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I. INTRODUCCION

Nuestro Cédigo civil, con una terminologia confusa e imprecisa,
dispone en su articulo 1.069 la reciproca responsabilidad entre los co-
herederos por la eviccion que pueda acontecer en los bienes adjudica-
dos: «Hecha la particidn, los coherederos estardan reciprocamente obli-
gados a la eviccion y saneamiento de los bienes adjudicados». No
obstante, el parrafo primero del articulo 1.056: «Cuando el testador
hiciere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la particion de
sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima
de los herederos forzosos», como el punto primero del articulo 1.070:
«La obligacion a que se refiere el articulo anterior solo cesard en
los siguientes casos: 1.°—Cuando el mismo testador hubiese hecho
la particion, a no ser que aparezca o racionalmente se presuma, haber
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querido lo contrario, y salva siempre la legitima», excepcionan dicha
responsabilidad en el supuesto de que fuese el testador quien hiciese
la particion. Una de las primeras cuestiones que propicia el estudio
de esta excepcion en la responsabilidad por eviccién en la particion
de la herencia es, precisamente, la comprensién de su «ratio iuris».
Efectivamente, fuera de razones de utilidad justa («ratio sigularis»),
lo absoluto del tenor literal con que se nos presenta dicha excepcién
parece obrar, mas bien, «contra tenorem rationis». Ciertamente, des-
de la légica del sistema, la presuncién que sientan ambos preceptos
es contraria a dos principios claramente establecidos en torno a nues-
tro objeto de estudio. El primero hace referencia al principio general
de responsabilidad por eviccion en la particiéon de la herencia. Con-
templado en el citado articulo 1.069, viene desarrollado en atencidn
a los criterios de igualdad y proporcionalidad en el articulo 1.071.
En este sentido, el lector avisado se percatara, ademds, de la dudosa
clasicidad de la excepcidon aqui tratada en oposicion con los antece-
dentes (fidedignos) de los niimeros 2 y 3 del articulo 1.070. El segun-
do, con mayor importancia, si cabe, es la posible alteracién de la
«voluntas testantis». La voluntad testamentaria es la base de la efica-
cia del testamento. De ahi que la voluntad del disponente, decidida
y completa en todos sus elementos, determine la eficacia de la orde-
nacion querida. En este sentido, al margen de la tipicidad de las pro-
pias disposiciones o de las precisiones conceptuales entre lo dispositi-
vo y lo particional, el respeto a la voluntad del disponente nos llevaria
a enunciar que el principio general ‘de responder por la eviccion de
algun bien adjudicado no puede quedar exceptuado si no es, por obra
y gracia, de la voluntad del testador. Cémo usurpar esta «questio
voluntatis» si la relevancia de la excepcion aqui tratada afecta a una
de las cuestiones primordiales en la ordenacion del testador: el posi-
ble menoscabo en la integridad econémica de las cuotas de los cohe-
rederos. Cémo no hacer depender de la propia voluntad del testador
la prevision de su resultado de tamafia envergadura.

Sin embargo, desde este plano 16gico-juridico del precepto, tanto
de la excepcidn («se pasara por ella...») como de la subexcepcidn
(«...a no ser que aparezca...»), la doctrina ha venido sustentando su
fundamento, sin discusiéon alguna, en su conformidad con nuestro
Derecho histdrico y, por ende, con los antecedentes de Derecho ro-
mano. En este sentido, bajo los auspicios de la particién «parentem
inter liberos», se ha acreditado la racionalizacion implicita del aparta-
do final de la Ley 9, Tit. 15, Partida 6.2: «Pero si el padre, o el
testador, partiese él mismo la heredad en su vida entre los herederos
a su finamiento, si después que él finasse, venciessem algunos dellos
en juyzio alguna de las cosas que le vinieron en su parte, entonces
los otros herederos no serian tenudos de facerle enmienda ninguna».
El nexo de unién de la pretendida conformidad con los antecedentes
de Derecho romano se ha atribuido, también sin discusién alguna,
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a la autoridad del pasaje D. 31, 77, 8 (Pap. 8 resp.). Por su parte,
la validez de subexcepcion se ha justificado en la bondad. del criterio
de Decio recogido por Gregorio Lopez en su glosa al apartado final
de la Ley de Partidas.

Cualquier posterior intento de revision del significado del precepto
se ha visto condicionado, «ab initio», por la dogmatizacién de su
fundamento histdrico (1).

Desde el plano sistematico, la comprension del sentido 1dgico del
precepto no ha corrido mejor suerte. La ausencia de un estudio unita-
rio y especifico de la responsabilidad por eviccidon en la particion de
la herencia, junto a una desorbitada dependencia del binomio
onerosidad-gratuidad como criterio general de la responsabilidad por
eviccion ha conducido, entre otras cosas, a identificar el fundamento
de esta excepcion con la regla propia de las transmisiones gratuitas
(articulo 638 del Codigo).

La finalidad o «gratia» del presente trabajo es realmente ambicio-
sa. A través del inico medio posible, la revision del fundamento his-
torico, trataremos de poner en tela de juicio la racionalidad de la
regla objeto de estudio. Ello requerird todo un vasto y minucioso
proceso de reconstruccién de nuestros antecedentes historicos, del que
no quedaran exentos algunos de los mitos juridicos asumidos que nues-
tra tradicidn juridica. Asi, por ejemplo, respecto de la famosa tesis
de la «permutatio» como razén de los perfiles dogmaticos de la divi-
sion en Roma. Al margen de su inicial inexactitud, el verdadero iter
de su elaboracién histérica encierra numerosas respuestas a cuestiones
e interrogantes de rabiosa actualidad.

Por el momento, es estas lineas introductorias, sefialar que nues-
tro Derecho histdrico es un campo especialmente abonado para esta
ardua tarea de revision y reconstrucciéon ya que, como punta de su
iceberg, podemos constatar un dato de capital importancia jamas to-
mado en consideracion: la clara antinomia existente entre el texto de
autoridad D. 31, 77, 8, y el apartado final de la Ley 9 de Partidas.

(1" Pensemos en la polémica suscitada entre dos grandes especialistas de nuestro
Derz:ho, VALLET DE GOYTISOLO y ALBALADEJIO GARCiA, acerca de la correcta inter-
pretacion de una variante histdrica de nuestro objeto de estudio, la facultad de impug-
nar por lesién la particion realizada por el testador, articulos 1.056, parrafo 1, y 1.075
del Cddigo civil (un resumen de esta polémica puede encontrarse en la obra de Va-
LLET DE GoYTISOLO, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la Facultad de Disponer,
Tomo 1, pp. 837-840). Como podemos observar, desde el plano de la interpretacion
gramatical, la ldgica del precepto no admite lugar a dudas. En este sentido, la superio-
ridad de la interpretacion clasica, defendida por el primero, tiene su mejor aliado en
la letra misma del Cddigo. Frente a ella, la novedosa interpretacion del profesor ALBALA-
DEJO no puede ser sustentada.

En suma, tal y como adelantamos en nuestra introduccion, el error consiste en
creer que el fundamento del precepto radica en la mayor o menor ldgica de sus térmi-
nos cuando, por el contrario, dicho fundamento se encuentra en el campo de sus ante-
cedentes histéricos. Cuestion, esta ultima, que ha pasado desapercibida en los intentos
de revision de la validez del precepto.
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2. LA RESPONSABILIDAD POR EVICCION EN LOS
ANTECEDENTES DE DERECHO ROMANO.
PLANTEAMIENTOS GENERALES

Antes de abordar las cuestiones sustantivas de nuestro objeto de
estudio, tales como la naturaleza de la division o la elaboracién dog-
madtica de los glosadores y comentaristas del «ius commune», convie-
ne que adelantemos una suerte de planteamientos generales que, ex-
traidos de los mismos antecedentes de Derecho romano, nos ofrecen
una visién bien distinta a la que tradicionalmente hemos recibido acerca
de la responsabilidad por eviccion en la particion de la herencia.

Deste este enfoque podemos empezar por asentar que la eviccion
como hecho juridico, es decir, como hecho que reporta unas conse-
cuencias juridicas, se presenta como un instituto que adapta el conte-
nido de la responsabilidad derivada a las caracteristicas y naturaleza
del acto o negocio en el cual acontece.

' Esta afirmacion tiene, de cara a nuestro objeto de estudio, dos
importantes aplicaciones. La primera incide en el procedimiento téc-
nico que sirvio contra el riesgo de eviccidn en la particién de la he-
rencia: la «actio ex stipulatio pro portione». De su desenvolvimiento
histérico podremos matizar la aplicacion analdgica jurisprudencial sur-
gida de la eviccién en la compraventa. La segunda aplicacion reside
en el propio fundamento de la garantia contra el peligro de evic-
cion en la particion de la herencia. A su luz concluiremos la especiali-
dad de la responsabilidad aqui tratada.

Nuestra primera afirmacién no debe conducir a equivocos. Sabido
es que los romanistas utilizan preferentemente el término «eviccion»
en consideracion a su papel relevante en el instituto de la compraven-
ta. Semejante planteamiento parece seguir la ordenacion del Digesto,
en donde la obligacién de garantizar contra la eviccion aparece con-
templada en el Libro 21, Tit. 2 (de la eviccion y de la estipulacién
del duplo) (2). Desde esta Optica, nosotros no pretendemos negar la
posicion central de la eviccidn en la compraventa como fuente no

(2) Entre otros, ARANGIO Ruiz, en el andlisis del término «evizione» nos ilustra
con la siguiente referencia: «De “‘evincere” o de ‘‘evictio’’ las fuentes romanas hablan
frecuentemente para acercarnos al caso en el que seguido un proceso con eficacia real
(*‘rei vindicatio™, ‘‘petitio hereditatis’’, ‘‘actio confessoria ususfructus’’, ‘‘adsertio in
libertatem’’, etc.) el que era como propietario o heredero, y que en el primero fue
actor o demandado, se declara que ¢l no es propietario o heredero o que su propiedad
estd limitada por la existencia de un derecho real sobre la cosa, de tal forma que
pierde la posesidn o para conservarla tiene que pagar la ‘‘litis aestimatio’’.» (En Dizio-
nario Practico del Diritto Privato, Vol. 11, pp. 292 y ss.)

Por otra parte, en nuestro Codigo civil, respetuoso con la tradicién juridica roma-
na, al confirmar la entrega de la cosa como medio necesario para la adquisicion de
la propiedad y de los demds derechos reales en ciertos contratos (articulos 609 y 1.095)
regula la obligacién por eviccidn como una prolongacién, o consecuencia, de la obliga-
cién de la entrega de la cosa en atencidén, principalmente, al contrato de compraventa
(articulo 1.461, asi como de la ordenacidn sistematica de las subsiguientes secciones).
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s6lo de su concepcion, sino también de los presupuestos, requisitos
y limites de la responsabilidad derivada. En este sentido, la eviccion
en la compraventa se presenta como el cauce natural de evolucion
y progreso juridico. Asi, desde la clasica definicion de Cujacio, «effi-
cax et plena in iudicio victoria eius qui agit in emptorem, vel quo
agit emptor», hasta la descripcion por Donello de los presupuestos
necesarios, «ut res auferatur emptori, ut res ablata sit iudicio, et propter
vitium in iure auctoris», las referencias a dicho instituto son constantes.

No obstante, y he aqui la validez de nuestra afirmacion, desde
el plano sistematico de la responsabilidad por eviccion hay que admi-
tir, con Kamphuisen (3), que fuera de la compraventa no hubo en
Roma una regla general sobre la obligacion de garantizar contra la
eviccidn ya que ésta operé de modo especial en cada uno de los actos
o negocios en los que acontecio.

De este modo, la nota o la caracteristica de especialidad que debe
acompaiiar al estudio de la responsabilidad por eviccion en la parti-
cién de la herencia, enlaza con el mejor método de mvestlgamén de
los antecedentes romanos: el casuismo juridico.

En relacién al procedimiento técnico que faculté contra el riesgo
de eviccién en la particion de la herencia, es decir, la «actio ex stipu-
latio pro portione», esta nota de especialidad puede ser observada
en la concurrencia, y posterior evolucién, de dos estipulaciones suma-
mente importantes en la responsabilidad por eviccion en la compra-
venta: la «stipulatio duplae» y la «stipulatio habere licere». Efectiva-
mente, fuera del mar proceloso de la auctoritas como base de la
responsabilidad por eviccién, ésta parece concretarse de forma defini-
tiva con la «stipulatio duplae». Con ella adquirira plena significaciéon
el término «evincere», que pasara a designar técnicamente el instituto
de la eviccién. Se trataba de una estipulacion penal, generalmente
aplicada a las ventas de «res mancipi», por la que el vendedor se
comprometia a pagar una suma equivalente al doble del precio («sti-
pulatio certi») en el caso de producirse la eviccidn.

Frente a ella, la «stipulatio habere licere», cuyo origen parece ser
incluso anterior a la «stipulatio duplae», presentaba una diversa utili-
zacion tanto por su campo de aplicacion como por su propio conteni-
do. Aplicada en las ventas de «res nec mancipi» (salvo lo preceptua-
do por los usos locales que rigieron en el periodo cldsico) su contenido
hacia ya referencia a un tipo de responsabilidad objetivada en la me-
dida del interés del comprador en tener la cosa («stipulatio incerti»).
El alcance de su proteccién de discutido. Para un sector doctrinal
solamente garantizaba contra los ataques juridicos que pudieran pro-
venir del vendedor o de sus hermanos (Kaser, Schulz). Para el otro

(3) KAMPHNISEN: La garintie on cas d’eviction en droit romain hors du contraci
de vente, en «RHD», 6 (1928).
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sector doctrinal, su garantia se extendia con cardcter general, contra
cualquier oposicion de un tercero (D’Ors, Calonge).

