponda l'attuale remissione di debito. Trattasi di
istituti completamente e per I'essenza loro diversi». Se refiere,
exclusivamente, a la acceptilatio, pactum de non petepdo, y al mutuus
dissensus, obviando cualquier mencién sobre la solutio per aes et libram

7¢ TOESCA I CASTELLAZZO, Carlo, Op. cit., § 2, pag. 697: «Questa eé - se
rafiere al pactum de non petendo -, senza dublo, rispetto alle altre forme
dl rimessione, 1in particolare rispetto all’acceptilatio, un'inferiorita,
ma essa era compensata dal vantaggl che procuravano 1l'applicabilita a
tutte le specle di obbligazioni e 1'adattabilita, per la mancanza di
requisiti di forma, alle diverse esigenze pratiche delle parti. Clo
avvicina 11 pactum de non petendo, piu che pon l'acceptilatio, alla
rimessione moderpar.
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mAs a la actual remisién que la acceptilatio.

VINDSCHEID ya advierte, después de afirmar que para ser
eficaz la remisién necesita de la aceptacién del deudor, que
su contenido es variado, ya se dirija bhacia la directa
extincién del derecho de creédito, ya sea obligandose el
acreedor a no exigirlo””. Es decir, en Derecho romano no sélo
se puede hablar de remision respecto a la acceptilatic, sino
también respecto al pactum de non petendo, aunque se traten de
dos figuras distintas.

GIORGI”*®, también se muestra cauteloso ante este
problema y, en verdad, no entra en su discusién. Sin embargo,
podemos entrever que opta por el pactum de non petendo cuando
dice, al hablar de los efectos de la remisién, que

«es sablido con cuanta seguridad las escuelas
antiguas habian distinguido la acceptilatio, gque
extinguia la deuda ipso iure, y los pacta
conventa, © ne petatur, por los que se verificaba
la extincion ope exceptionis; y los pactos
liberatorios reales, de los pactos liberatorios

meramente personales. 51 Derecho moderno no conoce
mas que esta Jltima distincidénmn; ...».

77 VINDSCHEID (Op. cit., 8§ 357, pags. 388 y 389) entiende que la
remisién en el Derecho romano sélo es eficaz como contrato de remisién,
con 1o yue excluye a la remisién por acto de ultima voluntad. Respecto al
doble contenido de la r~misién, afirma que para el caso en que se quiera
extinguir directamente el derecho de créedito, se conseguiria a través de
la acceptilatio. El segundo de los con*enidos que le atribuye a la
remisién en derecho romano se conseguiria a través del pactum de non
petendo, cuando «il diritto de credito deve in sé e per seé restar
sussistente, ma 1] creditore si obbliga a non esperirlo, per modo che se
egli clé non ostante lo esperisce, ¢ fondata una eccezione contro di lui».
Cual sea efectivamente el contenido del contrato de remisién en cada caso,
hay que resolverlo por via de la interpretacién; «pel dubblo perd, ove la
vclonta delle parti sia rivolta ad un paralizzamento dell'eifetto del
dirftte di credito sotto ogni rapporto, & da ritenere che esse abbiano
voluta la estinzione direttas.

7® GIORGI, Giorgio, Op. cit., § 326, pag. 389-391.
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Este autor nos 1introduce ya en la nueva directriz
histérica de la remisién. En efecto, y como veremos mDAS
adelante, esa distincién entre pactos liberatorios -eales y
personales es la que otorgara a POTHIER la Dbase suficiente
para prescindir de la excesiva carga de formalidad que hasta
entonces habia envueltu 2 la remisién de la deuda y, dotarle
asi, de una nueva configuraciéon”. Ello no conlleva prescindir
de la acceptilatio y sus efectos asimilados al pago, puesto
que éste sera el efecto tipico de la remisién.

En esta linea se mostraron DE CRESCENZIO y FERRINI®e,
al referirse al pactum de non petendo y su modo de operar que,
segin ellos, es el mismo que la actual remisién.

Sin embargo, tradicionalmente distinguen los autores
entre la acceptilatio y el pactua de non petendo diciendo que
aguélla extinguia de pleno derecho la obligacién, mientras que
éste se limitaba a una renuncia de la accién o a una
obligacién de no exigir la deuda, sin que ésta venga
extinguida. De tal diferencia derivan la inoportunidad de
agsimilar ambas figuras®'.

ENNECCERUS®? gienta el verdadero significado del pactum

7® Fueron, principalmente, los autores del llamado método racionalista
los que incidieron en mayor grado en esa distincién, desde VESENBECIUS
hasta llegar a POTHIER, como colofén del método (se sigue, en cuanto al
estudio de los autores de Derecho intermedio y su ubicacién, a  BADOSA
COLL, Ferran, Nemoria de Derecho civil, Barcelona, 1.978, inédita).

® Op. cit., § 494, pbg.840: «Come il pac.um de non petendo ora operava
in rem ed ora in pe-sonam, cosi l'attuale rimessiones.

®' Asi,entre otros, BARASSI, Lodovico, La teoria generale delle
obbligazioni, Vol. IIl «L'attuazione», Milano, 1.%u4, § 278, pag. 187.

®2 ENNECCERUS, Ludwig, Derecho da obligaciomes, 113 revisién por Hearich
LEHMAKN, trad. de la 358 edicién alemana con anotaciones de Blas PEREZ
GONZALEZ y José ALGUER, Vol.12 (2¢ ed. de José PUIG BRUTAU), Barcelona,
1.954, § 74, pag.361, nota 4 (Tomo II del Tratado de Derecho Civil de
ENNBCCERUS-KIPP-VOLFF).

- 55 -


http://pac.ua

LOS PRECEDENTES ROMANOS DE LA REMISION

en Derecho romano al manifestar algo que los demAs suelen
obviar: ademaAs de prometer al acreedor al deudor que no hara
valer su creéditc, promete también que ni siquiera lo alegara,
pudiendo el deudor, por tanto, repetir lo pagado por error. Es
decir, su eficacia iba mas alla de la simple renuncia, ya que
al otorgarse una excepcién perpetua a través del pactum, sus
efectos llegaban a asimilarse a los de la acceptilatio. El
acreedor, por su propia voluntad, se colocaba en una situacidén
muy parecida a la que tendria si hubiere hecho aceptilacién;
sobre la certeza de que la obligacién siga existiendo, también
puede haber duda razonable, desde el momento en que si el
deudor paga, puede repetir por error:

«Qul exceptionem perpetuam habet, solutum per

errorem repetere potest. ...»®3,
«S1 pactus fuerit patronus cum liberto, ne

operae ab eo petantur, quidqulid postea solutunm
fuerit a liberto, repeti potests®s,

Definitivamente vemos cémo el pactum de non pétendd".
incluso en cuanto a sus efectos, se asemeja a la acceptilatio,
y de ahi la conexién entre ambas figuras.

Tengamos en cuenta, como deciamos mas arriba, que una
acceptilatio inatil podia contener un pactum de non petendo. A
pesar de las diferencias que les separaban, desde sus

respectivas fuentes hasta el posible diverso contenido efec-

®> MARCIANUS libro IIl. Regularum 1. 40, ff. de cond. ind. (12, 6).

®4 MARCIANUS libro IIIl. Regularum, 1. 40 8§ 2, ff. de cond. ind. (12, 6.

®® Nos referimos siempre, y es ahora momento de recordarlo, al pactum de
non petendo 1n perpetuum Gnico que puede ser objeto de estudio al hablar
de la remisién de la deuda.
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tual - puesto en entredicho a través de estos dos pasajes del
Digesto y de la autoridad de los autores mencionados -,
pasando por 1las cuestiones de forma, no cabe duda que
acceptilatio y pactum de non petendc fueron intimamente unidos

en el devenir histérico de la remision.

A fuerza de ser repetitivos, hemos de hacer referencia
a algunos de 1os autores que ya citabamos cuando examinaAbamos
esta misma época con ocasién del tema de la unilateralidad de
la remisioén.

Como sabemos, a#iste una constante en 1los autores
eapaficles del siglo XIX, que es la de fundamentar sus
aseveraciones en la doctrina de las Partidas. Por ello, no es
dificil afirmar que traen la doctrina romana sobre la
remisién, aunque sin los formalismos que caracterizaban a
aquélla.

Podemos decir que el desarrollo de la institucién de la
remision en el derecho espafiol tuvo un filiro muy importante,
que determinaria su posterior conceptuacién, llegando incluso
hasta el Cédigo civil de 1.889: las Partidas.

Cuando los autores de la precodificacién nombran a la
acceptilatio o al pactum de non petendo acuden, a diferencia
de lo que ocurre en la doctrina extranjera, a las Partidés,

sin necesidad de remontarse hasta las fuentes del Derecho
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romano. No les es necesario, pPor cuanto era opinién comun que
aquéllas recogian, en el denominado equitamientos, los dos
negocios caracteristicos de la acceptilatio y pactunm.

Resulta pues necesario, volver a reproducir la lay que
habla del quitamiento para corroborar lo que estamos
afirmando:

L.2, Tit. XIV, Part. V. « ...E quitamiento es,
cuando fazen pleyto al debdor, de nunca demandar

lo quel deula, e le quitan el debdo aquellos qus
lo pueden fazers». =%

Nadie puede negar que, unificaAndose el concepto de
renisién, no parezca prevalecer en esta ley de Partidas la
figura del pactum de non petendo In perpetuun, si bilen en
la expresion « ... e le quitan el debdo ...», ya LOPEZ
glosaba que «sea o no bajo la forma de la aceptilacién; pues
el quitamiento se equlipara al pago»®7.

En definitiva, caben las dos formas de realizar la
remisién: con la aceptilacién y con el pacto de no pedir. Son
dos maneras de consegulir el efecto remisivo, pues la
incobrabilidad perpetua derivada del pacto se asemeja mucho al
efectc propiamente extintivo. Y asi sera asumido por la
doctrina posterior, hasta llegar a la inmediatamente anterior

a la codificacién.

Cabe hacer, ahora, una precisién de maxima importancia

para entender el desarrollc del pacto de no pedir, sin perjui-

®¢ Las Siete Partidas, con la glosa de G. LOPEZ y vertida al castellano
por SANPONTS, MART! DE EIXALA Y FERRER, Barcelona, 1.843, III, pag. 347.
®7 Op. cit., pag. 347, nota 2 a la ley.
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cio de tratarlo con mas profundidad al estudiar esta figura.
Hay que distinguir el pacto de no pedir y el pacta
liberatorio o de remisiin de que bablan los autores del
Derecho intermedic. Sste hace referencia al acuerdo de
yoluntades entre acreedor y deudor que, desde la ley d4nica del
Titulo XVI del Ordenamiento de Alcala, es valido por &l mismo
para consegulr tanto la creacién como la extincién de una
obligacién y al que ya hemos hecho referencia en el sentido de
admitirlo al lado de la remisién untlateral del Cédigo ciwvil.
Queremcs resaltar, pues, que el pacto de no pedir que
hoy conocemos, no @8 lo mismo que el pacto liberatorio. Aquél
no extingue la obligacién, aunque se deducen consecuencias
casi similares. Y es este pacto liberatorio el que queds,
con la ley de Partidas, subsumido en un unico concepto de
remision, el quitamiento, operable por dos vias: la remisioén,
propliamente dicha (de efectos idénticos a la acceptilatio, y

el pacto de no pedir, de efectos equivalent s,

A nmodo de ejemplo, citaremos a tres autores.

Bmpezarepos por SALA que, a pesar de ser anterior al
siglo XIX, nos permite enlazar con la doctrina espafiola
anterior a la codificacién.

Parece considerar que el quitamiento de las Partidas
8610 recoja la 1institucién del pactum, al do~i. que «in
Hispania Inter modos quibus obligatio tollitur, enumeratur sub
nomine quitamiento pactum de nunquam petendor, aunque mas

adelante reconoce que también la aceptilacién se halla en el
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concepto de remisidén, recogiendo el parecer de LOPEZ, pueas
«contineri quoque acceptllationem»®®.

GARCtA  GOYENA puede parecer partidario de la
acceptilatio como unico antecedente de la actual remision. Al
comentar el articulo 1.061 del Proyecto de Cédigo civil de
1.881, dice que « ... y la aceptilacién era la quita o
remisisénn®®,

Sin embhargo, en la seccién «De la quita o perdén de la
deuda» (arts. 1.141-1.144), hace constantes referencias a los
pasajes del Digesto que recogen el pactum de non petendo.

La anterior afirmacién, pues, hay que entenderla en
@l contexto en que se incardina - el de la llamada solidaridad
activa -, y segun la consideracién de la remisién como pago,
en cuanto a sus efectos.

Por ultimo, GUTISRREZ. Este autor define a la remisién
como sigue:

«Las obligaciones se estinguen por la remisidén,
la cual se define: condonaciéon o perdén q.e el

acreedor bhace al deudor da2 todo o parte de la
deuda»,=°

para, a continuacién, mostrarnos claramente que acoge en el

concepto, tanto la aceptilacién como el pactu de no pedir:

®® Joannes SALA, Institutiones Romao-Hispaniaa, 1I, Matriti, 1.824, pég.
296 s.

®® GARCIA GOYENA, F., Concordancias, Notivos y Comentarios del (Cédigo
civil espafiol, Tomo 111, Madrid, 1.852, reproduccién anastatica,
Barcelona, 1.973, pag. 95.

o GUTISRREZ FERNANDEZ, B., Coédigos o estudios fundamentales sobre el
Derecho civil espaficl, 1V, Madrid, 1.871, pag. 160.
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«Puaede ser aspresa o tacita ... La primera tliene
lugar por compromiso formal que contraen 1los
interesados, oblizandose el acreedor a no pedir la
deuda o dAndose por satisfecho de ella, aunque no
la haya recibidon».™

Se confirma pues lo que deciamos. Se distinguen formas
0 negocios distintos para actuar la remisién, aunque no se
conociera por este nombre. lLa tradicién notarial del siglo XIX
nos enseflara que no existen formularios con el nombre de
remisién o condonacién, sino de pactos o promesas de no pedir.