En esta fase ambas estipulaciones son buena muestra del papel
estelar de la «stipulatio» como forma general de obligarse, susceptible
de cualquier contenido. En nuestro caso,.como medio de garantia
contra el peligro de eviccion.

Sin embargo, su distinto contenido y la posterior evolucién de
estas estipulaciones revelan, en nuestra opinién, un claro antecedente
de la diversa regulaciéon juridica que se dio en la responsabilidad por
eviccién segin aconteciese en la compraventa o en otros institutos
de distinta naturaleza juridica como, por ejemplo, la divisiéon de la
herencia. '

En este sentido, el contenido de la «stipulatio habere licere» intro-
dujo un criterio variable de capital importancia en la evolucién poste-
rior: el «id quod interest» del comprador. Con dicho criterio se hizo
posible una responsabilidad mds acorde con la naturaleza de la com-
praventa: el resarcimiento tanto del «damnum emergens» como del
«lucrum cesans». A su vez, el desenvolvimiento historico de esta esti-
pulacién condujo a un ensanchamiento en el mismo dmbito de las
obligaciones nacidas del contrato de compraventa: la de mantener al
comprador en la libre e indiscutida posesion de la cosa. De este mo-
do, la posterior «actio empti», sin necesidad de estipulacion adjunta,
posibilité la reclamacién directa del «id quod interest» del compra-
dor. La obligaciéon de «evictionem praestare» entraba, de esta forma,
en el marco de los elementos naturales del contrato. Por contra, el
testimonio histdrico de la «stipulatio duplae», practicamente hasta fi-
nales de la época justineanea, pone de relieve su utilizacidon como
procedimiento técnico contra el riesgo de eviccion mas alla del campo
de la compraventa. En esta linea, su evolucion es fiel a su papel de
estipulacién adjunta como medio de garantia contra la eviccién. No
se produce, por tanto, ni un ensanchamiento de su contenido al servi-
cio de un tipo contractual determinado (mantiene su contenido de
«stipulatio certi») ni la consecucidén de una propia obligacién de «evic-
tionem praestare» (de ahi su papel de medio de garantia). En este
contexto se puede concluir, en principio, que el medio de garantia
contra la eviccion en la particion de la herencia desciende de esta
rama histdrica de la «stipultio duplae» (4). En este sentido, amén de

(4) La utilizacidn de la «stipulation como remedio contra el riesgo de eviccion,
no plantea serios problemas de veracidad pese a la indeterminacién que contienen algu-
nos pasajes del Digesto en su alusidn a la «caution, como medio general de garantia.
En primer lugar, aparte de la tutela judicial de los derechos, el término «cautio» gene-
ralizaba diversos procedimientos técnicos que tenian la finalidad de asegurar la efectivi-
dad del estado de hecho correspondiente a un derecho. El sentido ordinario de la
caucién en Roma fue el que respondia como garantia personal a la provisiones asegu-
radas por fianza («cautiones»). Pero al lado de este sentido cabian otros especiales
como la caucidn real («cautio pignoraticia», la «sequestratio», la «missio in possessio-
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la utilizacién misma de la «duplae», la «actio ex stipulatio pro por-
tione» precisé el contenido indemnizatorio de la estipulacién en aten-
cioén a la porcién hereditaria de los coherederos; D. 45, 1, 4, 2 (12
ab sab.) (5).

Por otra parte, la nota de especialidad de la responsabilidad aqui
tratada alcanza el fundamento mismo de la garantia. Sin perjuicio
de lo que mas adelante afiadiremos acerca de la verdadera naturaleza
de la divisidn en Roma, podemos adelantar que dicho fundamento
obedecio a la peculiar naturaleza juridica de la divisidn y, en especial,
a su finalidad econémica y social. De este modo, su fundamento res-
pondié a los principios y reglas de la comunidad hereditaria y, en
particular, al reparto proporcional tanto de las ganancias como de
las partidas o perjuicios. Nada mds alejado de esta realidad resultaria
el establecimiento de dicho fundamento en la linea evolutiva de la
«stipulatio habere licere» y, por ende, de la «actio empti», como una
propia obligacién de «evictionem praestare» surgida de una pretendi-
da operacion traslativa y onerosa entre los coherederos, a modo de
permutas o cesiones reciprocas de las porciones indivisas.

Por contra, la coherencia del fundamento que sostenemos obtiene
su razon de ser de un dato tan indiscutible como el de la comunidad
hereditaria como fuente de obligaciones entre los coherederos. Asi,
respecto a las tradicionales obligaciones que surgen de la comunidad
hereditaria como «communio rerum»: a) El reparto proporcional de
los frutos y, en general, de las utilidades obtenidas de los bienes here-
ditarios, asi como el de los dafios no imputables y el de los gastos
realizados en interés de la comunidad; D. 10, 2, 18, 3 (Ulp. 19 ed.);
D. 10, 2, 39 pr. (Scae. 1 resp.); D. 9, 4, 19 pr. (Paul. 22 ed.), o
D. 10, 3, 6, 3 (Ulp. 19 ed.). b) La indemnizacién de los daiios impu-
tables a algun coheredero; D. 10, 2, 16, 4 (Ulp. 19 ed.); D. 10, 2,
17 (Gai. 7 ed. prov.), o D. 10, 3, 3, pro. (Ulp. 30 sab.). Debemos
tener en cuenta que la comunidad hereditaria también fue fuente de
obligaciones respecto de aquellas situaciones dignas de proteccién que

nem») y, €n nuestro caso, la «stipulatio» verbal. De todo modos, parece ser que el
significado de «cautio» como «seguridad» deriva del documento testifical que le sirvié
de prueba de la existencia y contenido de la «stipulation. Con éste se sustrafa, o prote-
gia, el derecho de la posibilidad de cualquier «duda eficax», ya que se fijaba, con
el respaldo de su eficacia obligacional, el contenido y el limite de la responsabilidad.
En segundo lugar, algunos textos aluden ya a la «stipulatio» a través del convenio
(«convenit», «conventione») a propdsito de los riesgos de la eviccion: C. L. 14, Tit, 36,
Libro 3, o la contemplan expresamente: C. L. 2, Tit. 55 («De evictionibus»), Libro
8 «ex causa stipulationis».

(5) A su vez, a diferencia del contenido variable del «id quod interest» (valoracién
de la «res evicta» al tiempo de la eviccidon) la «actio ex stipulatio» determinaba el
momento de valoracidon de la «res evicta» en atencidn a su precio de adjudicacidn,
o de su estimacion, al tiempo de la division. Este criterio diferenciador fue seguido
por Bartolo, que lo fundamentd en la distinta naturaleza entre la divisién y la venta:
mientras la division se presentaba como un acto necesario «quia divisio es actus neces-
sarius», la venta aparecia como un acto voluntario «quae est actus voluntarius».
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podian tener relevancia a propédsito de la necesidad de dividir. Entre
ellas, y de forma destacada, la eviccién de algin bien adjudicado.
De ahi que la eviccién sufrida por un coheredero no tenga un trata-
miento aislado, sino que su valoracién juridica traiga su causa de
una situacidon de comunidad hereditaria. Por ello, en la «actio fami-
liae erciscundae» el Juez o 4rbitro de la division debia velar, en uso
de sus facultades (D. 10, 2, 3, Gai. 7, ed. prov., y D. 10, 2, 16,
1. Ulp. 19 ed.), tanto por el reparto equitativo de los derechos y
cargas de la herencia como de la eficacia de dicho reparto una vez
realizada la divisiéon. El Juez, al margen de tener en cuenta en la
divisién de los predios «lo que es mads 1itil para todos, o lo que pre-
fieran los comuneros»; D. 10, 3, 21 (Ulp. 30 ad. Sab.), debia proce-
der a que se diera la oportuna caucién de evicciéon a aquellos a quie-
nes hacia las correspondientes adjudicaciones; D. 10, 2, 16 pr. (Ulp.
19 ed.); D. 10, 2, 25, 21 (Paul. 23 ed.), y D. 17, 2, 38, pro. (Paul.
6 Sab.). Se comprende asi, como aunque la obligaciéon de garantizar
contra la eviccidn tuviese su oportunidad en la necesidad de dividir
(y de ahi su papel de estipulaciéon adjunta), su fundamento derivase
de la aplicacién de uno de los principios rectores de la comunidad:
el trato igual y equitativo en el reparto proporcional del dafio o per-
juicio causado por la eviccion de un bien hereditario. Consecuencia
16gica de la situacién de «concurrencia» y no de «contratacion» que
une a los coherederos frente a los riesgos de los bienes hereditarios:
«...quoniam cum herede non contrahimus, sed incidimus in eum...»,
D. 10, 2, 25, 16 (Paul. 23 ed.).

En definitiva, tanto el fundamento como el contenido de la esti-
pulacién respondieron a la naturaleza y funcién de la division de la
herencia, dando lugar a un régimen especial de la garantia contra
la eviccidn respecto del general establecido para la compraventa.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA DIVISION
DE LA HERENCIA

El analisis de la naturaleza juridica de la division de la herencia
constituye el primer paso necesario para poner en tela de juicio la
clasicidad del fundamento histérico, que sustenta la validez del punto
primero del articulo 1.070 del Cddigo civil. Mdxime si empezamos
a tomar en consideraciéon que el principio general de responder por
la eviccidn en la division de la herencia no tuvo, salvo la expresa
voluntad del testador, limite alguno. De esta forma, se podra explicar
la légica antinomia entre el texto de autoridad, D. 31, 77, 8 y el
apartado ultimo de la Ley 9 de Partidas; ya que éste obedecid, real-
mente, a una consecuencia derivada de la elaboracién dogmadtica que
los glosadores y comentaristas del «ius commune» hicieron acerca de
los contratos innominados y, particularmente, a la identificacién de
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la figura juridica del convenio de divisién con la permuta. Conse-
cuentemente, el pulso de nuestra investigacion estd igualmente intere-
sado en la constatacién del caracter espurio de la tesis de la «permu-
tatio» como en el esclarecimiento de los verdaderos procesos evolutivos
que, a la sombra de dicha concepcion, hicieron posible la falsa clasi-
cidad de la excepcion aqui tratada. Conscientes del ambicioso propd-
sito de nuestra empresa, hemos tenido que recurrir a un método cien-
tifico que juzgamos vdlido y exhaustivo. Por una parte, nos serviremos
de la autoridad de Lenel de cara a las inestimables ensefianzas que
aporta la reconstruccién de la féormula de la accion divisoria. Por
la otra, realizaremos un comentario critico de aquellos pasajes que,
con mayor o menor incidencia, han sustentado la validez de la famo-
sa tesis de la «permutatio». Para ello aprovecharemos el recurso a
estos pasajes por parte de prestigiosos juristas que, en diferentes con-
textos histdricos y propositos, los han utilizado convencidos de su
ejemplaridad. Como corolario de este quehacer, valoraremos la reper-
cusion, para nuestro objeto de estudio, de ciertos hechos llamativos
como, por ejemplo, la inclusién de la comunidad hereditaria en el «quaxi
ex contractu», o el posterior paso de la accion de division a las llama-
das acciones de buena fe.

Como sabemos, la existencia de varios herederos que hayan acep-
tado la herencia a ellos deferida da lugar al nacimiento de la comuni-
dad hereditaria. Esta corresponde a una comunidad «pro parte por
individuo» en la que cada heredero es titular de una cuota o fraccién
del «ius hereditario». Ya que la «sucessio», como colocacién de un
heredero en la posicion juridica del «de cuius» («in locum et ius»),
posibilita la subrrogacion en el derecho hereditario, pero no en la
propiedad de la «res» hereditaria. S6lo en la época postcldsica se
hara referencia a una «sucesioén particular» a propdsito de los legados.

El contenido socioecondémico de la época clasica, sin tardanza al-
guna, adjetiva de transitoria esta situacion. Recorddndonos, inevita-
blemente, la necesidad de un procedimiento para el logro de los inte-
reses particulares de los comuneros: la divisidon de la herencia (6).

Con ella, el abstracto derecho en la participacion del «ius heredi-
tario» se concentra y personaliza en la titularidad sobre bienes deter-
minados de la herencia. Constituyéndose, como se ha dicho, en el
titulo inmediato de la adquisicion singular del heredero. E! analisis
de la naturaleza juridica de este proceso de adquisicion del dominio,
representa un elemento imprescindible para la mejor comprension. de
los posteriores procesos evolutivos.

(6) En este sentido, la division aparece como un remedio l4gico a una situacién
de comunidad que, aparte de resultar dificil de llevar, no permite plenamente el valor
econémico-consuntivo que la propiedad tiene en este estadio socio-cultural de Roma.
D. 10, 2, 4, 3 (Ulp. 30 Sab.); D. 10, 3, 8 pr. (Afr. 7 quaest.). Sobre los pactos
de no dividir (D. 17, 2, 65, 5) (Paul. 32 ed.): D. 10, 3, 14, 2 y 3 (Paul. 3 Plaut)
y D. 17, 2, 16, 1 (Ulp. 30 Sab.).
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Ya el profesor Frezza (7) dejé constancia de la importancia de
los nuevos fragmentos de Gayo para el conocimiento cientifico de
la «actio familiae erciscundae» y, en particular, para la reconstruc-
ciéon de su formula. En general, los resultados que se han obtenido
de esta via de investigacion favorecen nuestro postulado de especifi-
car el fundamento y contenido de la responsabilidad por eviccidén en
atencion a principios y reglas propios de la comunidad hereditaria.
Configurdndose como un régimen especial fuera de la aplicaciéon de
esta responsabilidad en el contrato de compraventa.