La razén, como deciamos, no es otra que, en Espafia, la
remisién fue conocida hasta la nueva codificacion, con. el
nombre de «pacto o0 promesa de no pedir». No es que a éste se
le diera ambivalencia, sino que fue el rétulo que englobé
tanto el pacto o promesa de no pedir que hoy conocemos, no
extintivo de 1la obligaciéon, y lo que hoy conocemos como
remisién, de efectos extintivos, conocido por las fuentes con
el nombre de acceptilatio®'v:=,

La acceptilatio dejd de utilizarse con el triunfo de la
consensualidad, como hemos dicho, y asi fue como la figura del
pacto o promesa de no pedir se erigld en representante de la
forma expresa de remisisén; también, en cuanto a la tacita, a
traves de la entrega o cancelacién del documento privado (como
paradigma de ese modo de remitir>. En Roma era indubitado que
tales actos constituian un pacto tacito de no pedir.

Los autores también utilizaran en ocasiones el término

*' Ibiden
®'bis Para conocer cuadl fue la evolucisn del pactum de non petendo, vid.
¢l Capitulo quinto del Titulo Tercero de este trabajo.
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de pacto libaratorio y, en este caso, comprendera tanto el

pactum de non petendo com la remisién propiamente dicha, en
virtud de la fuerza de la unica voluntad como fuente creadora
y extintiva de las obligaciones, dando a entender que la
remisién acontece por el acuerdo de voluntades,
independientemente del negocio utilizado. Es declir, cuando
los autores bablan de pacto liberatorio siempre se refieren a
la remisién concluida bilateralmente, tanto si es por pacto de

no pedir como si es a través de remisién stricto sensu.

También habiamos hecho mencién a la inversién de
términos para designar y definir el concepto de remisién.

Recordemos que GOROSABEL decia que la remisiéon ocurre
«cuando el acreedor promete al deucor no pedirle nunca lo que
le debe, ren'iléndaselon®*, suponiendo que el pacto era el

«genus» y la remisién la especie.

Los términos, en otrag ocasiones, se invertian en el
sentido de que la remisién serd el género y el pactoc lea
especie, como en la ley de Partidas, en que bajo ol término
«quitamiento» se comprendia *tanto el 2fiecto de la aceptilacién
(extintivo) como seguramente el del pacto de no pedir en
sentido estricto (no extintivod, segun la voluntad del

acreedor.

*2 Cédigo civil de Espafia, Tolcsa, 1.846, Art. 920, pag. 172.
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2.2. RPoslerior a la codificacidén.
Aungqua hav alguno mAs, tan sélo citaremos a dos
autores, ya que el problema es normalmente omitido por 1la
doctrina aspafiola poeterior a la publicacién del Codigo de

1.889.

SANCHO REBULLIDA hace un amplio estudio (respecto a los
de los demAs) de los antecedentes de la actual remisién para
terminar diciendo que no puede wasegurarse cull de las figuras
utilizables en Derecho romano para la remisién se asemeja mas
a la condonacién deo los Cédigos vigentes»®™,

GONZALEZ PORRAS si se decanta en favor de una de las
figuras: el pacto de no pedir. Dice que «posiblemente sea el
"pactum de non petendo" la [figural gJue se acerca mas a la
conronacién o remisién de la deuda»®*, apoyando erréneamente
eu criterio en la opinién de SLYCHO puss éste, como hemos

vigto, no se pronuncia sobre la cuestion.

La doccrine espadola, en fin, acoge tanto el efecto
extintivo de la acceptilatio, comd el pactyw de non petendc,

en el concepto de remisiédn.

** 0Op. cit., pag. 185
®4 Op. cit., Con. art. 1.187, pag. 322.
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Razones asisten a cada una de las dos figuras para

congliderarlas como antecedentes histéricos de la remision.

En cuanto a la acceptilatio:

1. La primera y mas importante es la consideracién de
la acceptilatio como imaginaria solutio, es decir, de
efectos idénticos al pago. Por ello, cabe pensar que la
actual remisién, concebida como modo extintivo de 1la
obligacién, tiene su origen en aquélla <(Cfr. arts. 1.143, 1

y 1.156 C.c.).

2. La acceptilatio extinguia 1la obligacién porgque
disolvia el wvinculum ifuris. El efecto tipico de la actual
remisién, insistimos, es la extincién de la deuda y, ccnse-

cuentemente, de la obligacién, disolviéndose aquel vinculo.

3. Fue el primer medio de amplia utilizacién para
conseguir el efecto remisivo, debido a lo asequible de su
form.iidad y a la posterior aparicién de la stipulatic

Aquiliana.

Respecto al pactum de non petendo:

1. Esta figura no producia la extinclén iIpsoc lure de la

obligacién, aunque otorgaba ura @xcepcién perpetua para
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repeler la reclamacién del acreedor, por lo que sus efectos,
81 no idénticos, si eran semejantes a la acceptilatio en

cuanto a la incobrabilidad del débtito.

2. No disolvia el vinculum lurls, ya que se trataba de
un medio de extincién ope exceptionls. Sin embargo, hemos
vigto cémo no era indubitado que el deudor no pudiera

repetir lo pagado cuando le asistia una excepcién perpetua.

3. Este procedimiento no requeria ni de solemnidades ni
de congruencia aentre la constitucién y la extincién de la
obligacién, pudiéndose ajustar perfectamente a la voluntad
de las partes. Podia concluirse expresa o tacitameate,
conectando con la actual posibilidad de actuar una remisién
tacita. Incluso las presunciones de remisién en Derecho
romano in:idian sobre declaraciones tacitas de voluntad,

como asi hoy estd recogido en el Cédigo civil espaficl®s®.

4. E1 pactum explica 1la posiblidad actual de la
remisién personal, es decir, aquella remisién que va
dirigida a 1la 1liberacién de un deudor cuando existe
solidaridad pasiva. No seria posible explicarlo basandconos
en la acceptilatio, de afectos extintivos e ilimitados. El
pactum es el cauce adecuado para dirigir la declaracién de

voluntad sobre la persona del deudor®e.

*¢ Cfr. art. 1.188 C.c., aunque no contemple una condonacién, sino una
renuncia a la acciéen de consecuenclas lucrativas (efecto econémico).

*® Si bien es cierto que la compilacién justinianea distinguié entre el
pactum 12 personam y el pactum in rem este 1ltimo de 2fectos asimisme
ilimitados.
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La casi unanimidad de autores no se pronuncia eligiendo

el hipotético unico antecedente de la actual remisién®”,

La diferente manera de actuar, sobre la obligacién , de la acceptilatio
y del pactum de non petendo la podemos ver cuando ambas figuras son
interpuestas por un coacreedor =solidario. En el caso de la acceptilatio,
la obligacién viene extinguida respecto a los demAds coacreedorss y, por
supuesto, respecto al deudur o deudores; asi, viene recogido en la 1. 2,
tf. de duob. reis comst. (45, 2), ecte pasaje de IAVOLENUS libro III. ex
Plautio: «Quum duoc eandem pecuniam aut promiserin, aut stipulati sunt,
ipso iure et singulls im solidum debetur, et singuli debent; ideoque
patitione, acceptllatione unilus tota solvitur obligationr.

En cambio, en el caso del pactum de non petendo y como dice DE VILLA
(Op. cit., pag. 410) w«quanto alle obbligaziont solidsli attive é da
ritenere cl» tanto per diritto classico che per diritto glustinianeo 1i
patto conclusso dal debitore con uno dei creditori avesse sempre efficacia
limitata al creditore che lo aveva consentito non sclo se concepito in
personam ma anche in rem, pero l‘'ovvia ragiona che il creditore paciscente
non poteva validampente promettere il petto degli altri concreditori, né
era acconsentito accordare al patto 1'esorbitante efficacia di vincolare
la volonta del terzi e i pregiudicarne { loro dirittiw.

Pero no sélo s¢ trata de una opinidén doctrinal, sino que ésta encuentra
su respaldo en varios pasajes del Digesto, como el que reproducimos de
ULPIANUS 1ibro IXIII. ad Sabinum que, aunque en tema de legado de
liberacién de deuda, nos sirve para demostrar la diversidad efectual de
ambos instltutos: 8§ 3, 1. 3, ff de liberat. legat. (34, 3): « ... ot si
quidem mio! liberatio sit relicta, quum solus sim debitor, sive a me
petatur, exceptione utl possum, sive non petatur, possum agere, ut liberer

per acceptizauanu m;ummun_dmws

En el mismo sentido, y aunque sin mencionarlo, se deduce de las -
palabras de NEDICES (t 1.595) al decir «sinter pactum nudum gratuitum, &
acceptilationem est differentia; n.m acceptilatio unius ex pluribus reis
parrigitur ad ompnes (MEDICES., Sebastianus, De Acceptilationibus recens
editio, en «‘rractatus Illistrium in utraque tum pontificii, tum casareiv,
“De contractibus licitis*, Tom. VI, Pars II, Venetiis, 1.584, pag. 400
v, ¢. L.

®7 Ningun autor se define optando por la acceptilatio. Pero si existe
quien opta por el pactum de non petendo, atribuyéndole la responsabilidad
de ser el unico antecedente de la actual remision.

Asi lo piensa SARGENTI diclendo que, «se un precedente storico della
remissione pus essere rinvenuto nel diritto romanoc, va cercato proprio nel
pactum de non petendo, nel quale, al di fuori di ogni forma, si realizza
la pura e semplice volonta dif non far valere la raglone creditoria»
(SARGENTI, Manl'o, «Pactum de non petendo» e remissione del debito, en Il
Foro Padano, Parte Prim=a, 1.959, col. 300). Para tal afirmacién se apoya
en la distincién justinianea entre pactum In rem y pactum in personan,
afiadiendo que «1] pactum de non patendo giustinianeo & 1l vero precedente
storico della moderna remissione del debito e concreta sostanzialmente,
quando non ¢ easpressamente limitato alla persona, la estinzione del
vincolo obbligatorio, anche se formalmente rest! vero, per il perdurante
influsso delle tradizionali forme elaborate nel dirittc classico, che 1l
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Su preocupacién consiste, por contra, en encontrar las fuentes
de aquélla a traveés, principalmente, de las tres instituciones
estudiadas hasta ahora, sin optar por ninguna de ellas:
acceptilatio, pactum de non petendo y mutuus dissensus,
dejando ya de lado, por las razones repetidamente expuestas,
a la solutio per aas st libram Nosotros tambieén hemos
excluido al contrarius consensus®’oie=,

Pero, al igual que los autores, tampoco vamos a optar
por una de las dos figuras que raestan. La razén es la misma
que debi’ asistir a la mayoria de ellos y se adivina claramen-
te: ambas constituyen, con sus proplas caracteristicas, el
antecedente de l1la actual remiclén de la deuda.

La acceptilatio 1o serad respecto a los efectos
directamente extintivos de la actual remisién y, por ello,
continsa asimilada al pago, como aquélla: si la remisién
tiene por objetoc la total extincién de la obligacis~, sus
efectos seran iguales a los del pago o cumplimiento, califi-

candola, desde este punto de vista, como subrogado del pago®e.

En cambio, el pactum de non petendo sera el antecedente

patto genera solo una eccezione e se nessuna costruzione dommatica di
carattere generale si iancontri, 1in tal senso, neppure nel diritto
giustintaneo» (Op. cit., col. 302). HNosotros preferimos entender, como
forzosamente lo recone SARGENTI, que st el vinculo continda existiendo,
no podemcs hablar de remisién stricto semsu. Por ello, mal podria hablarse
del pactum in rea como antecedente de la remisisén extintiva, maxime cuando
existisé la acceptilatio.

»7wis Vid. supra, pags. 47 y 48.

*® Asi lo hace DIEZ-PICAZO cuando estudia e incluye a la «remisién o
condonacién de la deuda» entre los supuestos tipicos de subrogados del
pago. Aprovechamos para insertar el concepto que este autor da sobre la
cuestién: wlabe ... que la satisfaccion del Interés del acreedor o la
realizacién del sistema de intereses se opere por un modo diverso del
programado iniclalmente o bien que se produzca una diversificacién entre
satisfaccién del acreedor y liberacién del weudor, norque el acreedor vea
satlsfecho su interés aunque e! deudor no haya realizado su deber ... , o
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romano de la actual remigién cuando se trate, por ejemplo, de
liverar a clerto codeudor en 1los casos de pluralidad de
personas en la posicién pasiva de la obligacién; o cuando se
hable de la condonacién tacita, al enlazar con la libertad de
forma que revestia al pactum romano; etc.

En definitiva, la maxima flexibilidad que asistia al
pactum de non petendo romano servira para demostrar que la
actual remisién no se agota en su funclén extintiva, sino que
también cabe que cumpla una <funcién extintivo-liberatoria
respecto a uno 0O varios sujetos, sin llegar a extinguir la
total obligacién. La acceptilatio servird para demostrar que
el efectpo tipico de la condonacién de la deuda del Cédigo
civil espaficl es el extintivo, sin mAs adjetivos®®.

La eleccién entre una u otra de estas instituciones
hubiese reducido enormemente las factltades del acreedor en
orden a la funcién que hoy cumple la remisién de la deuda,

extintiva si, pero antes y sobre todo, liberatoria.

viceversa, que el deudor actue el conteunido de la obligacién y realice su
interés en liberarse, sin que con ello logre la satisfaccién del interés
del acreedor. Aparecen asi una serie de procedimientos, a los cuales la
doctrina alemana ba illamado subrogados del cumplimtiento
(Erfiillupgssurrogate) y que responden precisamente a esta 1idea, porque
sustituyen o suplen al cumplimiento en sentido genuino. Tienen unas veces
funcién exclusivamente satisfactiva. En otras ocasiones, cumplen una
funcién exclusivamente liberatoria. Finalmente, es posible tambien que
ambas funciones, la catisfactiva y la liberatoria confluyan, pero a travées
de un medio de obtenclén diverso del programado en el acto de constituclén
de la obligacién.

La doctrina espailola ba dencminado a este tipo de actos "formas especia-
les de pago”, pero ... parece clars que no constituyen supuestos de pago
que se lleven a cabo en forma especial, sino
pago . gepulngr (DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho (Civil
Patrimoniai, Vol. 12, Madrid, 1.979, § 117, nf 767, pag. 637).

Sin embargc, ain siendn cierto todo lo expuesto por el autor, hay que
hacer notar que no enclerra mis que una visién parcial de la rewisién, es
decir, prescinde de cualquier otro efecto que no sea el absolutamente
extintivo de la obligacién.

*® Vid. infra, Cap. II, Titulo III.
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LOS PIECEDENTES ROMANOS DE LA REMISION

S1i la facilidad para contraer un pactum fue introducida
por el Pretor ante la rigidez del lus civile, creando con ello
una doble via para conseguir el efecto remisivo, los cédigos
que nacieron a raiz del movinmiento cod.ficador recogieron su
espiritu para facilitar los deseos del acreedor, otorgandole
un amplio abanico de posiblidades que, s1 sélo se hubiese
recogido la acceptilatic, hublese deveniao imposible.

Como dicen OURLIAC y DE MALAFOSSE, con el pacto da
remision de deuda, que un" es otra cosa el pactum de non
petendo, (al menos en su esencia), fvemos consagracao el
triunfo del consensuallsmo sobre el formalismo»'®®, aunque
nosotros mejor diriamos que se ve consagrado el triunfo de la
declaracién de la voluntad, en su consideracién individual,
como elemento suficiente para conseguir el resultado remisivo.

Acceptilatio y pactum de pon petendo soan ambos,
conjuntamente, loe antecedentes romanos de la actual remisién
¥, & *%“ravés de su desarrollc de acuerdo con el pensar de los
autores de Derecho interxedio, asi como de 1la practica
notarial histérica, van a confluir en la literatura juridica
inmediatamente anterior al movimiento codificador: con POTHIER
van a ahormarse en una sola institucién, configurandose como
un 80lo negoclo juridico; ¥y no va a hablarse ya del efecto
remisivo, como aquel que se puede consegulr a través de
diferentes negocios, sino de Aegocio de remisién, de

naturaleza auténoma & independiente que tiende, de acuerdo con

‘oo QURLIAC, Paul y DE MALAFOSSE, J., Derecho Romano y Francés
Histérico, traducciéen espaficla de Manuel FAIRSN, Tomo I, «Derecho de
Obligaciones», Barcelona, 1.960, § 188, pag. 374.
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aquellos precedantes, tanto a extinguir la obligacién como a
liberar al deudor.

Tengamos en cuenta que, respecto al ordenamiento civil
espafiol, las leyes de las Partidas ya hicieron en el siglo
XII1 parte de lo que hizo POTHIER en el siglo XVIII'®Y:
unificar en un solo concepto - quitamiento - la acceptilatio y
el pactum de non petendo, si bien es cierto que el triunfo del
consensualismo, entendido ahora como contraric al forwalismo,
no acontecié hasta la aparicién del Ordenamiento de Alcala y

su ya citada ley unica del titulo XVI.

Hasta aqui 12 refaerente a los antecedentes romanistas
de la actual remisién. El elemento histérico, en ningan
momento desdefilable, nos bha ayudado a adentrarnos en el
conocimiento de la institucién, a la vez que nos resultara

atil para el discurso posterior.'®=

o' 81 bien la categoria de POTHIER hace que, desde entonces, la
renmisiéon adquiera su solidez a través de la influencia de este autor en el
mevimiento codificador.

192 No olvidamos la recepciéa dal Derecho romano en lo que luego seria
el Estado espafiol, sobre todo, en cuanto a las leyes de Las Partidas. Nn
podria ser de otra manera en un tema como el da la condonacién, en el que
existen preceptos que nc se pueden explicar sin acudir a aquéllas o al
derecho histérico castellano. Tampoco preterimos el pensar de las
distintas escuelas del llamado Derecho Intermedio, incluyendo a los
autores castellanos y catalanes. Sin embargo, la expesicién histérica,
como compartimientos estancos, se agota aqui, con el Derecho romanc. La
razon ya ha sido comentada: resultaba necesario para internarnos en el
tema de la heterogeneidad de la condonacién, apuntando ya diversas ideas
que mAs adelante irdn siendo desarrolladas. El Derecho histérico, desde
Roma a POTHIER, sera tratado de un mado sincrénico, en el texto o en nota,
segun las exigancias de la exposicién, procurando siempre no entorpecer el
discurso sino, al contraric, incluyéndolo en aras de una mejor
inteligencia.

Es menester exponer, aqui y ahora, que en lo referente al Derecho
Intermedio se han tenido muy presentes las enseflanzas del Catedratico de
Derechc Civil en la Universidad de Barcelona, Ferran BADOSA i1 COLL, no tan
8610 en su Nemoria de Derecho civil, sino también a través de su
magisterio personal.
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Es tradicional, al tratar de 1la condonacién de la
deuda, el estudio de la estructura de la misma, es decir, su
supuesta unilateralidad o bilateralidad.

Sin embargo, para llegar a atribuir al negocio remisivo
una estructura unilateral o bilateral, se suele acudir a la
calificacisén prévia del negocio y, de esto, se hace derivar,
en primer lugar, su falta de autonomia como tal y, en segundo
lugar, de manera irreversible y casl automatica, la
unilateralidad o bilateralidad de la remisién.

La discusién se centra, danicamente, en tratar de
dilucidar si el mnegocio remisivo se agota en la denominada
«renuncia al derecho de créditon' y, s1 e« asi, de dicha
calificacién se hace derivar la necesaria vurilateralidad del
instituto®. En definitiva, se trasladan al instituto de la
remision de la deuda, las soluciones dadas al tema de 1la
renuncia. Se ha llegado a afirmar, en un exceso de dogmatismo,
que la remisién de la deuda, no sélo entra en el ambito de la

renuncia, sino que constituye, sin mAs, el Unico esquema re-—

' Ademds, como se ira viendo a lo iargo de la exposicién, tampoco los
autores dedican muchas lineas al tema conformAndose, casi sin eatrar en la
discusiéa, en dar por sentado que se trata de una ranuncia al derecho de
crédito.

* Se  suele tratar  casi ¢ Im0 una operacién  aritmetica:
remisién=renuncia=unilateralidad; no se tiene au cueuta la especial
idiveincrasia del instituto. Esta declsién doctrinal encuentra graves
problemas a la hora de explicar la remisién hecha con animo de beneficiar
al deudor, cayendo en los errores de ia denominada «renuncia traslativar.
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nunciativo en mataria de derechos de creéedito®.

Los que propugnan la bilateralidad entienden Ila
remisién de la deuda como liberalidad (donacién’®, incurriendo
en el mismo defecto, es decir, la confusién entre estructura y
funcién del negocio.

Si cualquiera de 1las dos posturas, que son las
dominantes entre 1las que niegan la especificidad de la
condonacidén, fuera cierta, la primera consecuencia, grave a
nuestro entender, es que se impediria la autonomia del negocio
remisivo. Ya hemos visto, con anterioridad, que ello no es
cierto, aunque no hemos utilizado todos 1los argumentos
disponibles; en particular, apareceran de nuevo al distinguir
la remisién de la renuncia.

Y no sélo se impediria la autonomia de la remisién,
como especifico negocio extintivo-liberatorio, sino que,
ademads, se estaria recortande, injustamente, el poder gue
ostenta el acreedor sobre la obligacién: poder de disponer de
elia, como titular del crédito, esto es, posicién de absoluta
preeminencia en la obligacién; en definitiva, se impediria el
ejercicio da su autonomia privadade la voluntad, conforme a 1o

que expondremos mas adelante<mi=,

* TILOCCA, Ernesto, La remissione del debito, Padova, 1.955, pag. 14.
Aflade que «remissione del debito e rinuncia al A4diritto di creditc sono
termini perfettamente equivalenti: l'una indica ed esprime 11 fenomeno dal
punto di vista del debitore e sotto cui il legislatore 1o ha previstc e
regolato; 1'altra dal punto di vista del creditore, da cuil il fenomeno nel
suo complessc muove @ su cul di per sé gravitaxs.

4 Ello presupone, es obvio, la naturaleza bilateral (contractual) de la
donacién, con la que nosotros tampoco estamps de acuerdo; se babla, asi,
de «donacién liberatorian

4vie Vid. Infra, Capitulo IIl; concretamente, pags. 257 .s.
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Varias son las diferenclas entre 1la renuncia y la
remisién, no sé6lo respecto a su contenido, sino también en
cuanto a su funcién y, consecuentemente, sus efectos.

Los autores no han querido o podido, en su inmensa
mayoria, descifrar la misma dencminacién del 1instituto:
renmisién de la deuda. Tan sé6lo han pretendido demostrar el por
qué de su unilateralidad o bilateralidad, o el por qué de su
gratuidad u onerosidad, en base a ciertos apriorismos mas o
m nos argumentados.

Ninguno se ha ocupado - raras son las excepciones - en
tratar del objeto del negocio remisorio; cuAl sea el punto de
referencia del mismo. A nuestro entender, las consideraciones
que a continuacién se van a vertir iniciaran el verdadero
camino a sa2gulr para la correcta definicién de este tan

controvertido instituto que es la condonacién de la deuda.
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No podemos decir que la doctrina se halle muy dividida
a la hora de elegir entre reconocer la especificidad del
negocio remisorio o calificarlo de renuncia al derecho de
crédito. Los que optan por esta ultima solucién son la inmensa
mayoria.

Ello, como es légico, no es ajeno al devenir histérico
de la remisién que, sucintamente, presentan OURLIAC Y DE

MALAFOSSE de la siguiente manera:

«lLos primeros romanistas aceptan el pacto de non
petendo: éste, como todo pactoc, da lugar a una
excepcién, surficlente para eludir el ejercicio de
la accion del acreedor; se admite 1incluso que
pueda existir el pacto liberatorio incluso (sic)
sin voluntad expresa, ya cuando la solucién sea
equitativa en si misma (aequum per se), ya cuando
se refiera a un derecho odioso o constituya, por
efjemplo, la renuncia a un proceso (Summa
Trecensis, II, 3, 12).

Esto era ya preludio de los desenvolvimientos
subsigulentes. La teoria de Jla remisién de la
deuda va a confundirse con la doctrina, igualmente
Importante para los glosadores, de la reauncia a
ua__derecho, cuando es becha ante el Juez es
plenamente valida, mientras que, si es hecha por
pacto, atribuye al deudor la exceptio pacti
conventi; pero la glosa admite tamblén la renuncia
unilateral que no es preciso sea aceptada por el
deudor, pero que le atribuye una exceptio doli».®

La 1inclusiéon de la remision en el campo de las
renuncias se produce de manera inversa a la actual, como
deciamos cuando planteabamos la cuestion. Histéricamente, ol

problema de la necesidad o no de aceptaciéon del deudor es lo

® Op. cit., 8§ 189, pag. 374 (el subrayado es nuestro). Aunque estos
autores se refieren al derecho histérico francés, la solucién es aplicable
para todos los ordenamientos del ius commune.
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que determina la naturaleza del negocio: su no necesidad hace
que la remisién de la deuda caiga dentro del Ambito de la
renuncia, viéndose amparado el deudor por la exceptio doli, ya
que no por la exceptic pactl conventi®.

Fuera como fuere, esto es, calificando antes al negocio
de renuncia y derivando de él1 1la unilateralidad (solucién
actual) o viceversa (explicacion histérical), lo cierto es que,
en la actualidad, la remisién de la deuda viene estudiada
habitualmente como renuncia al derecho de crédito.

A continuacién entramos en el estudiv doctrinal acerca
de la estructura <(unilateralidad/bilateralidad) que |1los
autores han venido dando al negocio remisivo. Principalmente
veremos las soluciones dadas por 1la doctrina francesa,
italiana, alemana y, finalmente, espafiola.

Como veremos, el critero prevalente sera el de
calificar a la remisisn de renuncia al derecho de creéedito que,
en ocasiones - caso de la doctrina francesa - no impedira el

sefilalar su esencial bilateralidad.

€ BARTOLUS A SAXOFERRATO da cuenta de ello: « ... quod sicut actio
utilis datur in subsidium deficiente directa, ita In pactis liberatoriis
datur In subsidium exceptio doli deficlente exceptione pacti» (In primam
ff. Veteris Partem Commentaria, Augustae Taurinorum, 1.574, ad Lex XI, §
Plerunque, pag. 84).

La misma positilidad viene recogida en palabras de DE CRESCENZIO y
FERRINI (Op. cit., 8 494, pag. 839): « ... la tradizione giuridica conosce
l'efficacia della uichlarazione unilaterale, che quindl pon puo figurare
come pactum de non petendo, da peré vita ad una exceptio doli, che
sostituisce la qul non ammissibile exceptio pactiw.



LA DOCTRINA FRANCESA

1. LA _DOCTRINA FRANCESA.

1.1. POTHIER: la remisi'n es ina donacién, no una renuncia.

No se debis al influjo de POTHIER la identificacién
entre remisién y renuncia. Este autor calificé a la remise de
la dette como donacién?, optando por la bilateralidad del
instituto, ai exigir la aceptacién del deudor. Sin embargoc,
tampoco desatendié la posidblidad de que pudiera realizarse de
manera unilateral, al refutar la postura de BARBEYRAC en sus
notas a PUFFENDORF. Aquél mantenia que la remisiéon podia
hacerse por la sola voluntad del acreedor, a lo que POTHIER se
opuso calificando esta posibilidad de «cas meétaphysique»; si
bien concluye el tema dicienfio:

«Quand méme le principe de Barbeyrac devroit
étre suivi, ce ne pourrolt étre que lorsque la
remise est pure el simple. Lorsqu’'elle est faite
scus certaines conditions, 1] est évident qu'elle

ne peut avolr d'effet avant que le deébiteur ait
accepté les conditions».®™

Fsta Gltima reflexién de POTHIER sera tenida en
cuenta posteriormente, por 1los autores, para argumentar la
unilateralidad de la remisién y definirla como renuncia.