Lo que supone, en definitiva, no hacer depender la responsabili-
dad cuestionada de un pretendido cardcter traslativo y oneroso de
la divisién, sino de un proceso técnico que hace posible la realidad
de uno de los principios rectores de la comunidad hereditaria: el re-
parto proporcional tanto de las ganancias como de las pérdidas. Pues
no debemos olvidar que la divisién, aparte de su funcién adquisitiva
del dominio, reporta toda una regulacién de las consecuencias juridi-
cas derivadas de hechos, comportamientos o acontecimientos, que guar-
dan su razén de ser en una situacién anterior de comunidad. Entre
éstos, el perjuicio ocasionado a un coheredero por la eviccion de un
bien a él adjudicado.

Esta nueva orientacién, al margen de razonamientos y argumentos
ya expuestos, cuenta en la doctrina romanistica con importantes ele-
mentos de autoridad, como se desprende de la reconstruccién del Edicto
perpetuo llevado a cabo por Otto Lenel (8). Ademds, la logica de
su razonamiento posibilita la aportaciéon de unos comentarios criticos
a los textos aducidos en apoyo de la teoria traslativa de la divisidn.

Respecto al trabajo de Lenel, su palingenesia se centra, sobre to-
do, en los comentarios de Ulpiano al Edicto del Pretor (9). En su
opinidén, la dificultad que presentan los juicios divisorios se halla en
la reconstruccidn de su «demostratio». Para Rudorff (el mas ilustre
predecesor de Lenel en estas tareas), la reconstruccién de la «actio
familiae erciscunde» tenia el siguiente tenor: «Quod hereditas illius
illi cum illo communis est, quam ab rem familiae erciscunde arbitrum
sibi dari postulanerunt...»

Lenel discrepa de la conexidn: «quod hereditas... communis est,
quam ob rem...», por considerarla foco feliz y no responder la «de-
mostratio» a lo que se puede indagar de ésta en las fuentes. En cual-
quier caso, tiene como probable que hubo una necesaria mencién en

(7) Frezza, P. (1957): Actio familiae erciscunde, en «Novisimo Digesto italiano».

(8) Otr0 LENEL: Das Edictum Perpetuum, en «Ein Versuch zu Seiner Wieder
Herstellung. Neudruck, Der 3 Auflage», Leipzig, 1917 (Aalen 1985).

(9) Ulp. 19, desarrollado en D. (10.2) 2, 4, 6, 8, 10, 12, 14, 16, 18, 20, 22, 24
(35.2), 43 (40.4), 30 cf. h. t. 22 (5) (41.1) 44 cf. h. t. 8 ().

También, Paul. 23, desarrollado en D. (10.2) 9, 11, 15, 21, 23, 25, 27, 29, S6;
Gai. 7, en D. (10.2) 1, 3, 4, 17, 19, 26, 28; Julian. 8, en D. (5.4) 7. h. t. 51 y 3. (40.7) 12.
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la «demostratio» a la «iudicis postulatio». Asi, también, es de supo-
ner en el testimonio de la Lex Rubri C. 23.

Ademds, de la segunda parte de la férmula de Rudorff (10), se
desprende la necesidad de esta mencién dado que s6lamente a través
de ella se pueden agrupar con sentido todos los fragmentos precepti-
vos de aquélla. Pues en la naturaleza de la cuestion, es decir, de
la accion divisoria, tnicamente la «iudicis postulatio» pudo constituir
el fundamento juridico del «adiudicari oportere». Después de este ul-
timo, al formar la base propia de la férmula, pudo servir para que
cristalizara adecuadamente el «quidqui ob eam rem alterum alteri praes-
tare oportet». De la certeza de esta hipotesis, asi como de sus profu-
sas notas, Lenel, siguiendo el curso del comentario de Ulpiano llega
a la siguiente «demostratio» que tiene por segura: «Quod Lucii titii
heredes de familia erciscunda deque eo, quod heres factus sit, gestum
admissumue sit, iudicen sibi dari postulauerung.»

Fuera de la total exactitud histdrica de la reconstruccion de Lenel,
que por otra parte sélo puede ser objeto de estudios muy especializa-
dos, nos interesa sefialar que 1o que realmente aparece como incontes-
table, en el estadio actual de la ciencia romanistica, es el papel central
que debid jugar la «iudicis postulatio» en la férmula de las acciones
divisorias.

Consecuencia de ello es para el Derecho romano analizado, perio-
do de las «legis actiones» y procedimiento «per férmulas», que el
fundamento juridico de la clausula de adjudicacién, es decir, de la
adquisicion singular del heredero no proviene de una pretendida ope-
racion traslativa que surge de la divisién, a modo de permutas o ce-
siones reciprocas de porciones indivisas entre los herederos, sino de
la «potestad» de Juez que con su solicitud asi lo establece.

A este mismo resultado nos conduce la excelente obra de los pro-
fesores Heumann y Seckel (11) acerca de los significados y aplicacio-

(10) «Quod... de familia erciscunda iudicem sibi dari postulanerunt.»

(11) HEeumanN, H., y SeckeL, E.: Handlexikon zu den quellen des réomischen
Rechts, 10 Auflage, Graz, 1958.

De los distintos significados y aplicaciones del término «officium»: 1) como criterio
de comportamiento (de los hombres, de los parientes o del amigo); 2) coprestacion
de servicio (servicios domésticos o trabajos de un esclavo); 3) como ejercicio o aplica-
cién de la prestacién, y 4) como personal que pertenece a un tribunal. El que hemos
sefalado como «poder de cargo» o «facultades» de dicho cargo es, sin lugar a dudas,
el que corresponde al ministerio del Juez a través de la «adiudicatio» en el juicio
de divisién de herencia. Numerosos pasajes del Digesto reflejan esta facultad del Juez
que hace posible el cumplimiento de los deberes de su cargo: D. 10, 2, 22 (1) (Ulp.
19 ed.); D. 10, 2, 3 (Gai 7 et. prov.); D. 10, 2, 26 (Gai 7 ed. prov.); D. 10, 2,
2, 28 (Gai 7 ed. prov.); D. 10, 2, 1 (1) (Gai 7 ed. prov.); D. 10, 2, 25 (5) (Paul.
23 ed.); D. 10, 2, 42 (Pomp. 6 Sab.); D. 10, 2, 47 pr. (Pomp. 21 Sab.); D. 10,
2, 55 (Ulp. 2 ed.). Por otra parte, la «divisio», como «dividere», hace posible, a través
de los procedimientos que estudiaremos, la materializacién de un concepto como la
cuota que pertenece a una categoria de la légica juridica. En este sentido, «portio
dominii, pars dominii» como «arte en algo» —cuota.
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nes de los términos en las fuentes. En este sentido, el «officium iudi-
cis» exterioriza tanto la obligacién del cargo que se ejerce como el
poder que se confiere al mismo. Consecuencia de éste es que al minis-
terio del Juez de la divisién le corresponde la adjudicacién de los
bienes de la herencia y demds actuaciones necesarias para llevar a
cabo la obligacion de su cargo, es decir, la division justa y equitativa
de los bienes y las cargas de la herencia.

La «iudicis postulatio» se presenta como un elemento impulsor
de la accién divisoria que, dentro de un proceso formal de .atribucion
del dorflinio, descarga en la «demostratio» todo el mensaje de reparto
proporcional que trae consigo, inevitablemente, el hecho de la divi-
sién cpmo disolucién de una situacién anterior de comunidad heredi-
taria.:De esta forma, la alusién de la accidn divisoria, como titulo
inmediato en la adquisicién singular del heredero, no puede cambiar
o mutar la relacién originaria que se establece entre ellos en su parti-
cipacién plural del «ius successionis». La division, con las bases des-
critas, no obedece a nuevos y artificiosos derechos de los herederos,
sino a un procedimiento técnico que responde, con un resultado ad-
quisitivo, al criterio de participacion mencionado.

Su fundamento ultimo se encuentra, por tanto, en los principios
y reglas de la comunidad hereditaria y, en particular, en el reparto
proporcional tanto de las ganancias como de las pérdidas o perjuicios.

Pero la autoridad de Lenel no concluye para nuestro objeto de
estudio aqui, sino que ademas aporta importantes deducciones en la
conexion de la referida «demostratio» con la cldusula de adjudica-
cion; que segun el texto de Gayo (IV.42), tenia el siguiente tenor:
«Quantum adiudicari oportet, iudex titio adiudicato.» Después de su
comentario a cuestiones concretas y de la referencia a las fuentes,
completa esta parte de la férmula con la siguiente construccion:
«Quidquid ob eam rem alterum alteri praestare oportet (ex fide bo-
na?), eius index alterum alteri c.s.n.p.a.» La colocacién de un inte-
rrogante en la clausula ex fide bona de la férmula, la justifica Lenel
por la polémica existente en torno a la pertenencia o inclusién de
los juicios divisorios en los «iudicia bonae fidei». Por una parte, no
hay duda de que las normas (reglas) a tenor de las cuales los clasicos
tratan de obligaciones que nacen de la comunidad responden a la
estructura de los juicios de buena fe. Por otra parte, los juicios divi-
sorios faltan en el extracto de Gayo IV.62 (cuya enumeracidn es ex-
haustiva de los iudicia b.f.). Su posterior aparicion en el texto Justi-
neaneo, Inst. (4.6.), 28, nada demuestra en orden al derecho cldsico,
pues, aunque los pasajes de la compilaciéon confirman su caracter de
buena fe, éstos subyacen colectivamente en la sospecha de interpola-
cion. En este estado de la cuestidn, Lenel opina que la propia evolu-
cion historica puede aclarar la ausencia de esta cldusula «ex fide bo-
na» en los juicios divisorios. En este sentido estos juicios debieron
tenerla expresamente, bien en la «intentio» o en la «demostratio»,
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mucho antes de la aparicion de los «iudici bonae fidei» para hacer
posible que el Juez, dentro de un marco de actuacion, pudiera reali-
zar las compensaciones necesarias en la division. Cuando paulatina-
mente las obligaciones nacidas de la comunidad adquirieron reconoci-
miento, fue natural basarlas en una «intentio» sobrevenida sin proceder
a una modificacién de la misma, y sin considerar que en las decisio-
nes respectivas la «bona fides» desempefiara un papel importante.

Lenel termina separdndose del criterio de Audibert, favorable a
la existencia en la formula de la a.f. ercis. de una duplicidad tanto
de la «intentio» como de la «condemnatio». Las unas, habilitadas
para las discrepancias de la relacidn obligatoria, y las otras, para ha-
cer posible las compensaciones pecuniarias. En su opinioén, al margen
de las pruebas que aduce para rebatir tal criterio, la simple «intentio»
y «condemnatio», con la concepcidn eldstica que debieron tener, pu-
dieron cubrir cualquier necesidad practica. De cualquier modo, el co-
mentario de Lenel es provechoso para nosotros pues representa un
punto de apoyo mas en la no equiparaciéon de la accidn divisoria
con la fisonomia contractual que generalmente, desde Justiniano, pre-
sentan las «iudicia bonae findei». Porque aunque la acciéon divisoria
en el periodo de las «legi actiones» se desenvolviese con el procedi-
miento de la «Legis actio per iudicis arbitrive postulationem», proto-
tipo procesal de las acciones de buena fe y, en general, de todas las
de deuda indeterminada, la finalidad de esta cldusula difiere de la
importancia especifica de la «bona fides» en el contrato. Fuera de
los contratos gratuitos, o de confianza, la buena fe persigue un equi-
librio de interés en una relacién juridica que exterioriza una reciproci-
dad de obligaciones (bilateralidad funcional) derivada, a su vez, de
un acuerdo o0 convenio sobre una base, también, de intereses contra-
puestos. De ahi, que el Juez pueda estimar con mayor flexibilidad
la responsabilidad del demandado y el interés del demandante (como
sancion o indemnizacién de la lealtad quebrantada por una de las
partes de un contrato), pero-en el marco de la estructura contractual
y onerosa de la relacidn juridica. Por eso, cuando con Justiniano
cambia la naturaleza de la accion divisoria dejando de ser real («in
remy») para pasar a ser mixta («tan in rem quam in personamp») y
se la incluye dentro de las acciones de buena fe (12), no debemos

(12) PASQUALE Voc! (Diritto Ereditario Romano, Milano, 1963) también coincide
con criterio de Lenel al considerar que esta proximidad entre la a. f. er. y la «iducia
bonae fidei» que llevé a su inclusién en estos ultimos, obedecié a una clasificacidn
postclasica de origen probablemente escoldstica, que no tuvo efectos sustanciales en
el contenido y funcién de la division. Sobre su cardcter de juicio de buena fe podemos
citar los siguientes textos: Ley 9, Tit. 36, Libro 3 del Cédigo (Idem. a. Nerinae):
«No es dudoso que contdndose el titulo de la particién de herencia entre las acciones
de buena fe...»; D. 10, 2, 2, 2, 3 (Ulp. 19 ed.): «En la accién de particién de herencia,
cada uno de los herederos tiene la posicion del demandante y demandado»; D. 10,
3, 2, 1 (Gai. 7 ed. prov.): «En las tres acciones dobles, de particién de herencia,
de divisién de la cosa comin y de deslinde, se pregunta quién se entiende por deman-



482 Francisco Javier Orduita Moreno

pensar que se oper6 una extrapolacién de la «bona fides» propia de
los contratos onerosos, sino que simplemente, con un afin ya post-
cldsico, se intent6 clasificar las nuevas necesidades précticas que pre-
sentaba la accién de divisién, entre ellas su ejercicio a los efectos
puramente obligacionales de la «condemnatio». De ahi que la cldusu-
la «ex fide bona» en la accidn divisoria (aparte de su papel necesario
para las posibles compensaciones) si permitié cierto juego del régimen
propio de las acciones de buena fe: como el mayor «arbitrium» del
Juez para determinar la condena, la relevancia de los pactos, o la
reciprocidad en la iniciativa procesal, fue, sin lugar a dudas, desde
su contexto de comunidad, es decir, de la concurrencia o participa-
cion en el derecho hereditario, y con la finalidad de lograr un reparto
proporcional y justo tanto de los derechos como de las cargas y ries-
gos de la herencia. ‘

De todos modos, tal y como adelantdbamos, la naturaleza juridica
que sustentamos de la divisiéon de la herencia en base a su elemento
mas intimo, la férmula de la accién divisoria, puede verse confirma-
da en el comentario critico a los textos de autoridad que sirvieron
para hacer valer a la «espuria tesis» de la «permutatio».