Los discursos de los trabajos preparatorios del Code

denotan la influencia de POTHIER, al que citan expresamente

7 POTHIER, Robert Joséph, Trafté des Obligatioms, 38 619 y 622, Paris,
1.825 (reproduciéon anastAtica, Barcelona, 1.974). Las afirmaciones son
taxativas: « ... la remise est une dopation» y «la remise étant une
dopation ...».

® Op. cit., 8§ 614. En honor a la verdad, no bemos encontrado la anota-
cién de BARBEYRAC, en la edicién que hemos utilizado de la obra de PUFFEN-
DORF (De ture naturae et gentium li1bri octo, cum integris commentariis .
Jo. Nicolai HERTII, atque Joannis BARBEYRACI, recensuit & animadversioni-
bus {llustravit Gottfridus MASCOVIUS, Francofurti & Lipsiae, 1.759).
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como doctrina a seguir, al menos, en su espiritu® y acogiendo
la remigién como contrato de beneficiencia'®. La aparente
fidelidad no sera tanta cuando deduzcan consecuencias que él
no cité. Asi, entrardn en el tema de la renuncia a traves de
las presunciones de 1liberacién del deudor por entrega del

acreedor del documento privado justificativo de la deuda:

-

«lorsque le titre n'est qu'un simple billet, la
présomption est que le créancier qul s'en
dessaisit, et qul par la s's !
sopn & tlon, a libéré le débiteur»,''

y. mAs concretamente,

¢« ... l'opinion de POTHIER est la base de la
disposition que la section preésente'®. [lans la

® Existen referencias exactas respecto al influjo de POTHIER en la
codificacién francesa, a traves de los discursos preparatorios.

Asi, Felix Julien Jean BIGOT-PREANSNEU, al presentar el titulo del
Cédigo civil referente a Des Contrats ou des Obligations conventionnelles
en général al Corps Législatif dice: «la France met sous cet rapport au
nombre des ouvrages les plus parfalts ceux de Domat et de Pothiers (en
FENET, P. A., Recueil complet des Iravaux Préparatoires du Code Civil,
Tome Treiziéme, Réimp. de 1'édition 1.827, Osnabrick, 1.968, pag. 217).

'© Las referencias son claras. BIGOT-PREANENEU, en la misme presentacién
al Corps Legislatif y en sede de remisiéon en la solidaridad activa afirma
que «La remise de la dette es autre chose que l'exécution: c'est faire un
contrat de Dblenfalsance d'um contrat interessé. C(C'est un acte de
libéralité personnel & celul qui fait la remisev (en FENET, Op. cit., pag.
249). Y en la discusiéon ante el Corps Legislatif, a través del discurso
del tribuno MOURICAULT. se vuelve a repetir la idea: « ... la remise étant

.+ un acte de bilenfaisance personnel ...» (en FENET, Op. cit., pag.
426).

'' Jean Jacques Régis CAMBACER2ES, en las discusiones del Consejo de
Estado sobre la remision de la deuda, art. 178 del proyecto presentado por
BIGOT-PREAMENEU (en FENET, Op. cit., pag. 85). El subrayado es nuestro.

'2 La disposicion versa, no sobre la entrega del documento privado
justificativo de la obligacién, sino  sobre la entrega A2 la
denominada grosse, que no es mAs que la primera copia auténtica de la
escritura notarial, de caracter ejecutivo (asi, al menos, se traduce al
italiano el término grosse: BAUDRY-LACABTINERIE, G. y BARDE, L., Trattato
Teorico-Pratico di Diritto Civile, "Delle Obbligazioni®, Vol. III, con
addizione del Prof. Nicola STOLFI, Tfradotto sulla IIl ediziome originale,
Mlano, 1.914, 88 1776, 1780, pags. 103 y 105). La disposicion del
oroyecto rezaba asi:
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doctrine de cet auvteur, la remise d'une obligation
sous seing privé est une preuve de libération,
parce que le créancier, se dépoulllant en entler
du seul ¢titre sur lequel 11 pat établir gan
action, renonce évidemment A 1'exercer»'®.

Notemos como se acoge la renuncia, aunque sea a la
accién y no al derecho, en el tema de la remisién. Sin
embargo, POTHIER nunca dijo c'que la entrega del documento
privado justificativo del crédito, hecha por el acreedor al
deudor, 1iuera una renuncia de la accién, sino al contrario,

dijo que se trataba de una donacién’+,

1.2.1. &poca de formacién €1.804-1,.830)'*

TOULLIER'®, siguiendo a POTHIER, estima que la remisién
de la deuda es una donacién, aunque no Sujeta a sus

formalidades.

DELVINCOURT'” es de la misaa opinién: « ... en un mot,

«drt. 178. La repise volontaire de la grosse du titre suffit pour r‘aire
présuper la remise de la dette ou le paiement.

La preuve que la remise a été volonteire est & la charge du
débiteur». Corresponde al actual articulo 1.283 del Code.

'> TREILHARD, Jean Baptiste, en las discusiones del Consejo de Estado
sobre el articulo 178 del proyecto presentado por BIGOT-PREAMENEU (en
FENET, Op. cit., pag. 83).

' POTHIER, R.J., Op. cit., 8§ 609, pag. 82: « ..., (1 y a un sujet

suffisant de présumer la dopation et realse de Ja dette, lorsque le
créancier a remis le billet auv débiteur».

'® Segun BADOSA COLL, Ferran, Nemoria de Derecho civil.

' TOULLIER, C.B.N., Lle Droit Civil Frangais, suivant 1'ordre du Code,
Tome Quatriéme, Bruxelles, 1.848, § 321, pag. 117.

' DELVINCOURT, C. S., Cours de Code Civil, Tome Second, Notes et Expli-
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c'est une véritable donation, sinon quant & la forme, au moins
quant au fonds».

ZACHARIAE'® trata de la remisién de la deuda dentro
del titulo genérico de la renuncia en general, consideranda o
aquélla como una especie de ésta y necesitada de aceptacién al

venir hecha en favor dei deudor.

1.2.2. spoca de apogeo (1,.830-1.880).

AUBRY y RAU'®" parecen ser mAs explicitos en cuanto al
tema, tratando de la remisién de la deuda dentro del titulo
mAs genérico de «De la renonclation en général, et de la
remise de dette en particulier», lo que ya permite entrever
cuAl es la opinién de estos autores. Opinién que no se hace de
esperar, ya que al empezar la exposicién afirman:

«La renonciation, dans le sens le plus large du

mot, est un acte par lequel une personne abdique
ou abandonne un droit quf lui appartient.

La repnonciation qul s'appligue A& uype créance

Rrend plus particulleéerement le nom de remise de
dette». 2°

Pero Jjusto antes de terminar con el subepigrafe
dedicado a la renuncia en general, dicen que «une renonciation

peut, en général. étre retractee, tant qu‘'elle n'a pas éte

acceptée par celul au proflt duquel elle a ete fafte ... »*'.

cations, Page 166, Paris, 1.819, pag. 784, nota 1.

'® Corso di Diritto Civile Francese di C. 5. ZACHARIAE, Seconda edi-
zione italiana, anotada por AUBRY y RAU, Volume Secondo, Napoli, 1.852, §
324, pags. 227-231. Evidentemente, ZACHARIAE no era francés, sino aleman.

'® AUBRY, Charles y RAU, Freéderic Charles, Cours de Droit Civil Francais
d'aprés la méthode de Zachariae, Cinquiéme edition, Tome Quatriéme, Paris,
1.902, § 323, pag. 331.

3° Ibidenm.

2' Op. cit., pag 334 y 335.
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Para AUBRY y RAU no supone pues ningin problema el
aseverar que la renuncia puede hacerse en beneficio de
alguien, cosa muy distinta de que alguien se beneficie de la
renuncia. Tal como ellos lo exponen, se renuncia «en favor
de», llevando aparejada la necesidad de aceptacién vy
eludiendo, de entrada, cuvalquier problema que pudiera surgir
posteriormente al tratar de 1la remisién. Asi, habiendo
«salvado» la bilateralidad de la renuncia, no tienen ningun
obstaculo para afirmar que «les rédgles exposées ... sur la
renonciation en général, s'appliqusnt, en particuller, a la
remise volontalre de la dette. Alnsil, cette remise peut étre
retirée, tant qu'elle n'a pas été acceptée par le débiteur ==,
La bilateralidad de la remisiéon queda fundamentada con base en
la renuncia general!

COLMET DE SANTERRE incurre en el mismo error: primero
califica a la remisién .: renuncia®*®, abandono del crédito por
el acreedor para, a continuacién, aseverar que «l'élement
constitutif de la remise est la convention»®4 y acabar
diciendo que rquant av fond, la remise doit étre traitée comme
une donation» y que «comme donation et comme convention, la
remise doit étre acceptées®®,

LAURENTZ®® también define a la remisién como «une renon-

22 Jdem, pag. 33S. \

2> COLMET DE SANTERRE, E., Cours Apalytique del Code Napoleon par A. K
DEMANTE, continué depuis l'article 980 par E. COLMET DI SANTERRE, Tome
Cinquieéme (Art. 1.101-1.386), Paris, 1.865, § 230 ss. En concreto, el
autor afirma que «la remise de la dette, c'est la renmonciation du
créancler A ses droits, l'abandon de la créance par le créanciery.

24 Op. cit., 8§ 230 bis.I., pag. 432.

28 Op. cit., § 230 bis. V.. pag. 434.

2% Principes de Droit Civil, Tme Dix-Huitieme, Paris-Bruxelles, 1.876,
§6 333-378, pags. 358-403.

A}
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ciation que le créancler falt A ses droits au profit du
débiteur»®”, La califica de liberalidad y la sujeta a las re-
glas de fondo de las donaciones y, de ahi, a la bilateralidad.

LAROMBI&ZRE®® sigue la misma linea, al decir que «la
renonciation est le genre, et la remise est 1'especei*®,
ademas de consiuerar la necesidad de aceptarla y terminando
por calificarla de donacién. Sin embargo, al comentar el
art. 1.285 Code, admite la posibilidad de qde la aceptacién no
sea necesaria - lo que casaria correctamente con la naturaleza

esencialmente unilateral de la renuncia -, cuando el acreedor

rau lleu d'employer la forme expresse d'une
deécharge conventionnelle, emplole toute autre vole
Indirecte de libéralite, qui, loin d'offrir aucun
caractére contractuel, se résume dans un fait
unilatéral d'abdication et d'abandon absolu de son
droit, lequel, pour étre efficace, n'a pas besoln
d'étre accepté ..., la remise nous parait devolir
produire effet, bien que le debiteur n'ait pas pu
l'accepter du vivant du créancier».®°

Con ello, no hace otra cosa que describir de manera
exacta el modo (e operar de la renuncia. Lo descrito contiene
su verdcdera naturaleza, que no coincide con la que puede
aparecer de la lectura de 1la remisién en 1los textos
exegéticos.

Acasoc sea MARCADE®' quien, apartandose de la opinieén

predominante, expuso mejor - por las posibilidades ofrecidas -

27 Idem, § 333, pag. 358.

*® Théorle et Pratique des Obligations, Tome Cinquieéme, Articles 1.271 A4
1.321, Paris, 1.885, pags. 56-112.

2® Op. cit., pag. 57.

» Op. cit., art. 1.285, n? 10, pag. 96.

' Explication théorique et pratique du Code Napoléom, Cinquiéme edi-
tion, Tome Quatrieme, Paris 1.852, §8 660, 786-814, pags. 506, 597-617.
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la doctrina de la raeamisién de la deuda.

Respecto a lo qua él1 entiende por remisidén, ya le
otorga un papel predominante al elemento liberador: «on ne
l1'entend que du cas ou le créancler affranchit le débiteur
sans qu'll ¥y alt, de la part de celuil-cl, al_payamant, nl
soumission A une obligation nouveller=.

De todos modos, al comenzar la seccién dedicada a la
remigién de la deuda, la define como renuncia del acreedor a
SuU crédito®™. Pero es el danico autor de la exégesis que
intenta conciliar las dos directrices en qua se sigue, adn
hoy, moviendo 1la remisién de 1la deuda: wunilateralidad vy
bilateralidad. Dice este autor que «toutes deux sont également
vrales, et 1l'on davré, sulvre tantdt l'upe, tantsét l'autre,
selon les cas et d'apres une distinction de fait a rechercher
dans les clrconstances».

La unilateralidad de la remisidn tendra lugar cuando el
acreedor renuncie, pura y simplemente, a su créedito, con la
tnica intencién de abandonarlo. Esta posibilidad la califica
MARCADE de «fort rare dans nos moeurs»®+*. La bilateralidad,
en cambio, tendra lugar siempre que el deudor haya abandonado
su derecho por benevolencia hacia su deudor, procurandocle una

ventaja, en Ccuyo caso estaremos frente a una convencion.

*2 Op. cit., § 660, pag. 506. El subrayado es nuestro.

3> Op. cit., § 786, pag. 597.

34 Op. cit., § 789, pag. 599. Afiade que s6lo en este caso, junto con el
casgo de la liberacién mediante testamento, tendrd lugar la remisién sin
convencién (Op. cit., § 790, pag. 599).
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1.2.3. spoca de decadencia (1.880-1,890).
BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE®® insisten en la confusién

tantas veces manifestada por sus antecesores: califican de re-
nuncia - total o parcial - a la remisién para, a continuacién,
afirmar que rsauf dans le cas ou elle est falte par testament,
elle constitue ... une “décharge conventionnelle". FElle
suppose donc une conventlon: or toute convention implique

essentiellement le consentement des deux parties»®®.

Pocas y claras consecuencias podemos derivar de esta
breve exposicién del sentir de algunos de los mAs destacados
autores de la Escuela de la Exégesis.

No todos optan, a priori, por la calif;cacién de
renuncia®”, aunque si lo hace la inmensa mayoria de los
referenciados. Ello no debe ser ajeno a 1o que hemos dicho
al principio sobre la evolucién histérica de la remisién y su
ubicacién dentro del plano de las renuncias.

Pero se nos ocurre que puede existir otra razén: la di-

2% Traité théorique et pratique de Droit Civil, «Des Obligatioms», troi-
siéme édition, Tome Troisiéeme, Paris, 1.908, 8§ 1.767-1.801, pags. 94-130.

¢ Op. cit., § 1.767, pag. 94.

7 Entre los citados, TOULLIER (Op. cit.) no babla en ningun momento del
concepto de reauncia, sino que de la mano de POTHIER, califica de donacién
a la remision, defendiendo su bilateralidad. DELVINCOURT hace lo mismo, a
pesar de que expresa, si bien con poca consistencia en sus manifestaciones
y de una manera muy genérica, que «ll est de principe que, dans tout ce
qui n'est pas d'ordre public, 1l est libre A4 chacun de renoncer & son
droitr». No pronuncia la palabrz «renuncia» al aplicar este principio gene-
ral a la remisién, a pesar de que a continuacion de la frase tranmscrita
afiade: «Si donc le créancier, ayant le libre exercise de ses droits,
consent 4 remettre la dette, l'obligation est éteinte, et le deébiteur
l1bérés (Op. cit., pag. 166). A salvo, la posicién indistinta de MARCADs.

Entre los no citados, DEMOLOMBE, C. (Traité des Contrats ou des
obligations conventionnelles en général, T. V, Paris, ..... , 8§ 370, pag.
268), que también siguiendo a POTHIER, define a la remisién como donacién.
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ficultad de argumentar y construir la remisién como figura
auténoma, perfectamente diferenciada de la renuncia al derecho
de crédito. Era mucho .1s facil calificarla de renuncia vy,
asi, aplicarle de forma automAtica toda la estructura y
régimen de ésta, postergandose cualquier otra posibilidad.
Pero, a los autores franceses, esta actitud les llevaba
a forzar, cuando menos, la misma naturaleza de la renuncia -
de lo que nosotros conocemos por renuncia -, dandole un valor
afiadido a su estricta naturaleza: no es sélo renuncia, sino
renuncia fn favorem &sta es la unica via que utilizaron para
conciliar la regulacién dispensada por el Code a la remisién

(bilateralidad)®® y su calificacién como renuncia®®.

» El articulo 1.285 Code, bhatla de 1la remise ou décharge
conventionnelle, utilizando ambos términos como sinénimos. Asimismo, el
articulo 1.287 Code utiliza la misma expresién. Sobre ella y la pretendida
equivalencia de los términos remise y décharge conventionnelle, también se
maniiiestan algunos autores.

Asi, MARCADE sostiene que «la remise peut se faire expressément ou
tacitement; mais 11 faut se garder de dire, avec N. Demante, qu'elle ne
peut résulter que d'une convention expresse ou tacite, et gque le mot
remise est synonyme de décharge conventionnelle. Sans doute la remise ou
décharge sera souvent conventionnelle; mails elle ne le sera pas toujours.
Et dehors méme du cas d'abdication simple et absolue, ..., la remise peut
fort bien résulter d'un testament ...; or, un testament ne constitue pas
une convention» (Op. cit., § 788, pAg. 598).

COLMET DE SANTERRE, después de afirmar que la remisiéon es la renuncia
del acreedor a sus derechos, sostiene que «décharge conventionnelle
signifie libérat.on conventionnelle, expression qui a cet avaantatge de
mettre en salllie cette ldée premieére et priancipale que la remise se fait
par convention» (Op. cit., § 230 bis I, pag. 432). En la misma linea
DEMOLOMBE argumenta que la remisién siempre es convencional y que «cette
doctrine est, dans notre Code, d'autant plus certaine, que les textes
déclarent expressément la remise conventionpelle (1.285, 1.287)» (Op.
cit., § 375, pag. 270).

DELVINCOURT (Op. cit., pag. 166) y LAROMBIZRE (Op. cit., art. 1.282, n?
2, pAg. 58) creen que la expresién  décharge conventionnelle solo se
refiere a la remision expresa, no asi a la remision tacita. Igualmente
ZACHARIAE (Op. cit., § 324, pag. 230, nota 29). Lo cual viene criticado
por MARCADE (respecto a DELVINCOURT) ya que «d'un cété la remise peut étre
expresse sans reésulter d'une convention, puisqu'elle peut venir d'un
testament ou elle serait concédée de la maniére la plus formelle; et
d'autre part, la remise tacite sera tout aussi bien conventionnelle que la
remise expresse, pulsque les faits et circonstances dont elle résulte peu-
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Las conclusiones, en fin, a que podemos llegar de todo
lo anteriormente dicho, podrian ser las siguientes:
l1.- La inclusién de la remisién en el ambito de
las renuncias no es ajena al devenir histérico de aquélla.
2.- POTHIER no hablé nunca de la remisién como
renuncia al derecho de crédito. Si reconocié la posibdbilidad
de que el acreedor, por su sola voluntad, pueda abdicar y

abandonar su derecho de c-édito - lo que calificé de cas mé-

vent tout aussi blen révéler 1'accord du créancier et du débiteur que le
ferait la clause la plus explicite» (Op. cit., 8§ 788, pag. 598). BAUDRY-
LACANTINERIE y BARDE (Op. cit., § 1.767, pag. 94) si reconocen que hay que
exceptuar el caso en que la remisiéon venga hecha por testamento, aunque
una vez salvado, derivan la bilateralidad de la remisién de la expresison
recogida en los articulos 1.285 y 1.287 Code, décharge conventionnelle.

A nuestro entender MARCADE tiene razén en casi todo lo que dice, aunque
no estamos seguros que la critica a DELVINCOURT sea justificada. Vayamos
por partes:

a) Decimos que estamos de acuerdo en gasi todo, porque el recurso
a la remision hecha a través de testamento, adquiere la forma de los
legados y, por lo tanto, no se trata de una remisién inter vivos, sierndo
dos negocios distintos, de naturaleza y régimea diferentes.

b) Puede que la critica a DELVINCOURT no esté del todo
justificada, mAxime cuando pone en boca de este autor afirmaciones que no
ha hecho. DELVINCOURT sélo dice que la ley llama a la remisién expresa
conventionnelle, nc que Junicamente la remisién expresa pueda ser
convencional; el articulo 1.285 no babla de remisién expresa, sino de la
reaise ou décharge conventionnelle, sin bacer referencia al modo de
exteriorizacién de la voluntad. Una cosa es que la ley llame a la
remisién expresa, conventionpelle y otra es qua se niegue este caracter a
la remisién tacita, cuestién que no se excluye por DELVINCOURT ni los
otros autores que sostienen su mismo purto de vista.

* Lo que si es claro es que todos los autores citados en la nota
anterior abogan por la bilateralidad de la remisién y no todos califican
de donacién a la remisiéon, sino que la mayoria hablan de renuncia (Vid.
supra, en el texto). Por ello tienen que acudir a la figura -extrafia para
nosotros- de la renuncia fn favorem, que lleva, segin ellos, 2 la
necesidad de la aceptacién.

Asi, por ejemplo, cuando DEMOLOMBE «critica la postura de LAROMBIZRE,
cuando éste hablaba de la posibilidad de realizar, por via indirecta, una
remisién sin necesidad de que fuese bilateral, dice textualmente que wmais
tel n'est pas, suivant nous, le caractére de la renonciation, que le
créancier fait & son droit, méme dans le cas d'une simple remise tacite.
Non! ce n'est pas upe abdication pure et simple, un abandon absolv ...,
pro derelicto! (C'est une reponciation relative, falte intuitu persopae ...
in favorem. £n un mot, c'est une remise, faite par convention tacite!»
(Op. cit., § 375, pag. 271).
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taphysique*® -, aunque, en este caso, no estariamos ante una
remisioén4?,

3.~ Para la totalidad de los autores mencionados,
12 remisiéon es un negocio bilateral, necesitadn no sélo de
la declaracién de voluntad del acreedor, sino de aceptacién
de la misma por el deudnr.

4.- Los exégetas utilizan dos figuras juridicas
distintas para definir la remisién que son, por naturaleza,
contradictorias entre si: renuncia al derecho de crédito y
donacién, que incluso llegan a confundir.

5.- Que el unico exégeta que advierte la doble
posibilidad diferenciada es MARCADt, dando a la renuncia su
verdadero sentido, admitiendo al 1lado de 1la renisién
convencional, la renuncia unilateral del derecho de

crédito+=,

4o Op. ctit., § 614, pag. 8S.

¢' Ibidem POTHIER contradice esta posibilidad alegando que «lorsqu’'un
créancler déclare qu'il fait remise 4 son débiteur de sa dette, ce n'est
pas cette volonté absolue d'abdiquer sa créance qu'on doit suppcser en
iut, mals plutét la volonté d'en faire don & son débiteur». EL subrayado
es nuestro.

42 Las opiniones de MARCADE en el tema de la remisison de la deuda se
agradecen, al menos, por su apartamiento de la vision generalizada que
tenian los demis exégetas. Es verdad que cuando 10 hemos citado en el
texto (Vid. pag. 7), dAbamos por supuesto que para este autor la renuncia
era un medio de actuar la remisién de la deuda. Aunque ahora es el momento
de matizar tal afirmacién, no hecha anteriormente para no entorpecer el
discurso.

MARCADE no sélo distinguié perfectamente la naturaleza convencional de
la remisién y la unilateral de la renuncia, sino que incluso se aparté una
vez mAs de sus contemporaneos y antecesores, al afirmar gque tampoco la
remisién era una donacién: «Nous disons que la remise de dette n'est pas
une dopation» (Op. cit., § 787, pag. 593).

En cuanto al tema que ahora nos interesa, hemos de decir que a MARCADE
s6i0 le falté discernir el objeto de la declaracion de voluntad remisiva,
y~- que de esta manera, la disociaclén entre renuncia y remision le hubiera
sido mAs facil de realizar. A pesar de no hacerlo, seria injusto no
reconocer que admitié la posibilidad de la renuncia del acreedor sobre su
derecho de crédito, como negocio exclusivamente unilateral; esto es 1o que
le distingue de los demAs: «l'idée ... d'une abdication pure et simple,
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6.~ Para salvar esta contradiccilén - aunque parece
que a ellos no les preocupa - acuden a las figuras de la
renuncia Intulitu personae o a la renuncia In favorenm,
pudiendo asi predicar la bilateralidad de la remisién, como
81 de la adjetivacién de la renuncia se dedujera automatica

e inevitablemente la bilateralidad.

1.3. La doctrina francesa contemporainea.

No nos extenderemos en este apartado. La razén as
simple. :Qué doctrina traen los autores franceses contempora-
neos sobre la «remise de la dette»? Ni mas ni menos que la ya
consignada en el examen de la Escuela de la Exégesis. Parece
que la doctrina se bha mantenido 1inmévil en cuanto a la
naturaleza del instituto de la remisioén.

La estructura sigue siendo bilateral, aunque venga
calificada como renuncia. Es decir, noc ha 1llegado a la
doctrina francesa lo que los italianos, desde FADDA y BENSA
entre otros y como veremos, diseccionaron c¢on notable
claridad: la renuncia es esenciaimente unilateral.

Y, asi, caen en el error tantas veces consignado: la

remision de la deuda es una renuncia al derecho de créditoc que

absolue, et faite par le créancier dans le seul but da se dépouiller de
son droit, ne pourralt étre admise qu'autant qu'elle se revelerait ou par
une déclaration explicite du creancier 4 cet égard, ou par des
circonstances particulieres. Nais ¢! cette declaration ou (cas
circonstances existalent; si la pensée d'une abdication absoluve, ...,

était reconnue par le fuge du fait, (]l est clalr Qu'll y auralt alors

eaon 3 Qn I g Qpe ’ cn g z.

El subrayadc es nuestro.
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necesita de la aceptacison del deudor (bilateralidad entendida
como contrato) y realizada con animo liberal.

Las enseflanzas de MARCADE parece que no tuvieron
resonancia: los autores no aprovecharon el camino que inicié.
A través de su linea doctrinal, debidamente profundizada,
podian haber llegado, al menos, a la ~onclusién de que la
remisién puede realizarse bien unilateralmente, a traves de la
renuncia, bien Dbilateralmente, a través del acuerdo de
voluntades entre acreedor y leudor.

No fue asi. Los mas importantes manuales de Derecho
civil francés siguen ensefiando lo que ya afirmaban 1los
exégetas. Veamos algunos ejemplos.

Empezando por PLANIOL-RIPERT“®, es justo reconocer que
se apartan un poco de los que a continuacién se veran. XNo
califican a la remision de renuncia, lo cual bastaria para
afirmar gue son los Unicos, entre los citados, que huyen de
ese error dogmatico. Afirman que «no es un acto unilateral, lo
que la distingue de la simple renuncia del acreedor»**. Hasta
aqui, bien. Sin embargo, en nota afiaden: «la remision de deuda
seria solamente una especle particular de la renuncia de un
acreedor a sus derechos, o0 sea, la renuncia convencional»+®,

De todos modos, la estructura de la remision, como para
casli . a totalidad de la doctrina francesa, la tienen por

bilateral, aunque fundamentada, como por todos, en la gratui-

42 PLANIOL, X. y RIPERT, G., Tratado Practico de Derecho Civil Francés,
traduccion de XN. DIAZ, Tomo VIl «Las Obligaciones (Segunda Parte)», La
Habana, 1.940, 8§ 1304-1313, pags. 640-651.