El primer texto objeto de nuestro comentario lo traemos a cola-
cién a propdsito del excelente trabajo del notario Martin Lépez: «Ca-
racter y efectos de la particion de la herencia» (13). Al margen de
su loable intento de solucionar el eterno conflicto entre la tesis trasla-
tiva y la declarativa, a través del caracter especificativo o determinati-
vo de la divisién, nos interesa sefialar que el citado autor parte de
la concepcidn traslativa de la division en Roma corrabordndolo, espe-
cialmente, en la definicién de Papiniano acerca de los efectos de la
divisién; D. x, 2. (familiae erciscundae) 20,3: «un cambio de partes
indivisas que los coherederos se consienten reciprocamentey.

La eleccién de este texto como objeto de nuestro primer comenta-
rio no responde a un criterio baladi ni a una decisién arbitraria. La
razén de esta eleccion se puede justificar desde varios puntos de vista.
En primer lugar, es notoria la importancia que tiene la interpretacion
juridica que se ha hecho de este texto como argumento de la tesis
traslativa en el marco de los antecedentes histéricos. En segundo lu-
gar, la localizacién cronolégica del quehacer de Papiniano nos situa,
dentro de una periodificacién del Derecho romano, en una época es-
pecialmente sensible y valiosa para clarificar nuestros conceptos: la
ultima jurisprudencia cldsica. Por iltimo, no podemos olvidar que
este gran jurista fue el maestro de los discipulos cuyos comentarios

dante, pues parece igual la posicion de todos; pero se estimé que sea considerado
demandante el que hubiese provocado el juicio», y D. 17, 2, 78 (Proc. 5 epist): «Sin
embargo, en la cuestién propuesta estimo que ha de seguirse el arbitrio de un hombre
recto, tanto mds por ser la accion de socio un juicio de buena fe.»

(13) En Revista de Derecho Privado, marzo, 1936, Tomo 23, num. 270.
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han constituido la mejor base en la reconstrucciéon del Edicto: Paulo
y Ulpiano. El texto citado modernamente D. (10.2.) 20,3. (Ulp. 19 ed.),
tiene el siguiente tenor: «Si pater inter filios sine scriptura bona divi-
sit et onera aeris alieni pro modo possessionum distribuit, non videri
simplicem donationem, sed potius supreni iudicii divisionem Papinia-
nus ait, plane, inquit, si creditores eos pro portionibus hereditariis
conveniant et unus placita detrectec, posse cun eo praescriptis verbis
agi, quasi certa lege permutationem fecerint, scilicet si omnes res divi-
sae sint.» Traduccién: Si el padre dividié sin escritura los bienes entre
sus hijos y distribuy6 las cargas de las deudas en proporcién de las
posesiones, dice Papiniano que no parece simple donacion, sino mas
bien particién por tltima voluntad. Claro que, como dice Papiniano,
si los acreedores los demandasen segin sus porciones hereditarias y
uno faltara a lo dispuesto, puede demandarse contra ¢l con la accién
de palabras prescritas, como si hubieran hecho con aquella determi-
nada ley una permuta, es decir, en el caso de que se hubiesen dividi-
do todos los bienes.

El texto recoge el supuesto en el que el pater divide la herencia
entre sus hijos por actos intervivos (pacto seguido de la entrega de
las cosas) a través de una disposiciéon oral («sine scriptura»). Pero
manifestando en la misma la distribucién de sus cargas de las deudas
en proporcién a los bienes entregados a cada uno de sus hijos. La
primera parte de la opinién de Papiano califica el acto del pater en
los términos expuestos. Ya que lo diferencia de la simple donacién
(«simplicem donationem» y, por extensién ldgica, de la «donatio mortis
causa») porque tal acto es concluido en vista o con la finalidad de
su sucesion futura entre sus hijos alcanzando a todos los bienes de
la herencia. Hasta aqui el texto no plantea problemas. El hecho que
motiva el desarrollo posterior del criterio de Papiniano y, en definiti-
va, de la concepcidn debatida, resulta del incumplimiento de uno de
los hijos a la disposicidn del pater: los acreedores demandan su crédi-
to en consideracién a las porciones hereditarias recibidas y uno de
ellos falta a lo dispuesto («et unus placita detrectet»). Ante tal situa-
cién, Papiniano aduce el remedio de demandarlo con la accién de
palabras prescritas, pero comenta dicha solucién con los siguientes
términos: «Quasi certa lege permutationem fecerint.» De este comen-
tario, los defensores de la tesis traslativa de la divisién obtienen su
mejor argumento de autoridad. Pues deducen que Papiniano identifi-
ca bien la naturaleza de la divisién, o sus efectos, con la permuta.
De tal forma que el heredero adquiere por titulos distintos, como
tal heredero, la parte alicuota que por dicho concepto le pertenecia
desde el primer momento en los bienes que se le adjudiquen; como
causahabiente de los demas coherederos, las partes restantes que de
éstos recibe en permuta para completar su lote.

Sin embargo, un anilisis global del texto en consonancia con el
régimen juridico de la divisién en el Derecho romano, nos lleva a
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la conclusiéon de que esta interpretacion no corresponde al verdadero
sentido que se desprende del comentario de Papiniano. Si nos fijamos
en el supuesto del hecho descrito, observaremos que la circunstancia
que le otorga un matiz problemdtico deriva de la ausencia de una
reglamentaciéon o acuerdo sobre el reparto de las deudas de la heren-
cia. En este sentido, el pater, para que su divisién tenga validez en
el dmbito del «ius civile», realiza la «traditio» de las cosas heredita-
rias (0 en su caso, la «mancipatio» o la «in iure cessio»), pero nada
se establece en orden a las garantias necesarias para el exacto cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del reparto de las cargas de la
herencia (estipulaciones, cauciones, cesiones de acciones, etc.). En es-
te orden de cosas el precepto legal de la divisién «nomina hereditaria
ipso iure inter coheredes divinduntur» operaria, como efecto inmedia-
to de la adquisicién hereditaria, la responsabilidad proporcional de
los hijos en las deudas de la herencia segin las cuotas asignadas,
en nuestro caso, en atencién a las posesiones entregadas. No obstan-
te, pese a la consecuencia de la disposicién legal lo que sucede en
ocasiones, como los casos de existencia de una obligacion solidaria
o indivisible, es que la falta de cumplimiento de uno de los herederos
ensancha el 4&mbito de responsabilidad de los demds ante la reclama-
cién del acreedor insatisfecho, con lo que se llega a un resultado in-
justo por el reparto no proporcional de las cargas de la herencia.
Para evitarlo, el Pretor protegioé la disposicién del pater con una «ac-
tio in factum» que el Derecho justineaneo sustituye por la «actio praes-
criptis verbis».

Para entender correctamente el comentario de Papiniano acerca
de esta ultima accidén debemos plantearnos la problemadtica tanto del
supuesto objeto de estudio como de la solucién o remedio ofrecido.
El matiz problematico que se desprende del supuesto de hecho se en-
tiende perfectamente si reparamos en las siguientes consideraciones.
La naturaleza de la divisién realizada por el pater (por acto inter-
vivos) impide que ésta participe de la eficacia y seguridad que derivan
del ejercicio de la «actio familiae erciscundae». En ella el Juez, o
arbitro de la division, a través de la «adiudicatio» habria consagrado
formalmente las adquisiciones singulares de los herederos en el ambi-
to del «ius civilen. Con la «condemnatio» resolveria las compensacio-
nes y relaciones obligatorias entre éstos y, en su caso, con las obliga-
ciones de garantia (estipulaciones, cauciones) atenderia a los posibles
dafios que a consecuencia de la division pudieran sobrevenir después
de realizada ésta. De todos modos, al margen de este procedimiento
mds firme y seguro, los hijos, o el padre, pudieron incluso por la
via privada (convenio) establecer las debidas garantias para el exacto
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la division. Ante su
ausencia el dafio o perjuicio (en nuestro caso por la falta de cumpli-
miento) acontece sin estar cubierto su resarcimiento en el campo de
«ius civile». Pese a ello, la disposicion del pater acerca de las cargas
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de la herencia debe ser mantenida. Su vulneracion conllevaria un que-
branto de su voluntad distributiva, amén de un reparto injusto de
estas cargas entre sus hijos. En el Derecho clasico la solucidn es idén-
tica a la divisién privada que no contiene estas especiales garantias.
El Pretor, como ya hemos dicho, protege la disposicién del pater
(sin defensa en el ambito del «ius civile») con una «actio in factum».
De esta forma sanciona el comportamiento doloso del hijo que acep-
tando la divisién del padre se niega después a pagar su parte de las
cargas de la herencia.

Lo que ocurrié a nivel conceptual es que tanto la base negocial
de la divisidn privada como la naturaleza de la «actio in factum»
(en este sentido su «condemnatio» perseguia al «id quod interest»
de perjudicado) representaron un primer punto de apoyo para una
posterior generalizacién contractual. Asi, la doctrina postclasica clasi-
ficd al simple convenio de division dentro de la categoria general de
los contratos innominados, es decir, aquellos convenios de obligarse
reciprocamente que, al no coincidir con los negocios contractuales
tipificados por el Derecho cldsico como tales (de buena fe), no po-
dian obligar por si mismos, pero si obligaban desde el momento en
que una de las partes se adelantaba a cumplir lo convenido. A su
vez, estos contratos innominados fueron incluidos por Justiniano en-
tre los «iudicia bonae fidei» (al igual que la «actio familia erciscun-
dae»). La fuerza expansiva del contrato de compraventa tendia a sim-
plificar contratos o negocios complejos y a clasificar con criterios
postclésicos. Dentro de todo este proceso, la «actio praescriptis ver-
bis» sustituye a la «actio in factum» en una divisiéon ya contractuali-
zada del convenio de divisién. .

A la vista de estos antecedentes, podemos entender el verdadero
alcance del comentario de Papiniano acerca de la validez de esta «ac-
tio praescriptis verbis» como solucién del problema que plantea el
texto. Si la division hubiese sido realizada por un negocio privado
(convenio) entre los hijos, la justificacién de esta «actio» apareceria
mucho mads elocuente dada su vocacién contractual. Pero el supuesto
no contempla tal convenio, pues la divisién la realiza el padre por
acto «inter-vivos» de forma unilateral. Sin embargo, el remedio al
incumplimiento de uno de sus hijos tiene que ser, necesariamente,
dicha accidn al carecer de los demas medios de defensa en el ambito
del «ius civile». Papiniano, consciente de este obstaculo tedrico, ejem-
plifica, para la mejor comprensién de su aplicacién, recurriendo al
concepto de la «permutatio» por ser el contrato innominado que me-
jor se adapta al caso entre coherederos, de manera que se autorice
entre ellos el «agere praescriptis verbis». De esta forma se hallaba
una base contractual pareja a la naturaleza de esta accidn.

En nuestra opinidén, el comentario de Papiniano obedece clara-
mente, dadas las circunstancias del caso, a un recurso pedagdgico
que no pretendia, ni tiene, una aplicacién en el campo juridico. Re-
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sulta evidente que tanto el padre a través de su division («supremi
iudicii divisio») como los hijos con su aceptacién, no realizan en nin-
guin momento de sus relaciones juridicas ninguna permuta con aquél
o entre ellos. Lo contrario seria desconocer el conocimiento juridico
que, sin lugar a dudas, debio tener un gran jurista como Papiniano.
So6lo de una interpretacion arbitrariamente parcial y sumisa a unos
dictados especulativos se pudo desprender una dislocada equiparacion
en la naturaleza, o los efectos, de la division y la permuta, en el
presente caso, de la consideracién que merece la divisiéon del padre
como justa causa de la usucapién de éstos. Por lo que respecta a
las relaciones obligatorias, como ya hemos dicho, la «actio praescrip-
tis verbis», pese a su naturaleza, tiene su fundamento en el respeto
a la disposicion distributiva del padre y en la necesidad de ser el
unico remedio juridico que sirve a este propdsito. Aparte de todas
estas valoraciones, el estudio del significado de los términos emplea-
dos por Papiniano nos conduce a la misma conclusion.

Del fragmento polémico del texto: «quasi certe lege premutatio-
nem fecerint» el sentido del término, «quasi», es decisivo para enten-
der la referencia del jurista al instituto de la «permutatio». De los
distintos significados y aplicaciones de los términos en las fuentes ro-
manas (segun la informacién- de la obra, ya citada, de Heumann y
Seckel) el significado mds apropiado al presente caso, tal como he-
mos reflejado en la traduccion del texto, es de «como si» (14). Pues
bien, si atendemos a las fuentes en las que el término «quasi» viene
contemplado con este sentido, observaremos como en casi todas ellas
dicho término sirve para relacionar un hecho o circunstancia, que sin
tener una aplicacién juridica en la cuestién debatida, colabora para
una mejor comprensién de la solucion juridica que se establece. Su
sentido, por tanto, no conduce en ningin caso a una identificacién
o aplicacidn en la cuestion debatida del hecho o circunstancia referi-
do, sino simplemente a su utilizacidon como recurso pedagdgico. Se
comprende, asi, que Papiniano, para justificar mejor la aplicacion
de la «actio praescriptis verbis», dado el inconveniente de su natura-
leza en relacién con las circunstancias del caso, recurra al ejemplo
de la «permutatio» «como si» los hijos a través del supremo juicio
de division del padre («certa lege») la hubiesen realizado entre ellos.