44 Op. cit., pag. 641.

4% Ibidem, nota 1. Coincide, en esencia, con la definicién que dan de la
remisién, diclendo: «la remisisn de deuda consiste en que gl acreedor
abandona voluntariamente sus derechags» (Op. cit., § 1304, pag. 640).
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dad y liberalidad: «por regla general es corvenclional y gra-
tutita ... y constituye una liberalidad», aunque afiaden que «no
implica necesariamente y por si sola la Intencion liberal»*®,

COLIN y CAPITANT4” insisten también en todos y cada uno
de los elementos apuntados ya en la doctrina de los autores de
la Exégesis, aunque recalcan mAs la naturaleza bilateral y
liberal del instituto que el hecho de que se trate de una
renuncia<e,

MAZEAUD, MAZEAUD y MAZEAUD#®, asimismc, insisten en la
misma teoria, definiendo a la remisién contemplada en los
articulos 1.282 a 1.288 Code como una «convention par laquelle
le créancier consent gratultement au débiteur, Qqui i'accepte,
1'abandon complet ou partiel de sa creance»®®, Respecto a su
naturaleza Jjuridica, manifiesta que puede definirse como
sigue:

({4 .
n22ingt:ﬁ?g2—f;rn:i§iif_%zﬁhz§ﬁﬁcszanvention: elle
suppose l'accord des volontés du créancier et du

débiteur. La wvolonté unilatérale du creancier,
renongant A sa créance, serait donc insufisante

¢ Op. cit., § 1304, pag. 641.

47 COLIN, A. y CAPITANT, H., Curso Elemental de Derecho Civil,
traduccion de la 22 ed. francesa por la redaccién de la Rvta. Gral. de
Legis. y Jur., con notas sobre el Derecho espafiol por Demofilo DE BUEN, 42
ed. espafiola por Manuel BATLLE, Tomo III «Teoria General de las
Obligaciones», Madrid, 1.960.

4® «la remisién de deuda es el abandonp gratulio que el acreedor hace de
sus derechos al deudor. ... La remisién de deuda es, pues, en principio,
una liberalidad ...

es indispensable que proceda del consentimiento de ambas partes,
acreedor y deudor. La remisién de deuda no es acto unilateral. Sin duda
para expresar esto los arts. 1.285 y 1.287 la califican de [lberacion
convencional» (Op. cit., § 392, pags. 244 s.). El subrayado es nuestro.

4® MAZEAUD, Henri et Léon/ MAZEAUD, Jean, Le¢ons de Droit Civil®, Tome
Deuxiéme, Premier Volume «Obligatioms: Théorie Générale», Paris, 1.978.

®o Op. ctt., § 1195, pag. 1.186.
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pour eteindre l'obligation: l'acceptation du
débiteur est necessarie»®',

Acaban afirmando que «la remise de dette est un acte a
titre gratuit»®*=. En definitiva, se sitvan en la mas pura
linea exegética, ya que acatan por calificar a la remisidn de
donacion®®,

CARBONNIER®4 entiende la remisiéon de la deuda, en
sentido estricto, como la «liberacion del deudor por renuncia
del acreedor (arts. 1.285-1.287)»; aunque «la extincion del
derecho de crédito requlere un convenio entre acreedor y
deudor»®*®, el <cual se califica como un «abandono sin
contraprestaclion, equivalente & un acto gratuito o, mas

exactamente, a una dopaciérn indirectan®s,

Recientemente se ha defendido a la remisién consideran-

dola como manifestacién de una voluntad abdicativa, en forma

&' Ibidea El subrayado es nuestro.

%2 JIbidem Este punto viene confirmado mAs adelante por los autores:
Vid. note sigulente.

3 Lo hacen 2l final del estudio de la remisién, a modo de conclusion:

«1207.~ Conclusion.- Certains auteurs reprochent au droit positif
frangais de voir daas la remise de dette une convention exigeant
l'accord du créancier et du debiteur; 1ls considerest que la remise de
dette devrait pouvolr se réaliser para la volonte unilaterale du
créancier. L'est publier gqu'upe dopation ne peut pas se realiser par la
seule volonté du donateur. Ainsi s'explique que les droits modernes aient
conservé le caractere conventionnel de la remise de dette, deja admis en
droit romain (art. 297 B.G.G.; art. 115 Code suisse obligations; art. 208
projet Code franco-italien obligations)» (Op. cit., pag. 1.19D). El
subrayado es nuestro.

®4 CARBONNIER, Jean, Derecho civil, Traduccisn de la 14 edicion francesa
por Manuel MR ZORRILLA, Tomo 1[I, Volumen I[II «Situaciones extra-
contractuales y dinAmica de las obligaciones», Barcelona, 1.971, § 220,

pag. 224.
&8 [bidenm.

& Op. cit., pag. 225.
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convenciocnal®?. Eg decir, desde la perspectiva de una teoria
general de los actos abdicativos, la remisién sigue siendo
considerada como mera renuncia, aungue realizada a través del
concurso de voluntades del acreedor y deudor; se define asi
como «convention strictement abdicative»®®. El d4nico mérito de
esta visién, por otra parte no nueva®®, es que se aparta de la
calificacién de 1liberalidad, sosteniendo 1la Dbilateralidad
desde el punto de vista legal: al que otorgan 1lo0s articulos

1.285 y 1.287 Code®°.

En conclusién, la doctrina contemporanea francesa trae
de nuevo lo que, muchos afios antes, ya exponian sus
antecesores, la Escuela de la Exégesis.

Con alguna levisima variacién, se continua realizando

la siguiente equivaiencia:

&7  DREIFUSS-NETTER, Frédérique, Les onmanifestations de wvolonte
abdicatives, Paris, 1.985.

®® DREIFUSS-¥ETTER, Op. cit., § 35, pag. 48. También se danomina como
«convention pursment abdicativer (Ibidem . El subrayado es nuastro.

®® Ya SEILLAN (L'acte abdicati{f, Rev. trim. dr. civ., 1.968, pags. 686
66.) reconocia que la remisién hecha a titulo gratuito era una renuncia.

®° DREIFUSS-NETTER, F., op. cit., 8 37, pég. 48 s.: «La remise de dette
est une convention, seule la volonté conjointe du créancier et du débiteur
pouvant effacer le lien de droit originaire. lLes articles 1285 et 1287 du
Code civil n'emplolent-ils pas le terme de "décharge coaventionnelle”?».

Al lado de la remisién convencional, se admite la posibilidad de la

remisién unilateral, reconociendo que lo verdaderamente importante, en el
negocic remisivo, es la wvoluntad dal acreedor: «Toutefols, Ja_remise dg
! 81 l'on considere que la
Jurisprudence valide la remonciation & exiger réparation intégrale d'un
dommage. De méme, si la créance fait l'objet d'un procés, le créancler
réalise une abdication unilatérale en acquiesgant 4 la aégation du
débiteur. A tout le moins, chacun s'acccrde & raeconpaitre que l'@lémeat
de dette copnsiste dans la volonte du creancier,
1'acceptation du débiteur étant l'exemple type de manifestation de volonte
par le silence, car l'offre est faite dans Il'intérdt exclusif du
destinatalrer. Como vemos, se vuelve sobre los problemas que ocasionaba el
silencio del deudor, que se tiene como ejemplo tipico de la manifestacieén
de voluntad del deudor en la remisién.
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Remisién = renuvuncia al derecho de crédito in favo-
rem = gratuidad/liberalidad = ©bilateralidad =
consensualidad.

Adn hoy no se ha llegado, en el aAmbito de la doctrina
francesa, a concebir la unilateralidad esencial de las
renuncias arrast~ando, de este modo, los viejos errores.

cPor qué no prescindiran de la equivalencia entre
remisién y renuncia al derecho de credito? Si asi fuere, vy
calificaran la remisién de Dbilateral, en cuanto a su
estructura, ninguna barbaridad se estaria defendiendo. Lo
irénico, si se nos permite la expresién, es llegar a la
bilateralidad de la remisién a través de querer bilateralizar

lo que es esencialmente unilateral (la renuncia).
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2.1. La Pandectistica alemana: VINDSCHEID.*'®

La naturaleza bilateral de la remisién, desde el punto
de vista de la Pandectistica alemana, no es mAs que la
consecuencia necesaria de tener por fuente al Derecho romano
justinianeo.

No encontraremos, pues, ninguna referencia a la
unilateralidad de la remisién, aunque nos pudiera parecer lo
contrario si tomamos las primeras palabras que WINDSCHEID
dedica al tema, en su obra «Diritto delle Pandettex:

«la remissione e l'estinzione del diritto di cre-
dito per la volonta del creditore senz'altron.®=

Sin embargo, viene aclarado en nota cull es el

t

verdadero significado de 1la expresion «volonta del creditore

€' Este movimiento fue el resultado de la confluencia de tres fuerzas
juridicas: en cuanto al contenido del mismo, procede del Usus Nodernus
Pandectarum respecto al método, es el racionmal o demostrativo inspirado
en WOLFF; y en lo que concierne al sistema u orden de exposicién, proviene
de SAVIGNY (BADOSA COLL, Op. cit.)

El contenido juridico de la Pandectistica alemana se compone, segun
BADOSA, de fuentes heterogénas. En concreto, para VINDSCHEID reune el De-
recho romano justinianeo tal comn se recibié a través de Bolonia, el
Derecho canénico pretridentino y, en menor importancia, las leyes
imperiales y la costumbre comin. La desapariciéon de este contenido
juridico tendra lugar con la entrada en vigor del B.G.B., el primer dia
del siglo XX.

El metodo utilizado por VINDSCHEID, siguiendo asimismo u BADOSA, trata
de resolver los conceptos en sus partes constitutivas, de indicar los
elementos de pensamiento que contienmen. Estos conceptos se dividen en dos
clases, segun que su objeto sean los presupuestos de hecho de los derechos
0 los mismos cerechos. El derecho de crédito seria ejemplio de la segunda
clase.

€2 VINDSCHEID, Bermnardo, Diritto delle Pandette, traduzione dei
Professori Carlo FADDA e Paolo Emilio BENSA, Volume Secondo, Torino,
1.930, § 357, pag. 387.
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senz'altro», la cual se utiliza para contraponerla a 1la
voluntad del acreedor en laz novacién®®. No implica, pues, el
sentido de la unilateralidad.

La bilateralidad no tiene ya nada'que ver con calificar
de donacién a la remisién. Y la afirmacién de que «la
remissione, per essere efflicace, abbisogna dell'accettazione
da parte del debitore; essa ¢ efficace saltanta come contratto
di remissione»r®+, la fundamenta en la 1. 91, frf. de solut.
(46, 3) que recoge un texto de LABEON:

o1. LABEO 11ibro VI. Pithanon a Paulo
epitomatorum.- SiI debitor tuus non vult a te

liberari, et praesens est, non potest invitus a te
solvi.

Resulta logico que sea éste el pensar de WINDSCHEID,
maxime cuando sus fuentes mAs inmediatas no son otras que el
Derecho romano justinianeo, tal como hemos hecho notar en
nuestra nota 61. Porque parece que, en efecto, los medios que
ofrecia aquel Derecho para actuar la remisién - acceptilatioy
pactum de non petendo -, comportaban la bilateralidad o con-
sensualidad. Incluso se afirma que ésta es una de las contadas
reglas genéricas que pueden formularse en cuanto a la remisién
de la deuda en aquel sistema®® A pesar de ello, «algunos

datos textuales Inducen a una Interpretacion distintar®e,

€2 Ibidem, nota 1: «Mediante la volonta el creditore senz'altro, in
contrapposto alla novazione, in cuil la volonta del creditore opera a mezzo
d'un diritto di credito novellamente costituiton.

¢4 VINDSCHEID, Op. cit., § 357, pag. 388.

¢® En este sentido, SANCHO REBULLIDA, Op. cit., pAg. 184. Vid. supra,
Cap. I, pags. 51 y S2.

¢¢ LONGO, G., Diritto delle Obbligazioni, Torino, 1.950, pag. 240. El
mismo SANCHO REBULLIDA <(Op. «cit., pag. 184) admite también esta
posibilidad citando, precisamente, a LONGO. Vid. supra, Cap. I, pags. Sl y
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Sin embargo, no es tema que ahora nos preocupe;
hablaremos de ello al tratar de la unilateralidad o
bilateralidad de la remisién que, aprovechamos ahora la
ocasién para decirlo, nada tiene que ver con la cuestién de
si la remisién de la deuda es la aplicacién de la renuncia en
el derecho de obligaciones.

En definitiva, WINDSCHEID concibe a la remisién como
un negocioc bilateral, como contrato®*”. Y asi va a pasar al
B.G.B.**® Por lo tanto, no es necesario continuar, por ahora,
con la doctrina del derecho alemAn, ya que unAnimemente

concibe a la remisién de la deuda (ERLASST) como contrato.

2.2. ummmmw

La literatura juridica alemana, desde WINDSCHEID, no ha
modificado su pensar acerca del instituto de la remisién.

Recordemos que, para aquél, la naturaleza bilateral de

52,

€7 El Usus Nodernus Pandectarum y su mAximo exponente, Samuel
STRICKIUS, también la concibieron asi, logicamente, ya que habiamos dicho
que el contenido de la Pandectistica alemana proviene de aquélla escuela.
STRIKIUS no deriva la naturaleza contractual de la remisién de la
acceptilatio romana, que ya él1 descarta como innecesaria en su tiempo,
sino del pacto remisorio, al que le da el valor que no tuvo en Roma, es
decir, la facultad de extinguir la obligacién: «Sed bodie pactum
liberatorium aequalem cum acceptilaticne efficaciam bhabet, ut Ahinc
quocumque modo quis animum remittendi debitum declaret, acceptilatio facta
censeatur» (Tractatuum furidicarum, Volumen XIII de la obra Dissertationunm
Juridicarum francofurtersium, Selectas juris MNaterias, Sectio IV, Caput
III, De novationibus, acceptilationibus et quietantiis, § 2, Florentiae,
1.840, col. 393).