Por ultimo, al margen incluso de este razonamiento que a noso-
tros nos parece totalmente correcto, podemos alegar otro enfoque en

(14) Aunque el texto en cuestion no viene contemplado en las aplicaciones y signi-
ficados del término «quasi» no tenemos duda alguna acerca de su inclusién en el pri-
mer significado que aportan HEUMANN y SECKEL que hace referencia a «como si».
Avalan nuestra opinion tanto la traduccién del texto por ALvArRO D’ORrs como la si-
militud de los pasajes comprendidos dentro de este significado del término «quasi»:
D. 50, 17, 180 y 169 (1); D. 2, 12, 8; D. 19, 1, §1 pro.; D. 28, §, 10; D. 3, 4,
2; D. 4,6,37;, D. 3,2,2(1); D. 15, 3, 3(9); D. 2. 14. 19 pro.; D. 11, 1, 11 (9);
D. 9 2 11 (1y?2);D. 17,1, 21 (8); D. 3, 3, 62; D. 34, 3, 3 (1), y D. 31, 21.
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favor de nuestro criterio. Si pensamos una vez mas en el eje de la
cuestion problemdtica que presenta el texto llegaremos a la conclusion
de lo que realmente lleva a comentario el jurista no es, como seria
deseable para los defensores. de la tesis traslativa, la adjudicacion de
los bienes de la herencia (objeto propio de toda divisién) sino, por
el contrario, la distribucion de las cargas de la herencia. Cuestion
que, por su propia naturaleza, quedaba dividida «ipso iure», fuera
del juicio de divisiéon por voluntad de la ley. No hay, en consecuen-
cia, sea cual sea la interpretacidn a realizar, una referencia o mensaje
directo a la adquisicion singular de los hijos, sino a la distribucidon
de las deudas de la herencia.

Un segundo texto importante en la defensa de la tesis de la «per-
mutatio» y, en consecuencia, del cardcter traslativo de la division,
lo encontramos en la Ley I Cod. comm. utriusq. judic; «que vicem
emptionis obtinet». Precisamente su cita mas relevante proviene de
Pothier (15), que contemplé a la concepcidn traslativa como «objeto
de reforma» de cara a una nueva ordenacion de la particién de la
herencia. En este sentido, ya hemos adelantado que la elaboracion
dogmatica de los glosadores y comentaristas del «ius commune» acer-
ca de los contratos innominados y, particularmente, de la identifica-
cion de la figura juridica del convenio de division con la permuta,
posibilitd el oscurecimiento de la verdadera naturaleza de la division
en Roma, a través de la artificiosa tesis de la «permutatio». De este
modo, por mor de la universalidad del «ius commune», la concepcién
traslativa y onerosa de la division se presentd con la nota de ejempla-
ridad, propia de los antecedentes de Derecho romano. Pothier, con
su elaboracién doctrinal acerca del principio declarativo de la parti-
cidn reacciona, por tanto, no contra los verdaderos antecedentes (que
¢l no llega a conocer), sino contra lo que a través de la glosa y de
los doctores del «ius commune» se presentd bajo la autoridad del
genio juridico romano: la concepcién traslativa de la particion. El
texto, por otra parte, es interesante ya que viene recogido como uno
de los antecedentes en el Proyecto de 1851. Aunque este Proyecto
de Cédigo no contenga el precedente del actual articulo 1.069 del C6-
digo civil, si que guarda una inequivoca alusion a la tesis traslativa
en los comentarios y concordancias que Garcia Goyena dedica a los
«efectos de la particidn». Asi, en su comentario al articulo 839 del
Proyecto (donde se inicia la seccion II, destinada a la particién) sefia-
la que: «La particion envuelve enajenacion, crea derechos y deberes.»
Después, en el articulo 917 del Proyecto, para justificar la obligacién
de garantia por eviccién, reclama la autoridad de la «loi 1» de Pot-

(15) En Oeuvres de Pothier par M. Bugnet, Tome Troisieme, pp. 248 y ss., Paris,
1847, Cosse et N. Delamotte, imprimeurs-editeurs.
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hier (16), que corresponde, precisamente, al segundo texto destacado
en nuestro comentario (Ley 1, Cod. comm. utriusq. judic).

El pasaje corresponde a la Ley 1, Tit. 36, Lib 3.° del Codigo
de Justiniano, y tiene el siguiente tenor: «Inp. Antonius' A. Marco.—
Divisionem praediorum vicem emtiones obtinere placuit.—pp. VI, Kal.
Decemb. Getiano et Basso Conss (211) (Trad.: El Emperador Antoni-
no, Augusto, A. Marco.—Se determiné que la divisiéon de predios
haga las veces de compra.—Publicada a b de las Calendas de Diciem-
bre bajo el consulado de Genciano y de Basso) (211).

/El término «vicem» como expresion de «hacer las veces de» o
el i«papel de» no representa en el texto una equiparacion o asimila-
cion de la divisién a la compraventa, sino una mera ejemplificacién
pedagégica. En este sentido, y por las razones apuntadas, tanto la
naturaleza de la divisién como sus efectos no fueron confundidos en
la practica del Derecho romano con el alcance de otras instituciones
tan dispares en cuanto a su estructura y la realidad social contempla-
da como la compraventa, o cualquier otro contrato traslativo y one-
roso. No obstante, la utilizacién de este recurso pedagdgico en esta
ocasién con la compraventa, y en otras, con la permuta, se compren-
de si atendemos a las siguientes razones (17):

La divisién, por la misma complejidad del fendmeno sucesorio,
del que obtiene su razén de ser, presenta un procedimiento que po-
driamos calificar de peculiar y especifico que la distancian concep-
tualmente de otros modos de adquirir la propiedad.

En este sentido, dentro de los llamados actos formales de atribu-
cién de la propiedad, la «adiudicatio» judicial autorizada por el Ma-
gistrado en la férmula de la accién divisoria («actio familiae erciscun-
dae») respondi6 a una naturaleza constitutiva de adquisicion de
derechos (en cierta forma ya excepcional respecto del carédcter decla-
rativo de las sentencias de los Jueces) que, a su vez, quedaba clara-
mente diferenciada en relacion a la generalidad de otros negocios for-

(16) Menos relevante resulta el otro texto citado por GARCiA GOYENA €n su co-
mentario al articulo 917 del Proyecto: Ley 14, Tit. 36, Libro 3 del Cddigo. El pasaje
presenta la particularidad de atender a la celebracién del juicio de particion de la
herencia en una de las provincias de Roma. Al no convenirse nada acerca de la evic-
cién de los bienes especialmente adjudicados, se produce el recurso légico a la ya
explicada «actio praescriptis verbis».

(17) Esta dependencia conceptual en la explicacién de los efectos de la eviccion
respecto del contrato de compraventa también se produce, ldgicamente, en otros insti-
tutos mas proximos a ella.

Asi, en la Ley 4, Tit. 55 («Creditorem evictionem non debere»), Libro 3 del Codi-
go, respecto de la «datio in solutum»: «Si praedium tibi pro soluto datum aliis credito-
ribus fuerat obligatum, causa pignoris mutata non est. Igitur si hoc iure fuerit evictum,
utilis tibi actio contra debetorem competit. Nan huiusmodi contractus vicem venditio-
nis obtinet.» PP. XI. Kal. August. duobus. Aspris Conss. (212).
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males e inter-vivos para adquirir la propiedad: «mancipatio e in iure
cessio».

Las diferencias en cuanto reflejo de una base contractual, general-
mente onerosa, con finalidad traslativa, se ven incrementadas si avan-
zando en el tiempo las comparamos con los actos de apropiacion pose-
soria, especialmente, con la «traditio» como modo ordinario de adquirir
la propiedad.

Por otra parte, respecto de las atribuciones patrimoniales que obe-
decen a una causa lucrativa como la donacion (por extension, la «do-
natio mortis causa») su equiparacion resulta inviable dadas sus distin-
tas finalidades. También, aunque nos alejemos del cardcter solemne
de la «actio familiae erciscundae» en las restantes formas de division,
«divisio» por actos inter-vivos o por convenio privado entre los cohe-
rederos, a pesar de que se realicen las correspondientes «mancipatio-
nes», «in iure cessiones» y «traditiones» para lograr su eficacia civil,
la razén que justifica a todos estos negocios, es decir, que causaliza
el caricter abstracto de la «mancipatio», que sustenta la «additio»
del Magistrado en la «iure cessio», o que sirve de «iusta causa usuca-
pionis» a la «traditio», sigue siendo la materializacién de una plural
delacién hereditaria (18). )

Todo este complejo proceso de atribuciéon que partia causalmente
de una «sucessio» compartida como expresion de una conjunta titula-
ridad del «ius defuncti» que precisaba de la divisién, para la adquisi-
cién singular de los herederos en las cosas corporales de la herencia,
no incomodaba el pensamiento del jurista cldsico sujeto al rigor cau-
sistico del Derecho y ajeno a hacer definiciones y elucubraciones de
principios. Sin embargo, la unidad de este proceso entorpecia la acti-
tud escolastica de la reflexién postcldsica, absorta en generalizaciones
e intentos de clasificaciones. La divisidn, como titulo inmediato de
la adquisicién singular del heredero, fue objeto de una tendencia prag-
madtica a la epitomacion acorde con la nueva labor doctrinal y el de-
senvolvimiento del Derecho. En este sentido, la fuerza expansiva de
la estructura contractual, especialmente la del contrato de compraven-
ta, tiende a simplificar y absorber contratos complejos o figuras dis-
crepantes con dicha generalizacién. Al respecto basta con que recor-
demos cdmo Jutiniano incluye a las acciones divisorias en las acciones
de buena fe y clasifica a la comunidad hereditaria, en cuanto fuente
de obligaciones entre los herederos, como un cuasicontrato. Por otra
parte, en las divisiones realizadas fuera del procedimiento de la «actio
familiae erciscundae» la accion que sustituye a la primitiva «actio
in factum» del pretor. la «actio praescriptis verbis», responde tam-
bién en el terreno conceptual a una base contractual. Por todo lo
dicho, la interpretacion del presente pasaje no debe conducirnos a

(18) DEeMoLoMBE, C.: Traité des successions, Tome cinquiéme, p. 286, Paris, 1880,
A. Lahure-Editeur. .
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una identificacién o equiparacion de la division con otros institutos
diferentes que no explican su verdadera naturaleza. De ahi que los
términos «vicem emptionis» representen, en el contexto sefialado, un
recurso fécil para explicar un complejo proceso. Con lo que realmen-
te se queria decir que la division operaba un resultado comun a la
compraventa, que es la adquisicion de un bien, pudiéndose extender
este resultado al hecho de responder por la eviccion del mismo. Pero
al margen de esta similitud tanto la adquisicidn como la responsabili-
dad por eviccidon obedecen, en uno y en otro caso, a realidades bien
distintas. ’

A continuacion pasaremos a ocuparnos, en primer lugar, de dos
textos: «loy 6, 8, f.f. com. divid y L. 7, 4, ff. Quid. mod. pign.»,
que citados por Pothier y Demolombe (18), respectivamente, pueden
ser objeto de un comentario comun.

El primero de ellos corresponde a D. 10, 3, 6 (8) y tiene el si-
guiente tenor: «Si fundus communis nobis sit, sed pignori datus a
me, venit quidem in communi dividundo iudicio, sed ius pignoris cre-
ditori manebit, etiamsi adiudicatus fuerit: nam et si pars socio ‘‘tradi-
ta’’ fuissent, integrum maneret. Arbitrum autem communi dividundo
hoc minoris partem aestionare debere, quod expacto vendere eam rem
creditor potest, Tulianus ait» (Ulp. 19 ed.) (Trad.: Si tuviéramos un
fondo en comin y yo le hubiese pignorado, se incluye ciertamente
en la accion de division de cosa comun, pero conservara el acreedor
su derecho de prenda, aunque hubiese sido adjudicado, pues también
lo conservaria integro si hubiese sido voluntariamente transmitida la
parte ‘‘pignorada’’ al otro socio. Mas Juliano dice que el arbitro de
cosa comun debe estimar en menor la parte ‘‘pignorada’ porque,
en virtud de lo pactado, puede el acreedor vender la cosa).

El segundo texto corresponde a D. 20, 6, 7 (4) y tiene el siguiente
tenor: «Llud tenendum est, si quis communis rei partem pro indiviso
dederit hypothecae, divisione facta cum socio non utique eam partem
creditori obligatam esse, quae ei obtingit qui pignori dedit, sed utrius-
que pars pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata» (Gai., ad
form hypoth.) (Trad.: «Debe observarse que si alguno hubiera hipo-
tecado una parte individida de la cosa comtn, al hacerse la division
con el copropietario, no queda en garantia aquella parte que fue ad-
judicada al que pignord, sino que las partes de uno y otro copropie-
tario quedardn en garantia por mitades indivisas»).

Sobre los antecedentes de la teoria de la «permutatio», los defen-
sores de la concepcidn traslativa de la division afirmaron la validez
de los actos dispositivos realizados por cada coparticipe durante el
periodo de indivision. De tal forma que al resultado de las operacio-
nes de la divisién (adjudicaciones) no podian alterar ni modificar su
eficacia. Las consecuencias, segun esic planteamiento, podian llegar
a ser del todo injustas, ya que, por ejemplo, en el caso de la constitu-
cioén de un derecho real sobre una participacién indivisa, al permutar



La excepcién de la responsabilidad por eviccion... 491

dichas participaciones esta carga real podia recaer sobre un adjudica-
tario que ni la habria creado, ni consentido.

No obstante, toda esta argumentacion solo es portadora de una
verdad a medias. Hay que partir de la base de que el condominio
romano faculté a los condéminos a disponer libremente de su cuota.
En este sentido, el objeto de la disposicién quedaba comprendido en
la naturaleza de ésta, como médulo de su derecho de participacion,
y no se proyectaba sobre una parte o porcion determinada del bien
a los bienes sujetos a condominio. De este modo, cuando la disposi-
cién afectaba a estos bienes, como la manumisién de un esclavo, se
requeria la existencia de una disposicidén conjunta de todos los titula-
res. Igual ocurria cuando el objeto de la disposicion era la constitu-
cién de un derecho indivisible que no podia admitirse por parte, co-
mo la estipulacion de una servidumbre.

Todo este régimen acerca de los actos dispositivos en el condomi-
nio es predicable de la comunidad hereditaria salvando, légicamente,
su distinta naturaleza.

De este modo, la afirmacion generalizada acerca de la validez de
los actos dispositivos de cada coparticipe, durante el periodo de divi-
sién, debe de ser matizada. Asi cuando lo que se vende no es la
cuota propiamente dicha sino, por ejemplo, un esclavo que se tiene
en comiun, al no constar la disposiciéon conjunta lo que se produce,
si no es adjudicado al vendedor dicho esclavo en la division, es un
supuesto de eviccion («evictio pro parte») ya que el reivindicante, co-
propietario del vendedor, prevalecera sobre el comprador en virtud
del juicio de division (D. 21, 2, 34, 1) (27 ad Sab.). De ahi que nor-
malmente el condéomino deba prestar la garantia de eviccién corres-
pondiente a su «cuota» vendida («pro portione») y por la parte res-
tante bastard con que prometa respecto del dolo malo, pues si en
el juicio de division le viene adjudicada por entero toda la cosa debe-
ra entregarla al comprador (D. 19, 1, 13, 17) (31 ad ed.). Como po-
demos observar, la disposicion del condomino consistente en la venta
de un bien sujeto al condominio, no escapa de las consecuencias del
juicio de division (19). Distinto seria el caso si los restantes condémi-
nos aceptasen de alguna forma la venta realizada por uno de ellos,
pues entonces tendria plena eficacia.

Por otra parte, aunque la «adiudicatio» del Juez tuviese una efi-
cacia constitutiva, es decir, desprovista de un valor retroactivo, ello
no permite afirmar que cualquier disposicion del condémino fuese
indiferente a sus resultados. Asi, respecto de los actos del condémino
que desbordan el dmbito de validez de su actuacidon (venta de bienes,

(19) En el terreno de la division de la herencia podemos aludir a la precaucién
que se establece en D. 10, 2, 13 (Pap. 7 quaest.): «Estan prohibidas las enajenaciones
después de aceptada la accién ‘‘familiae erciscundae’, pero sélo las que son volunta-
rias, no las que tienen una causa anterior y se fundan en la necesidad de derecho.»
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estipulacién de servidumbres, constitucién de usufructos, etc.), ya he-
mos visto como su eficacia quedaba subordinada al resultado de la
divisién. Respecto de los actos permitidos al condémino, como de
los acordados por todos ellos, su eficacia se mantiene a pesar del
juicio de divisidn.

Sin embargo, si que es cierto que la constitucién por el condémi-
no de una determinada clase de derecho real, los de garantia (por
tanto, no todos los derechos reales como pretendia la concepcion tras-
lativa) si mantuvieron su eficacia al margen de los resultados del jui-
cio de division.

No obstante, esta excepcion a los principios expuestos no obtiene
su justificacién como una consecuencia del pretendido cardcter trasla-
tivo de la divisién, sino como un efecto de la naturaleza misma de
estos derechos reales de garantia. En este sentido la prenda, al igual
que la hipoteca (que en el Derecho romano viene a ser una modalidad
de aquélla), por razén de su garantia se presenta como un derecho
«indivisible» (D. 20, 5, 11). De tal forma, que el derecho del acreedor
pignoraticio de «asimiento» de la cosa pignorada no puede quedar
modificado por el juicio de su division. Por eso, tanto la garantia
coactiva que ofrece el pignus (retencidn de la posesion) como la de
su posible realizacién (venta de la cosa) son eficaces con independen-
cia de éste. De ahi que en los textos sefialados el acreedor pignorati-
cio y, en su caso, el acreedor hipotecario, conserven integramente
su derecho real de garantia pese haberse realizado la division de la
cosa comun. Ya que, como muy bien se contempla en el primer texto
[D. 10, 3, 6 (8)], el acreedor también conservaria integro su derecho
de prenda «si hubiese sido voluntariamente transmitida la parte ‘‘pig-
norada’’ al otro socio». En definitiva, su derecho quedaria a salvo
de cualquier otro acto 0 negocio posterior. Cuestion completamente
distinta, y a nuestro parecer errénea, es el tratar de justificar la efica-
cia de estos derechos reales de garantia (o de cualquier otro derecho
real) en base a las cesiones reciprocas de participaciones indivisas que
a modo de permutas realizaban entre si los coherederos. Pues, como
hemos visto, su indivisibilidad y afeccién sobre el objeto puesto en
garantia impedia su modificacion por el juicio de division.

Ahora bien, si es correcto afirmar que respecto de los derechos
reales de garantia, dada su naturaleza, el juicio de divisién no pudo
alterar su eficacia, lo que resulta incorrecto, como se desprende de
algunos postulados de la concepcion traslativa, es afirmar que en di-
cho juicio nada se pudiese hacer por evitar las consecuencias injustas
cuando la adjudicacion de un bien gravado correspondiese a un cohe-
redero que nada tenia que ver con dicha garantia. A este respecto,
es evidente que las facultades del Juez de la divisidn permitieron dis-
tintas soluciones. Sin ir mas lejos, en el primer texto sefialado, Julia-
no se pronuncia por la posibilidad de que el Juez valore el riesgo
que se deriva del crédito pignoraticio «estimando en menos la parte



La excepcion de la responsabilidad por eviccidn... 493

‘‘pignorada’’». Lo que significa una cierta compensacién por dicho
riesgo llevada a cabo en la divisién y en favor del otro copropietario.
También el recurso a las cauciones y estipulaciones de garantia pudie-
ron permitir, sin lugar a dudas, que el incumplimiento del deudor
pignorante no quebrantase gravemente el reparto equitativo persegui-
do por el juicio de divisién (20).

Por otro lado, aunque ¢l comentario realizado en base a los dos
textos anteriores puede servir, en lineas generales, a otro de los textos
citados por Demolombe: L. 31, ff. de Usu et Usufr. No obstante,
el comentario a que ha sido objeto dicho pasaje, tanto en palabras
del citado Demolombe como en las de otros partidarios de la natura-
leza traslativa de la division en Roma, entre ellos, Martin Lopez, acon-
sejan nuestro estudio particularizado.

El texto corresponde a D. 33, 2, 31, y tiene el siguiente tenor:
«Is qui fundum tecum cummunem habebat usum fructum fundi uxori
legaverat: post mortem eius tecum heres arbitrum communi dividun-
do petierat. Blaesus ait. Trebatium respondisse, si arbiter certis regio-
nibus fundum divisisset, eius partis, quae tibi optigerit, usum fructum
muliere nulla ex parte deberi, sed eius, quod heredi optigisset, totius
usum fructum eam habituram. Ego hoc falsum puto: nam cum ante
arbitrum communi dividundo coiunctus pro indiviso ex parte dimidia
totius fundi usus fructus mulieris fuisset, non potuisse arbitrum inter
alios iudicando alterius ius mutare: quod et receptum est» (lar. 2 post.
Lab.) (Trad.: «El que tenia un fundo en copropiedad contigo lo ha-
bia legado a su mujer. Después de morir, su heredero ejercité contra
ti el juicio de division de cosa comin. Dice Blesso que Trebacio habia
respondido que, si el drbitro hubiese dividido el fundo en determina-
das regiones, no se debe a la mujer el usufructo en la parte que te
hubiese sido adjudicada, sino que habia de tener todo un usufructo
en la parte adjudicada al heredero. Esto me parece equivocado, pues

(20) Atendiendo, exclusivamente, al Digesto y a la «actio familiae esciscunde»,
tendriamos: D. 10, 2, 3 (Gai. 7 ed. prov.): como facultades de Juez para adjudicar
por entero deudas y créditos. El ya citado D. 10, 2, 13 (Pap. 7 quaest.); D. 10, 2,
16 (4) (Ulp. 19 ed.): «Si con dolo o culpa uno de los herederos hubiera hecho algo
contra el usufructo, dice Pomponio que también esto se incluye en la accién. Porque
también todo lo que con dolo o culpa hubiese hecho uno en la herencia, entra en
consideracién en la accién de particién de herencia, pero siempre que lo hubiese hecho
como heredero.» D. 10, 2, 17 (Gai. 7 ed. prov.): «Cuando comete un dafio un herede-
ro, se debe decir que se ha de obtener la estimacién del simple importe de la accién
en la herencia.» D. 10, 2, 19 (Gai. 7 ed. prov.): «Por otro lado, debe proveer igual-
mente al Juez para que uno de los herederos no se lucre €l sélo de lo que percibié
o estipuld por cosa de la herencia; lo que conseguird el Juez si entre ellos hubiese
hecho compensaciones o si hubiera procurado que fueran interpuestas cauciones por
las que se hagan comunes entre ellos las pérdidas y las ganancias.» D. 10, 2, 44 (2)
(Paul. 6 Sab.): «Si unos coherederos vendieron una cosa en ausencia de otro coherede-
ro, obrando con dolo malo para que les correspondiese mds, indemnizardn al que
estaba ausente, bien con la accién de particién de la herencia, bien con la de peticién
de herencia.»
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como ante el drbitro para dividir la copropiedad el usufructo de la
mujer habia sido de la mitad del fundo entero habido en copropie-
dad, no pudo el arbitro alterar esa posicién de derecho al juzgar en-
tre otras personas ‘‘sin intervencioén de la usufructuaria’’; opinién és-
ta que ha prevalecido»).

Demolombe, antes de pasar a justificar el caracter traslativo de
la divisién («comme une vente, tant6t comme un échange») en leyes
como la L. 1, Code Comm. Otr. judic., repara en este texto para
advertir, especialmente, que el criterio favorable a la doctrina de la
particién declarativa en el Derecho romano que parece desprenderse
de la opinién del jurista Trebatius es contestado, vivamente, en el
mismo texto por la autoridad de Labedn: «ego hoc falsum puto».

Martin Lépez, por 8u parte, también se ocupa del presente texto
con el siguiente comentario: «No debemos aceptar sin reservas ni li-
mitaciones el texto de Trebatius, invocado por los que pretenden de-
mostrar que el Derecho romano ofrecia solucién para los conflictos
creados por la teoria traslativa, sin tener en cuenta que el criterio
sostenido en dicho texto legal solo hacia referencia a un caso especia-
lisimo de constitucion de usufructo, y ademas fue rechazado y no
seguido en la practica» (21). De los dos comentarios el que plantea
una posible cuestién problemadtica es, sin ludar a dudas, el de Demo-
lombe. En nuestra opinion, sin embargo, la interpretacién que realiza
sobre el argumento de autoridad alegado no se corresponde con el
alcance del texto. En este sentido, la disconformidad de Labedn res-
pecto del criterio de Trebatius no puede sustentar, sin mas explicacio-
nes, su afirmacién acerca de: «que les coportageants étaient récipro-
quement les ayants cause les uns des autres».

Si nos fijamos en el supuesto de hecho observaremos que lo que
realmente se lega en usufructo no es el fundo, sino una cuota de
copropiedad sobre éste. Ya que la constituciéon de un usufructo sobre
el fundo mismo no podria admitirse por parte. Una vez dicho esto,
lo que contempla el texto son dos opiniones encontradas acerca de
las personas legitimadas para intervenir en el juicio de division. Para
Trebacio, si el arbitro ha procedido a la division, resulta 1égico que
tras la materializacion de las cuotas en las adjudicaciones que éste
ha establecido se coloque el usufructo en la parte adjudicada al here-
dero. Ya que dicha parte es la que le correspondia al testador. A
Labeon este proceder le parece equivocado. Pero no es debido a que
sostenga que en la divisién de la cosa comun los dos conddminos
sean causahabientes reciprocamente y que, en consonancia, en la co-
municaciéon de sus partes indivisas tenga que pesar necesariamente
el usufructo (reflexién que no se deduce de ningin fragmento del
texto). Sino que, como el citado autor aclara, lo que le preocupa

(21) Ob. cit., nota niam. 13,
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es que se altere la posicion de derecho que se produce antes de la
divisién. En este sentido, lo que el arbitro tiene que dividir no es
sOlo las dos cuotas de copropiedad, sino también el usufructo. Puesto
que éste, al gravar una cuota, participa también de su indetermina-
cion respecto a las posibles adjudicaciones. De ahi que sea necesaria
su inclusién en el juicio de divisidén y la legitimacion de la usufructua-
ria para intervenir en éste. Del resultado de este nuevo juicio Labedn
no nos dice nada, so6lo nos informa que esta opinidn, es decir, la
de poder intervenir la usufructaria, es la que ha prevalecido.