€® Sin perjuicio de que lo veamos posteriormente, el paragrafo 397 del
B.G.B. recoge el instituto de la remisién calificandolo, expresamente, de
contrato:

«397. La relacién obligatoria se extingue si el acreedor, mediante
coptratn, condona la deuda al deudor.
Lo mismo vale si el acreedor recomoce, par. contrato con el deudar,

qQue la relacién obligatoria no existe».
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la remisién no era mAs que la consecuencia necesaria de tener
por fuente al Derecho romano justinianeo, donde acceptilatio y
pactum de non petendo, aquélla de estructura bilateral siempre
y 4ste generalmente®®™:=, eran medios para actuar la remisioén.
Cabe resaltar que la bilateralidad no tiene nada que ver con
la liberalidad*®®,

Esta tendencia fue plasmada como norma legal en el
Cédigo civil alemAn”®. Asi, el paragrafo 397 del B.G.B. dice:

«397. La relacion obligatoria se extingue s1 el
acreedor, mediante contrato, condona la deuda al

deudor.
Lo pmismo vale si el acreedor reconoce, por
contrato con el deudor, que la reiacion

obligatoria no existe»”'.

No cabe duda acerca de su paturaleza contractual, no ya

meramente bilateral.

Sin Animo de ser exhaustivos veamos, a continuacién,
las opinicnes de algunos de los autores maAs relevantes del
derecho contemporaneo aleman y las minimas diferencias que
puedan existir entre ellos.

Sobre 1la naturaleza contractual no existe ninguna di-

€esie Vid. supra, pags. 51 y 52, especialmente 'a nota 74 del Tit. I.

&® Con excepciones doctrinales, como veremos.

7¢ A pesar de que el «Derecho Comun», es decir, el derecho privado
romano tal como se aplicaba en el siglo XIX en Alemania, desaparece,
precisamente, con la entrada en vigor en 1.900 del B.G.B., promulgado el
18 de agosto de 1.896 (BADOSA COLL, Op. cit.).

7' Traduccién de Carlos MELON INFANTE, en el Apéndice dedicado al
B.G.B., del Tratado de Derecho Civil de ENNECCERUS, KIPP y VOLFF,
Barcelora, 1.955.

En lengua germana reza como sigue:

«397.~- Das Schuldverbdltnis erlischt, wenn der Glaubiger dem Schuldner
durch Vertrag die Schuld erlisst.

Das gleiche gilt, wenn der Glaubiger durch Vertrag mit dem Schuldner
averkennt, dass das Schuldverbdltnis nicht bestebe».
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sensién entre la doctrina?®. Desde SAVIGNY”®, como creador de
'a Escuela Histérica del Derecho”+, el contrato ha sido el
vehiculo para actuar la remisién, siendo recogido, como hemos
dicho, por el B.G.B.

También es posible encontrar algun autor que defina a
la remisién como renuncia al derecho de creéditn y sin
renunciar al contrato como vehiculo para su actuacién”®,

En efecto, LARENZ”* asgsi lo hace diciendo que «el crédi-
to se extlingue s1 su acreedor renunclia a él. Esta renuncila es
designada por los Tribunales remisién o condonacién de la
deuda; para la cual se exige un contrato entre acreedor y
deudor»?”. Este autor reconace que «para renunciar a un
derecho basta una actuacion Jjuridica negocial unilateral
del titular del mismo»?® con lo que, implicitamente, otorga a

la remisién caracter renunciativo; e incluso llega a decir que

72 Asi, entre otros, J. V. HEDEMANN (Derecho de Obligaciones, Vol. IlI,
traduc. de Jaime SANTOS BRIZ, Madrid, 1.958, § 27, pag. 200>, H. LEHMANN
(Derecho de Obligaciones, Vol 1 «Doctrina General», 112 revision, trad. de
la 3539 ed. alemana por PE&REZ GONZALEZ y ALGUER, 22 ed. de PUIG BRUTAU, del
Tratado de Derecho civil de ENNECCERUS/KIPP/VOLFF, T. 1Il, Barcelona,
1.954, § 74, pag. 361).

*> VOE SAVIGNY, F. C., GSistema del Diritto Romano Attuale, trad. di
Vittorio SCIALOJA, Vol. IV, Torino, 1.889, § 158, pag. 156: «La donazione
per remissione di un credito proprio avviene, ael modo plu gsemplice e
frequente, per contratto» (el subrayado es nuestro). Cierto que SAVIGHRY
trae la remisién a la érbita de la donactién, causalizando aqueéella, aunque
su afirmaciéon no reviste caracter absoluto. Con el advenimiento de la
codificacién - como triunfo de THIBAUT frente a SAVIGNY -, todo acto
dispositivo deviene abstracto y, por ello, la remisiéon no necesitara de
causa para cumplir su funcién extintiva.

74 Para conocer el contenido de la misma, vid. BADOSA COLL, Op. cit.

7% No puede estabecerse una equivalaencia entre este modo de pensar y el
de la mayoria de la doctrina francesa: el mandato legal es lo
suficientemente explicito como para no dejar lugar a dudas. Ello no es
6bice para que haya quien defina a la remisiéon como renuncia, lato sensu.

7®¢ LARENZ, Karl, Derecho de Obligaciones, Tomo [, traduccién de Jaime
SANTOS BRIZ, Madrid, 1.959, § 28, pags. 439-442.

?? Op. cit., pag. 439.
7® I'bidem.
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«por ello es sorprendente que la ley exija para la renuncia
eficaz de un crédito que sea hecha en un contratos?®,

No obstante, se apresura a reconocer que la ley lo ha
hecho con sélido fundamento, que él1 lo encuentra, aun sin
mencionarlo, en el clasico brocardo «Invito beneficium non
datur», al decir que,

« ... el crédito no es derecho de soberania, en

virtud del cual el deudor estaria sometldo
unilateralmente a la voluntad del titular del

crédito, sino un vinculo ético ... El acreedor no
puede liberar al deudor de su obligacién sin el
consentimiento del mismo ... La conslderacién que

merece la personalidad del deudor exige que sea
atendida su propia voluntad para quedar o no
liberado de su obligacioni®®.

Como vemos, también cuando la lev es clara en su
formulacién, hay quien fundamenta el instituto de manera
distinta a la legal: en este caso resulta mas evidente, si
cabe, que 10 que ocurria con la doctrina francesa®’.

Otros puntos de coincidencia de 1la doctrina alemana

contemporanea, son:

7® Ibidem.

@ Op. cit., pag. 440. LARENZ sostiene que hubiere bastado una solucién
«a la italiana», es decir, concediendo al deudor «el derecho de rechazar
la condonacién de su deuds; exigir precisamente Ja celebracién de un
contrato quiza po sea ajustarse completamente a la situacion de hecho. En
todo caso en el silencio del deudor a la oferta a él dirigida para
concertar un coatrato de condonacién se podré bhallar, por regla general,
la aceptacién de esa ofertar (Ibidemw . El subrayado es nuestro.

®!' Esto ya lo bizo notar PERLINGIERI (Op. cit., § 1, pag. 13, nota 4
cuando citaba a los autores que sostenian que la remisiéon de la deuda no
era otra cosa que la reruncia al derecho de crédito, si bien lo hacia.
quizas, de un modo mAs radical que el propio autor al que se referia. Asi,
citaba a LARENZ y a LEHMANN, aunque nosotros no lo hemos leido respectc de
este Ultimo en la edicién manejada (vid. nota 72), si bien PERLINGIERI se
refiere al original, con lo que la posibilidad queda abierta.
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a)> la constante presencia de los antecedentes
romanns para  sostener la consensualidad de la
remision®=;

b) la calificacién de la remisién como acto de
disposicion®?;

c) la ausencia de forma®<;

d> la calificaciéon de 1la remisién como acio

abstracto®®, por ser acto de disposicién y, finalmente,

®2 Como deciamos, cuando lo estudiabamos, acceptilatio, pactum de non
petendo in perpetuum y, con ciertas reservas por nuestra parte aunque no
para ellos, el contrarius consensus. Entre ellos, LEHMANN (Op. cit., pag.
361), Andreas VON TUHR, aunque sobre el Codigo de las Obligaciones Suizo
que, por otra parte, cae dentro del 4rea de influencia del sistema
juridico alemAn (Tratado de las obligaciones, Tomo II, traducido del
aleman por V. ROCES, 13 ed., Madrid, 1.934, § 74, pag. 145).

®*» Para el sistema alemAn acasc sea posible, aunque no es del todo
comprensible en el sistema del Cédigo civil espafiol, mAxime cuando el
contrato es la fuente de obligaciones por excelencia (art. 1.089 C.c.).

VOF TUHR precisa la cuestion diciendo que «la remisién no es ua contrato
del que nazcan simples obligaciones, sino un acto de dispasicion por el
que el acreedor se desprende de un valor activo de su patrimonio» (Op.
cit., pAg. 144). LARENZ también afirma que «represeanta del lado del
acreedor un acto dispositivo sobre su crédito» (Op. cit., pag. 441).

@4 LARENZ, al menos implicitamente al hablar del silencioc (Op. cit.,
pag. 440) y, expresamente, HEDEMANN (op. cit., pag. 200), LEHMANY (Op.
cit., pag. 362), VON TUHR (Op. cit., pAg. 142).

@< LEHMANN (Op. cit., pag. 362), HEDENANE (Op. cit., pag. 201>, VON TUHR
(Op. cit., pag. 145), LARENZ (op. cit., pag. 441). Estos tres udltimos
autores hablan de la donacién al referirse a la causa.

HEDEMANY es lacénico, aunque expresivo, al decir que «en la mayor parte
de los casos» la relacién causal subyacente serd una donacién: «te hago
donacién de tu deuda, y a tal efecto te la perdono» (Op. cit., pag. 201).

VON TUHR, en cierta forma contradiciendo lo que acabamos de tramscribir,
dice que «la remisién es un acto de disposicion del acreedor a favor del
deudor, y supone, como todos, un fundamento juridico (causa). La remision

( , por regla general, una donacisép» (Op.
cit., pAg. 144). Lo que hace este autor es transformar la naturaleza del
acto, de remisiéon en donacién.

LARENZ es mAds acertado al considerar que la donacién puede constituir la
causa de 1a remisidn, sin transformar la naturaleza del acto: «Como “causa
Juridica* de ua contrato de condonacién puede considerarse generalmente un
acto dispositivo gratuito, es decir, la donaciénr» (Op. cit., pag. 441). A
su vez, siendo mAs preciso, explica que «el *“caricter abstracto” del
contrato de remision es aplicable sélo al contrato independiente de
condonacién que no sea parte integrante de un contrato modificativo de la
relacion obligatoria como un todo» (Ibidem.
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e) la asimilacién de la figura del reconocimiento

de inexistencia de d¢uda a la remision®™e,

En conclusién: la doctrina contemporanea alemana, con
base en el fundamento legal que le otorga el paragrafo 397 del
B.G.B., otorga estructura bilateral y naturaleza contractual a
la remisién, aunque sea pnsible encontrar quien la fundamente
con base en la renuncia, considerada en un sentido lato.
Asimismo, continia en la linea iniciada por WINDSCHEID que, al
contrario de SAVIGNY, contempla a la remisién como negocio
Juridico abstracto®”, calificacién que le otcrgaran por ser un
negocio dispositivo, conforne a las ensefianzas del

ordenamiento juridico aleman.

@& LARENZ (op. cit., pag. 440>, LEHMANNY (Op. cit., pag. 363), hIDEMANN
(Op. cit., pag. 200 s.), VON TUHR (Op. cit., pag. 146). lLa razén de tal
asimilacién nos la muestra LEHMANN (lbidem:

«El contrato de reconocimiento negativo (de deuda) puede concluirse:

1. Con la intencién de extinguir una devda existente. Pero esto
sélo ha de suponerse si el acreedcr sabia la existencia de la obligacién y
no hace el reconocimiento porque espera que seguidamente se amortice la
deuda, o s1 al pmenos queria extinguir la deuda para el caso de su
existencia. En estos casos, la deuda se extingue definitivamente.

Entonces, bajo la forma de reconocimiento pegativo, se oculta un verdadern
contrato de remisién (el subrayado es nuestro)

®7 VINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette, traduzione di Carlo FADDA e
Paolo Emilio BENSA, Volume secondo, Torino, 1.930, § 357, pag. 390: «ll
motivo determinante, che induce i1l crecitore alla remissione, puo essere
tanto vario, quanto il motivo determinante d'una attribuzione patrisoniale
in genere; in specie nella remissione non si puo pensare solamente a
remiscione in via di donazione» (aunque por 1o expuesto, mAs parece que le
atribuya causa neutra que la califique de acto abstracto).
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El Codice civile de 1.86% tuvo, casi en su totalidad,
el mismo articulado que el Code francés de 1.804. Esta es la
légica consecuencia que deriva del tratamiento que otorgaron,
los cédigos anteriores a la unificacién del Reino de Italia,
al instituto de la remisiéon. Independientemente de que estos,
en determinadas cuest.ones casi sin importancia, pudieran
distanciarse entre si y respecto al d4nico cédigo que habia de
venir, lo cierto es que casi todos eran fiel reproduccisén del
Cédigo Napolesn®®,

De ahi que la doctrina de los autores ;talianos fuera
muy e;milar a la de la Escuela exegética, confundiendo la
mayoria renuncia del creédito, donacion y remisién de la deuda,
sin preocuparse de las distintas naturalezas de las <tres
figuras. Pocos son los que, de una manera u otra, intentan
distinguirlas, a pesar de ro atinar con 1la verdadera
naturaleza de la remisioén.

El Codice Civile de 1.865 trata «Della rimessione del

@@ En orden a su aparacidon, hemos consultado y estudiado los siguientes:

1. Codice per lo Regng delle pue Sicflie, de ' ..9, que trataba
Della remissione del debito en sus articulos 1.236 a 1.242 {(Japoli, 1.826,
Parte Prima, Leggi Civili).