Nosotros, en relaciéon a todo lo que hemos mantenido, podemos
adelantar que fuera cual fuera el resultado de las adjudicaciones, és-
tas tendrian su fundamento en las facultades conferidas al arbitro
y no en una razén traslativa entre los condéminos. Respecto de la
parte que deberia soportar el usufructo estamos convencidos que, en
principio, le corresponderia a la adjudicacién hecha en favor del he-
redero ya que aquél gravaba la cuota del testador. Lo que ocurre
es, como muy bien se desprende de D. 10, 3, 21, que el 4rbitro «al
tener en cuenta lo que es mds util para todos o lo que éstos prefie-
ren» debera contar con los intereses y preferencias de la usufructuaria
(determinaciéon de las distintas regiones del fundo, acuerdos, etc.).
En ultima instancia, dadas sus atribuciones y la necesidad de dividir,
puede recurrir a la constitucion de nuevos derechos o a operar distin-
tas compensaciones pecuniarias entre los interesados con el fin de lo-
grar un reparto justo y equitativo.

El ultimo texto que proponemos para su posterior comentario tie-
ne una importancia capital para nuestra investigacion. En anteriores,
lineas ya adelantabamos que nuestro Derecho histérico era un campo
especialmente abonado para toda esta tarea de esclarecimiento de los
verdaderos principios y reglas que sustentaron la responsabilidad por
eviccion en la particion romana. En este sentido, la clara antinomia
existente entre el texto de autoridad D. 31, 77, 8 (Pap. 8 resp.), y
la ultima parte de la Ley 9 de Partidas, nos ofrece una prueba inequi-
voca acerca de las elaboraciones doctrinales que realmente influyeron
en la Ley de Partidas: la doctrina de los glosadores y comentaristas
.del «ius commune» en su elaboraciéon dogmdtica de los contratos in-
nominados y, particularmente, de la identificacion de la figura juridi-
ca del convenio de division con la permuta. Por el momento comen-
taremos el correcto significado del citado pasaje aprovechando para
ello la cita que le dedica Beltran de Heredia, J., en su trabajo «El
saneamiento por eviccion en la particion hereditaria» (22).

Beltran de Heredia parte de la naturaleza traslativa de la divisién
en el Derecho romano y justifica Ia responsabilidad por eviccién co-
mo una consecuencia de esta naturaleza (tesis de la «permutatio»).

(22) En Revista de Derecho Privado, atto 37, nim. 459, octubre (1954).
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De ahi que cuando la divisién no tenga esta razon traslativa (division
hecha por el padre) no se pueda dar una responsabilidad por evic-
cién, pues ya no son los coherederos quienes se transfieren reciproca-
mente los bienes hereditarios. Esta distin¢ién, que pretende ver en
el Derecho romano, afirma que ha sido seguida de un modo ininte-
rrumpido por la legislacion espafiola. Asi, la Ley 9, Tit. 15, Parti-
da 6, responderia a esta distincion y seria el antecedente légico de
nuestro actual nimero 1 del articulo 1.070 del Cddigo civil.

El ilustre jurista, sin percatarse de que el pasaje D. 31, 77, 8,
obra realmente como precedente de la Ley 9 por mor de su glosa (2),
trae a colacidén dicho pasaje porque cree ver en el mismo la razén
de autoridad de su anterior planteamiento.

Empezaremos nuestro comentario exponiendo el tenor del texto
que corresponde a D. 31, 77 (8) (Pap. 8 resp.).

«Evictis praedis, quae pater, qui se dominum esse crediderit, ver-
bis fidei commissi filio reliquit, mulla cum fratribus et coheredibus
actio e"rit: si tanen inter filios divisionem fecit, arbiter coniectura vo-
luntatis non patietur cum partes fuerint et ipsi patris iudicium frati
conservari» (Trad.: «Al producirse la eviccidon de unos predios de los
que el padre se creia propietario y habia dejado por fideicomiso a
un hijo, no tendrd éste accion alguna contra sus hermanos coherede-
ros; pero si el padre habia dividido la herencia entre sus hijos, no
tolerara el arbitro, interpretando que tal es la voluntad del difunto,
que aquel hijo restituya a sus coherederos su parte en las cosas prele-
gadas, a no ser que ellos estuvieran dispuestos a cumplir la voluntad
paterna también con aquel hermano suyo»).

Como veremos a continuacién, la autoridad del pasaje no permite
sustentar los postulados del citado jurista.

El texto plantea dos supuestos diferentes que sirven al comentario
de Papiniano. El primero de ellos presenta el caso de un fideicomiso
dejado por el padre a favor de uno de sus hijos consistente en la
propiedad de unos predios. Llegada la eviccién de éstos se nos dice
que el hijo favorecido no tendra accidn contra sus hermanos cohere-
deros. La razén de ello no hay que buscarla en la ausencia de una
divisién realizada por los coherederos, sino en la misma naturaleza
del fideicomiso. En este sentido, aunque estos encargos no siguieron,
en cuanto a la forma se refiere, el régimen estricto de los legata,
si que participaron en éste en relacion a gran parte de las consecuen-
cias que producian para los herederos. En nuestro caso, los hermanos
coherederos se encuentran ante este fideicomiso como si de un legado
de cosas determinadas se tratase, de ahi que no tengan ninguna res-
ponsabilidad por eviccidon. Lo que no implica que el hijo favorecido
por el fideicomiso deje de participar del resto de los bienes heredita-
rios, bien a través de la disposicion testamentaria o de la legal.

En el segundo supuesto del texto se plantea otra hipdtesis en aten-
cion, también, al referido fideicomiso. En dicha hipétesis el fideico-
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miso participa, en realidad, de la division ordenada por el padre.
Este, con su disposicién meramente distributiva dentro del marco de
la cuota debida a la «heredis institutio», o a la sucesidn legal, asigna
bienes concretos de la herencia, con lo que su division adquiere las
caracteristicas de una «divisio parentis inter liberos» dispuesta a tra-
vés de la «praeceptio». Pues bien, Papiniano ante la distinta orienta-
cion del supuesto, cambia de opinién reconociendo el derecho del
hijo que sufre la eviccion de los bienes a él asignados. El arbitro
de la division, aunque obligado a seguir el criterio distributivo del
padre, viene también obligado a velar por la integridad de las cuotas
que se determinan con su «adiudicatio». De ahi que no permita la
restitucion de la parte de los restantes coherederos hasta que no se
remedie el desequilibrio causado en la distribucién del padre por la
eviccidon de esos bienes. Como podemos observar sélo de una inter-
pretacion errénea del texto se puede concluir que cuando la division
no era realizada por los mismos herederos, la eviccién no tenia senti-
do y dejaba de tener aplicacién. Pues del texto se deduce todo lo
contrario en armonia con las fuentes de informacién que poseemos
del Derecho romano. Asi, cuando la division la ordenaba el padre,
el daiio de la eviccion de una cosa asignada se dividia o repartia
proporcionalmente entre los coherederos. Solo de una disposicion ex-
presa acerca del reparto de los dafios de la eviccion podria resultar
un régimen diferente salvando siempre la disposicién de la ley falcidia.

Con el comentario a este ultimo texto pasamos a concluir las no-
tas mds relevantes que hemos expuesto, quiza entre excesiva literatu-
ra, a lo largo de este extenso apartado.

En primer lugar, hay que partir de la base de que el régimen de
responsabilidad por eviccidén en la divisién de la herencia respondié
a unos presupuestos y valoraciones especificos que lo configuraron
como un régimen especial respecto del campo originario y mds fre-
cuente de la eviccidn: la compraventa. En este sentido, el peculiar
régimen de la responsabilidad por eviccién en la divisién de la heren-
cia apoya la tesis de que no hubo en el Derecho romano una regla,
o procedimiento general, sobre la obligacién de garantizar contra la
eviccion.

En segundo lugar, hay que admitir que pese a la veracidad de
lo afirmado, si que se dio una ldgica aplicacion jurisprudencial anald-
gica de los presupuestos y requisitos propios de la eviccion. Como
consecuencia necesaria para valorar este hecho con independencia del
instituto donde acontecia. Sin embargo, las diferencias en cuanto al
régimen a seguir segin sea en la compraventa o en la divisién, son
claras. Mientras que en la primera la responsabilidad por eviccion
obedece a una obligacién del vendedor (que termina por ser natural)
incardinada dentro de la reciprocidad (bilateralidad funcional) onero-
sa de este «contractus». En la segunda responde a una de las obliga-
ciones que surgen de la necesidad de la division, como corolario de



498 Francisco Javier Orduiia Moreno

un principio derivado de la naturaleza de la comunidad hereditaria
seguin el cual, el dafio debe de ser repartido de forma igual o propor-
cional a la participacién de los coherederos.

En tercer lugar, el estudio separado de la divisiéon de la herencia
no puede conducir a unas consecuencias que desconozcan su conteni-
do y funcién. En este sentido se produce una inevitable relaciéon entre
la naturaleza y principios de la comunidad hereditaria y los que ar-
ticulan la eficacia de la divisién. Pues ésta no es mas que un proceso
técnico que permite, entre otras cosas, materializar la participacion
abstracta del coheredero en bienes singulares de la herencia dentro
de una base de atribucién patrimonial que viene ya legitimada por
la anterior situacién de comunidad. En realidad, el ejercicio de la
accioén divisoria, como derecho del coheredero, no significé una ad-
quisicién extrafia a su condicién de heres, es decir, de sucesor en
una fraccion del complejo de relaciones juridicas del difunto. Por
€s0, su concepciéon como titulo inmediato de la adquisicién singular
del heredero desvinculada de su antecedente juridico, que es la comu-
nidad hereditaria, y encauzada en una orientacién contractual y tras-
lativa como si los herederos se transfiriesen reciprocamente los bienes
hereditarios, no refleja su verdadera naturaleza y funcidn.

Nosotros hemos intentado demostrar el error de esta concepcién
en el ambito del Derecho romano a través de los medios mads directos
que hemos tenido a nuestro alcance. Por una parte, con la recons-
truccion de la férmula de la «actio familiae erciscundae» a través
de la autoridad de la investigacion de Lenel. Por la otra, con nuestros
modestos comentarios a los textos citados en apoyo de la tesis con-
tractual y traslativa de la divisién. Del conjunto de nuestra investiga-
cién creemos que ha salido fortalecida la naturaleza de la divisién
como un proceso técnico realizado a través de una actuacién judicial
o extrajudicial, por actos inter-vivos del pater o por convenio entre
los coherederos (distinto en su naturaleza al «contractus» en el senti-
do ya visto), que materializa el derecho abstracto del coheredero so-
bre una base de atribucion de derechos que, a su vez, viene legitima-
da por una situacién anterior de comunidad hereditaria. Por lo que
el fundamento de la responsabilidad por eviccién en este instituto se
localiza en el respeto a la ordenacién establecida (ya sea por via testa-
mentaria o legal) en dicha atribucidn, es decir, la «aequum ius» en
la funcidn distributiva de la divisién que representa un trato igual
y equitativo de la adquisicién de los coherederos. En este sentido se
puede citar la obra de un pandectista notable como Gliick o los ante-
cedentes de Derecho romano del profesor di Marzo (23).

(23) El Derecho romano no admitio la plena eficacia de la divisién hecha conven-
cionalmente por los mismos herederos. Pues en ese convenio no vio mds que un pacto
sin mas efecto que el negativo de la excepcién o los personales de las posibles estipula-
ciones. GrLUck, F.: Commentario alle Pandette, Libro 10, pp. 120 y ss., Milano. D1
MARzo, S.: Le basi romanistiche del Codice civile, p. 140, Torino, 1950.
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IV. LA RESPONSABILIDAD POR EVICCION EN LA DIVISION
DE LA HERENCIA REALIZADA POR EL PADRE

El estudio de las formas y su evolucion respecto de la divisién
realizada u ordenada independientemente del criterio distributivo del
arbitro en el ejercicio de su «officium iudicis» en la a.f.er., resulta
imprescindible para apoyar nuestra afirmacion en favor de la vigencia
en el Derecho romano del principio de responsabilidad por eviccion
entre coherederos como consecuencia propia de toda division (24).

La investigacion sobre esta interesante cuestion conduce, una vez
mds, a la comprobacion de la erréonea interpretacién histdrica de los
antecedentes del Derecho romano que hemos recibido. Asi, en primer
lugar, podemos constatar la falta de rigor histérico en la construccién
doctrinal que postula, para el Derecho romano, la ausencia de res-
ponsabilidad por eviccién en la divisién realizada por el padre por
contraposicion a la naturaleza traslativa de la divisidn cuando viene
realizada por los mismos coherederos. Del mismo modo, y como apli-
cacidén practica de la anterior afirmacidn, propiciaremos la revision
histérica de la excepcidon del deber de garantizar contra la eviccion
que recoge el apartado final de la Ley 9, dado que de la correcta
interpretacion de su precedente directo: «L. cum pater, evictis, ff.
de legat. 2», es decir, D. 31, 77, 8 (Pap. 8 resp.); se obtiene, precisa-
mente, la solucién opuesta.