2. Codice per gli Stati di Parma, Placenza e Guastalla, de 1.820,
tratando Della Condonazione en sus articulos 1.264 a 1.269.

3. Codice Civile per gli Stati di S X 11 Fe di Sardegna, de
1.838, que trata Della remissioue del debito en sus articulos 1.375 a
1.379 (Torino, 1.860). '

4. Codice Civile per glf Stati FEstensi, de 1.851, que comprendia
los estados de NODENA, MIRANDOLA, MASSA, CARRARA y GUASTALLA; trata Della
remissione del debito en sus articulos 1.343 a 1.347 (Modena, 1.851).
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debito» en Seccién propia, al 1igual que los cédigos que le
precedieron, comprendiendo 1los articulos 1.279 a 1.284,
ademAs de otros preceptos dispersos con ocasiéon del tema de la

solidaridad o legado.

3.1.1. autores que identifican la remisién con la
rezuncia al derecho de crédito. -
Son mayoria los autores que califican de renuncia al

derecho de crédito a lea remisiéon de la deuda.

A) La renuncia (remision) necesita ser aceptada.

PACIFICI-MAZZONI®® es quizas el mas rotundo en su
afirmacién: «La remissione del debito e la rinunzia del
credito fatta dal suo titolare»®e,

La siguiente manifestacion de este autor nos legitima
para mantener 1o que ya deciamos respecto a los exéegetas
franceses, es decir, la aplicacién automAtica del régimen de
la renuncia a la remisién, sin mAs y de manera automatica: «g
adunque un atto unillaterale che si comple per la sola volonta
del creditore»®'. Pero, para este autor, la renuncia debe ser
aceptada por el deudor, pudiendo ser retirada hasta que no se

actue dicha remision®=,

®® PACIFICI-MAZZONI, Emidio, Istituzioni df Diritto Civile Italianc’,
Vol. 1V, Parte Speciale, «Delle obbligazioni 1in generale-Donazioni-
Contratto di Matrimonio», Firenze, 1.886.

®° [dem, 3 130, pag. 251.

*' Ibidem

*2 «la remissione del dJdebito, come la rinuncia puo essere ritirata,
finche npon sia stata acettata, e come ogni convenzione diviene
irrevocabile coll'accettazione, e indipendentemente dalla notoficaziome di
questa al creditore» (Op. cit., § 130, pag. 254). Por otra parte, el autor
es coherente con su posicién acerca de la renuncia, por cuanto distingue
entre renuncia abdicativa y traslativa o in favorenm.
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B) lLa remigsién como renuncia liberal.
CAMPOGRANDE®?®, en la mejor linea de los exégetas,
confurnde remisién de la deuda con la renuncia y la donacién.

En efecto; al definir la remisién dice: «Strettamente
inteso, 11 condono, o0 rimessione del debito, e una rinunzia
che il creditore fa al suol diritto a _favore del debitore®s,
sia per testamento, sla per convenzione»r®™®. La renuncia iIn
favorem conllevara a la necesidad de la aceptacién, pero no
s86lo eso. El consistir en un abandono a favor del deudor
conlleva la liberalidad de la renuncia y, por fin, «il condono
del debito e una donazione»®®.

Ciertamente CAMPOGRANDE trae su opinién de GIORGI, al
que cita. GIORGI®” opina de la misma manera, confundiendo
también renuncia y donacién: « ... la remisién ... es donacion
en la esencia, pero no en la forma externa»®®,

Esta es la unica licencila que se permiten los autores

que defienden tal posicién: so6lo es donacién en cuanto a la

®2 CAMPOGRANDE, Valerio, Voz Condono del debito, en «Il Digesto
Italiano», Vol. VIII, Parte Prima, Torino, 1.896, pags. 663-674.

®4 El subrayado es nuestro.

*® Op. cit., § 1, pag. 664.

®¢ Ibidem En la misma linea de despropésitos se inscribe Adolfo RAVA
(Istituzionl di Diritto Privato, Padova, 1.938, 8 323, pags. 409 y 410);
este autor, después de comenzar diciendo que «rla rimessione del debito e
una rinuncla, che il creditore fa a favore del debitore, del suo diritto
de credito» (Op. cit., pag. 409), silo entiende que es unilateral la
remisién efectuada por actos amortis causa, no asi en los inter vivos, en
los cuales rla rimessione riteniamo che non possa farsi se non col
consenso anche del debitore, e che quindi avvenga mediante un contratto,
glacche anche la donazione, che ¢ l'atto tipico di liberalita, deve essere
accettata per esser perfetta, ed e ben concepibile che il debitore non
voglia accet*are la rimessione del debito» (Op. cit., pag. 410

®7 GIORGI, Glorgio, Teoria de las Obligaciones en el derecho moderno,
traducida de la séptima edicién italiana y anotada por la redaccison de la
Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, segunda edicién, Vol.
VII, «Extincién de las obligaciones», Madrid, 1.930.

®® Idem, § 309, pag. 372.
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esencia; NO! en cuanto a la forma, como si asi tuviere algun
tipo de justificacién tal postura. -Acaso la tendria si la no
necesidad de la forma no estuviere fundada en la aformalidad
de las renuncias. Pero no es asi. En definitiva, se trata de
no conceder ningin tipo de autonomia a la remision de la
deuda®®.

CRESPOLANI'®® se inscribe en esta misma direccién al
sostener que «la rimessione del debito «costituisce una
liberalitar*e’,

De hecho, la influencia de POTHIER es manifiesta en la
doctrina italiana de 1la segunda mitad del siglo XIX y
principios del XX. Aparte de la taxativa afirmaciéon de
principio de PACIFICI-MAZZONI, los demAs se decantan por la
teoria de la remisién/donacién, no ya en la linea de los
exégetas, que acababan por calificar de donacién a la remisién
por exigencia de la renuncia in favorem sino en la linea de
POTHIER, es decir, calificandola directamente de liberalidad

y, por tanto, donacién'e2,

** La cuestion llega al absurdo cuando GIORGI afirma sin ningun
escrapulo, y bablando de 1la esencia de la remision, que ésta,
constituyendo en sustancia una liberalidad, «toma entonces lugar junto a
las donaciones manuales, no siendo verdaderamente otra cosa mis que la
dopacién de un crédito (sic)» (Op. cit., § 309, pag. 371). A pesar de la
frialdad de tal afirmacién, es justo reconocer que anteriormente a GIORGI,
fueron varios los autores que se mostraron partidarios de esta
manifestacién e incluso se puede deducir de las palabras de POTHIER
(Traité des Obligations, § 622).

Voo CRESPOLANI, Riccardo, Ripessione di debito, Voz en la «Enciclinnedia
Giuridica Italiana», Vol. XIV, Parte [I, Milamo, 1.906, pags. 451-467.

‘o' Idem § 1, pag. 451.

'e2 Jos remitimos, respecto a estos otros autores, al hablar del dilema
tecérico sobre la unilateralidad o bilateralidad de la remision de la
deuda. Vid. Iafra, Cap. IlI, concretamente, pags. 237 ss.
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C) lLa identificacién total de la remisién con la

DE CRESCENZIO y FERRINI'®®, maAs preocupados por
combatir la pretendida causalidad de la remisién que por otra
cosa, también se pronuncian respecto a la remision como
ron#ncia. aunque de una manera mAs discreta y, separandose de
Sus contemporaneds, como mero instrumento para tratar el tema,
mAs interesante, de la iLallateralidad o bilateralidad de la
remisién.

Pero TOESCA DI CASTELLAZZO'®4, con un estudio nmas
pormenorizado de la cuestién, también opta por la institucién
de la renuncia, aplicada a la remisién. En efecto, define a la
remisién como el «atto con cuil 11 creditore rinuncia total-
mente o parzialmente a suol diritti»*°®, llegando a calificar-
lﬁ de «rinuncia in genere a un diritto di credito»'®s,

Respecto a este autor, cuando menos, hay que resaltar

su coherencia pues es de lcs pocos'®e” ue aplica en su pureza
p P q p P

'e2 Critican la afirmaciéon de POTHIER de que la renmuncia abscluta no es
del todo increible, no pudiendo calificarse como de wuna hipétesis
metafisica. Ponen como ejemplo el titular de um crédito que lo abandora
para escapar de la presién fiscal por ia riqueza mobiliaria, afiadiendo que
«qul non essendo possibile o sperabile almeno altro modo di estinzione di
un credito, che in un paese con un sistema tributario simile all'italiano
puo divenire pel creditore una sventura, sl ricorre a questo che sembra
quasi fncoloro ed astratto» (Op. cit., 8§ 494, pag. 839).

'e4 Op. cit., 8 3, pag. 698.

'o8 Jdem, § 1, pag. 695.

Vo€ Idem, § 3, paAg. 697. Hasta tal punto lo cree asi que, prescindiendc
totalmente de cualquier referencia al débito, resalta en su escrito que
«la rimessione adempie anzitutto alla sua funziope tipica, che é quella di
estinguere un dirftto di credfto» (el subrayado es nuestra).

'©7 Otro que podria inscribirse en esta linea seria Luigi BORSARI (Com-
mentario del Codice Civile italiamo, Vol. Terzo, Parte Seconda, Torino,
1.877, Arts. 1.279 y 1.280, pags. 737 y 738), aunque no es tan claro en su
formulacién, en el sentido de que no opta de manera tan radical como TOES-
CA por la calificacién de renuncia. Para BORSARI existen mAs afianidades
con la renuncia que con la donacién, aunque utiliza ambas figuras de mane-
ra insirumental para argumentar que la remisién no €3 necesariamente un
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la estructura y régimen de la renuncia a la remisién. No sélo
afirma que la remisién es una renuncia al dere.ho de credito,
8ino que se preocupa de diferenciarla de la donacién
concluyendo que,
«non essendo la natura del diritto di credito tale
da richiedere per la sua dismessione
l'accettazione del debltore, e non val 2ndo
l'eventuale scopo di donazione ad imprimere un
carattere necessariamente convenzlionale a detta
dismessione, non solo e possibile rinunciare
unilateralmente al credito ..., ma la stessa
rimessione del debito, a qualunque scopo

informata, puo essere unilaterale, e rientra nella
categoria delle rinuncie»'°®,

Pero fueron los anotadores de WINDSCHEID'®® quienes, a
pesar de calificar a la remisién de renuncia al derecho de
crédito, dieron a la renuncia su verdadero valor y que, mAs
tarde, seria asumido por .JOESCA.

Por primera vez alguien expresa lo que tantas veces
hemos criticado hasta ahora: 1la falsa distincién entre
renuncia abdicativa y renuncia traslativa. Para los
anotadores, «la ripunzia vera e propria e sempre meramente

abdicativari’e,

acto bilateral.

'o® TOESCA DI CASTELLAZZO, Op. cit, § 3, pag. 698. De conformidad con su
congruencia interna, no exige ningun tipo de aceptacién por parte del
deudor, aunque si se plantea cuando devendra irrevocable tal renuncia,
optando por la teoria que explica tal irrevocabilidad desde el momento en
que se lleva a conocimiento de la persona que resulta aventajada por
aquella renuncia (Op. cit., § 3, pag. 699

¢Seria pedir demasiado que se fuese del todo congruente? Decimos ésto
por la sencilla razén de que la renuncia, como tal, es meramente
abdicativa y de ella no resulta nadie directamente aventaiado; en todo
caso, la renuncia deberia ser irrevocable desde el momento de la
exteriorizaciéon de la declaracién de voluntad, sin mas.

'o® Carlo FADDA y Paolo Emilio BENSA, Op. cit., sobre el § 69, numeros
10 ss. (Notas al Libro segundo), pags. 379-414.

''e Idem, S 10, pag. 379.
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En realidad, el dilema que pudiera haber surgido entre
las «diversas clases» de renuncia, queda definitivamente
resuelto, en el Derecho italiano, con el pensar de FADDA y
BENSA. Sin embargo, estos autores se inscriben dentro de la
corriente que afirma que la reiisién de la deuda no es otra
cosa que la renuncia al derecho de crédito que realiza el
acreedor. La novedad estriba en que por irimera vez se
delimitan perfectamente los confines de 1la renuncia, como
negocio juridico unilateral. A partir de entonces, pues, no
habra excusa para aquellos que todavia sostengan su posiclén
en renuncias adjetivadas (in favorem traslativas, etc.) como
Justificadoras de la necesidad de la aceptacién de la remisisn

(concebida como renuncial'''.

En conclusion, la dcctrina italiana, surgida alrededor
del Codice de 1.865, importa las mismas posiciones que
sostuvieron los exégetas franceses. No es ajeno a esta
circunstancia el hecho de que el Codice, al menos en la
Seccién dedicada a la «rimessione del debito», es copico fiel
del Code Napoleon''Z, aunque en ocasiones existan algunas

diferencias, pocas, tanto de forma como de fondo''?,

''' El mismo autor con el que empezAbamos este analisis doctrinal, en la
Italia del Céodigo de 1.865, incurrié en este error, siendo posteriormente
criticada su postura por FADDA y BENSA (Op. cit., § 10, pag. 379%.

''2 Incluso existen autores que se wmanifiestan sobre la expresion
«rimessione o liberazione convenzionale» utilizada por el articulo 1.282
Codice, que es reproducién exacta de los dos primeros parrafos del
articulo 1.287 Code. Y lo hacen en el mismo sentido que sus predecesores
franceses: dicha expresién se refiere no a la bilateralidad de 1la
remisién, sino a la exteriorizacién de 1la declaracison de voluntad,
equiparandola a la expresa. Cfr. GIORGI (Op. cit., § 315, pag. 378 y §
320, pag. 385), BORSARI (Op. cit., Arts. 1.282, 1.283 y 1.284, § 3.246,
FAg. 741> y CANPOGRANDE (Op. cit., § 6, pag. 667).
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