Sabido es que en el Derecho romano el padre tuvo a su alcance
distintas posibilidades de actuar, ordenar o realizar la divisiéon de su
herencia entre sus hijos. Una de estas posibilidades de division se
dio en la denominada «divisio parentis inter liberos». Antecedente
claro del parrafo 1.° de nuestro articulo 1.056 del Codigo civil vy,
en consecuencia, del numero 1 del articulo 1.070. El citado instituto
presentaba un cardcter distributivo, pues la eficacia de la asignacion
suponia la concrecién de la cuota debida a la «heredis institutio, tes-
tamentum parentum inter liberos», o a la aplicacion del régimen de
la sucesién legitima. Su contenido permitia al padre sustituir el crite-
rio de reparto, o asignacion de bienes del arbitro, por el suyo propio.
Tal divisién no producia directamente efectos juridicos, pero vincula-
ba a los herederos a observarla tanto en el juicio de divisién con en

(24) Respecto a la responsabilidad por eviccion en la divisidon realizada por los
coherederos a través del simple convenio de divisién, nos remitimos a lo ya aludido
a proposito de la «actio praescriptis verbis». Por otra parte, nos referimos, en general,
a la division del padre, con o sin testamento, por ser la mayor frecuencia en las fuentes
objeto de estudio. Con ello no desconocemos las modificaciones habidas en el curso
del desenvolvimiento del Derecho romano, como las del Cth. 2, 24 y nov. 18, 7 o
las referentes a la ausencia de forma en C. L. 16 y 21, Tit. 36, Libro 3. Asi como
las peculiaridades entre el «Testamentum parentum inter liberos» (Nov. 107) y la «divi-
sio inter liberos». Ya que, de todos modos, nuestras conclusiones son aplicables a
ambos. De ahi que remitamos la cuestion objeto de estudio, de forma indistinta, a
la «divisio parentis inter liberos».
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la divisidn voluntaria. En la a.f.er., el arbitro, sustituido en su crite-
rio distributivo, actuaba el reparto del padre a través de la «adiudica-
tio» como titulo de adquisiciéon de los herederos en las cosas concre-
tas y determinadas de la herencia.

Los principios propios de la a.f.er., llevaban al arbitro de la divi-
sién, en el ejercicio de su cargo, y salvo disposicion contraria del
testador, al establecimiento de las correspondientes estipulaciones de
garantia contra la posible eviccion de los bienes por él adjudicados.
Si la voluntad distributiva del padre fuese actuada por medio de la
division convencional de los coherederos, es decir, la realizada por
los coherederos al margen de la eficacia civil de la a.f.er., éstos ven-
drian igualmente obligados a seguir la voluntad del padre y, por tan-
to, a respetar la integridad de las cuotas manifestada a través de la
asignacién. Por eso, aunque se realizasen entre los herederos las res-
pectivas mancipationes o traditiones de los bienes hereditarios, como
via necesaria para la eficacia civil, la eviccién de algun bien adjudica-
do con este procedimiento daba paso a la responsabilidad por evic-
cion como consecuencia propia del fundamento de toda adquisicion,
es decir, la divisidn (25).

Nuestro planteamiento no difiere, en absoluto, del supuesto en
el que el padre, también con independencia del recurso a la e.f.er.,
dispone su divisién por actos inter-vivos. El texto D. 10, 2, 20 (3)
(Ulp. 19 ed.), de especial relevancia para nuestro estudio no sélo en
este aspecto, véase el comentario acerca de: «quasi certa lege permu-
tationem fecerint, scilicet si omnes res divisae sint»; ante la finalidad
«mortis causa» del acto, la solucion que contempla el pasaje puede
ser interpretada extensivamente a la cuestion objeto de estudio: la
misma eficacia de la «actio praescriptis verbis» destinada contra el
heredero que incumple su obligacién de pagar, conforme a su porcion
las cargas de las deudas hereditarias, puede servir para la obtencién
de la indemnizacidn correspondiente por la eviccién del algin bien
adjudicado. Una vez mds, la responsabilidad por este hecho nos viene
dada por la equidad del «supremi iudici divisionem».

Pero, independientemente de la completa distribucién de los bie-
nes a través de la «divisio parentis inter liberos» seguida por el arbi-
tro en la a.f.er., de la actuada por los herederos en idénticos términos
o de la dispuesta por el padre por actos inter-vivos, la divisién tam-
bién pudo llegar a configurarse en atencion a un instituto de particu-
lar relevancia: la «praeceptio». La «praeceptio» o «praeciptuum» fue
la forma originaria que permitio al testador la asignacién de cosas a
los coherederos regularmente instituidos. Aunque en un principio se
configuré como una autorizacién al coheredero asignado para llevar-

(25) En esta linea descansaba el fundamento de los dos remedios pretorios («actio
in factum» y «actio praescriptis verbis») ante la ausencia de las consabidas estipulacio-
nes de garantia.
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se una cosa de la masa hereditaria en el mismo momento de la divi-
sién: «praecipere enim est praecipuum sumere», Gayo 2.217; muy pron-
to dejé de ser autoritaria para hacerse valer en la accién divisoria
a través de la inestimable «adiudicatio». La «praeceptio» obtuvo asi
su formulacién propia como asignaciéon hecha por el testador, vélida
para cualquier heredero y realizada en la divisiéon. El testador podia
asignar la cosa con referencia a la cuota del heredero, «in partem
heredis relinquere», o, por el contrario, como asignacion aparte de
dicha cuota, «extra partem hereditatis». En este ultimo caso la asig-
nacidn se convierte en legado «per praeceptionem» que cumplié origi-
nariamente la funcién de prelegado, es decir, como atribucién a titulo
particular en favor del heredero. Las consecuencias juridicas no fue-
ron, en principio, diferentes. Este particular «genera legatorum» con-
servé de la antigua «praeceptio» todos sus caracteres. De tal modo
que la posible contradiccién entre la calidad de la «institutio heredis»
y la asignacion de cosas concretas fue superada por la independencia
del titulo de adquisicidn del heredero: la «adiudicatio».

Llegados a este punto queremos destacar, por su relevancia capital
para nuestro objeto de estudio, los siguientes hechos: En primer lu-
gar, que la utilizacién de este «praecipere» en la «divisio parentis
inter liberos» dara lugar, al igual que los anteriores supuestos exami-
nados, a la aplicacion del principio general de la responsabilidad por
eviccion entre los coherederos. En segundo lugar, que el texto que,
paraddjicamente, contempla de forma meridiana la aplicacion de este
principio en la mencionada «divisio parentis inter liberos» resulta ser,
precisamente, el que apoya la autoridad del parrafo ultimo de la Ley 9,
Tit. 15, Partida 6, para su no aplicacién.

El pasaje D. 31, 77 (8) (Pap. 8 resp.), comentado con anteriori-
dad, no debe ofrecer dudas respecto a su correcta interpretacion. La
primera parte del texto contempla el siguiente supuesto: «Evictis prae-
diis, quae pater, qui se dominum esse crediderit, verbis fideicommissi
filio reliquit, nulla cum fratibus et coheridibus actio erit» (Trad.: Al
producirse la eviccidn de unos predios de los que el padre se creia
propietario y habia dejado por fideicomiso a un hijo, no tendra éste
accién alguna contra sus hermanos coherederos). Como ya expusi-
mos, la razén de la exclusién de la responsabilidad por eviccién en
este caso deriva de la naturaleza del fideicomiso que grava a los res-
tantes coherederos. Al recaer éste sobre bienes concretos de la heren-
cia se aplica el régimen de los «legata», como si de un legado de
cosa determinada se tratase.

La segunda parte del texto, que es la que realmente tiene aplica-
cidn en nuestro objeto de estudio, refleja el siguiente supuesto: «Si
tamen inter filios divisionem fecit, arbiter coniectura voluntatis non
patietur eum partes coheredibus praelegatas restituere, nisi parati fue-
rint et ipsi patris iudicium fratri conservari» (Trad.: Pero si el padre
habia dividido la herencia entre sus hijos, no tolerard el érbitro, in-
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terpretando que tal es la voluntad del difunto, que aquel hijo restitu-
ya a sus coherederos su parte en las cosas prelegadas, a no ser que
ellos estuvieran dispuestos a cumplir la voluntad paterna también con
aquel hermano suyo). En este nuevo caso se parte del hecho de que
el mencionado fideicomiso no responde a su naturaleza como tal, si-
no que atendiendo a la voluntad del difunto participa de una verda-
dera «divisio parentis inter liberos», «si temen inter filios divisionem
fecit». Papiniano, ante la distinta orientacion del supuesto, cambia
de opini6én reconociendo el derecho del hijo que sufre la eviccion de
los bienes a él asignados. La razén de ello no se aleja, en absoluto,
de lo ya expuesto en anteriores comentarios. El fideicomiso como
disposicidn de bienes determinados de la herencia cumple en este caso
la auténtica funcién de la «praeceptio». Esta permite al testador ope-
rar la asignacion de bienes concretos a sus respectivos coherederos.
Y de ahi que el término «praclegatas» que aparece en el texto obten-
ga su significacién técnica en relacién al «praelegare» como asigna-
cién de cosas al heredero que, como anteriormente hemos visto, vie-
nen atribuidas a través de la «adiudicatio» en sede de divisién.

Una vez descrito el supuesto de hecho como una «divisio parentis
inter liberos» ordenada a través de la «praeceptio», las consecuencias
de la eviccidn de algin o algunos bienes asignados, no pueden condu-
cir a otra conclusién que no sea la responsabilidad por eviccién de
los restantes coherederos. El Juez de la division vendria obligado a
seguir la distribucién de los bienes conforme a la asignacién del pa-
dre, como determinacion de las respectivas cuotas de los coherederos.
Pero, a su vez, vendria igualmente obligado a velar por la integridad
de dichas cuotas. Recordemos que en el instituto de la «praeceptio»
que se hace valer mediante la «adiudicatio» en la accién divisoria,
los coherederos participan en pie de igualdad. Presupuesto légico de
la aplicacidén de los principios y reglas que inspiran la a.f.er. En nues-
tro caso, en atencion a las obligaciones que surgen de la necesidad
de dividir, particularmente la obligacién de garantizar contra la posi-
ble eviccién de algun bien adjudicado. De ahi que el arbitro no per-
mita la restitucion a los coherederos de su parte en las cosas prelega-
das, a no ser que ellos estuvieran dispuestos a cumplir la voluntad
paterna también con aquel hermano suyo. Voluntad, que no es otra,
que la correspondiente indemnizaciéon por la evicciéon de los bienes
asignados al hermano que hace venir a menos la integridad de su
cuota. El fundamento de esta responsabilidad, al igual que en los
otros supuestos de division por el padre, deriva del respeto a la equi-
dad que debe presidir la realizacion del «supremii iudicii divisio» del
pater.

En nuestra opinién, el presente pasaje no admite otra interpreta-
cién en sentido contrario, pero, no obstante, para abundar en el sen-
tido expuesto podemos hacer referencia a la solucién ofrecida por
el mismo Papiniano en un supuesto de similares caracteristicas, D. 10,
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2, 33 (Pap. 7 resp.): «Si pater familias singulis heredibus fundos le-
gando divisionis aribitrio fungi voluiti non aliter partem suam cohere-
des praestare cogetur, quam si vice mutua partem nexu pignoris libe-
ram consequatur» (Trad.: Si un cabeza de familia quiso hacer las
veces de un arbitro de divisidn legando los fundos a cada uno de
los herederos, el coheredero no estara obligado a entregar su parte
mas que si consigue, a su vez, la parte que le toca libre de la prenda
que le obligaba).

En este supuesto, el término «legando» que aparece en el texto
participa del significado general, o amplio, con que venia concebida
la facultad de «legare» en la Ley de las Doce Tablas. No hace refe-
rencia, por tanto, al sentido restrictivo que tendrd posteriormente el
«legatum» de cara a un régimen propio y diferenciado respecto de
la «heredis institutio». El «legare» cobra aqui el sentido de la disposi-
cion testamentaria del padre, consistente en la asignacién (distribu-
cion) de los bienes de la herencia como concrecidn de las cuotas here-
ditarias de sus hijos («preaceptio»). Como podemos observar, la
division del padre lleva a las mismas consecuencias del supuesto ante-
rior. El arbitro de la divisidn no permitird que el coheredero que
sufre la afeccion de una prenda sobre un bien a él adjudicado, dé
su parte a los restantes coherederos si éstos no estan dispuestos a
indemnizar el perjuicio causado en la integridad de su cuota.

Sin embargo, pese a la claridad de lo testimoniado en las fuentes,
la doctrina, en general, no ha reparado en ldgicarantinomia entre
el texto del Digesto y la disposicion de Partidas. La razon de ello
reside en la aparente ejemplaridad de la espuria tesis de la «permuta-
tion. En este sentido, dicha tesis ha sido recibida como una auténtica
aportacion de la tradicion del Derecho romano siendo, por el contra-
rio, una concepcioén que respondidé a un periodo posterior del pensa-
miento juridico y, particularmente, a los afanes dogmaticos de los
zlosadores y comentaristas del «ius commune». Se comprende asi,
desde esta Optica, que aludamos a la «ldégica antinomia» existente
entre los textos, dado que corresponden a periodos historicos ricos
diferentes. El por qué de esa aparente ejemplaridad de la tesis de
la «permutatio» hay que atribuirselo a la gran habilidad de estos glo-
sadores y comentaristas del «ius commune» a la hora de utilizar, en
provecho de sus construcciones doctrinales, los textos romanos como
argumentos de autoridad. La consecuencia de su quehacer en nuestro
objeto de estudio fue la creacion de un falso mito juridico (asi, por
lo menos, lo debemos de interpretar por la aceptacion generalizada
de la tesis de la «permutatio» como propia de los antecedentes de
Derecho romano) y la simplificacion de la evolucién histdrica, con
el consiguiente oscurecimiento de los verdaderos procesos evolutivos.

Por todo ello, no es de extraiiar que la susodicha antinomia, co-
mo testigo fiel de la verdadera naturaleza de la division en Roma,
haya pasado desapercibida. En este contexto de inatencidn advertia-



504 Francisco Javier Ordufia Moreno

mos de como el profesor Beltrdn de Heredia, J., en su trabajo ya
citado «El saneamiento por eviccion en la particién hereditaria», nos
patentizaba su error al sustentar, precisamente, la no aplicacién de
la responsabilidad por eviccion en la division realizada por el padre
en base a la autoridad del pasaje correspondiente a D. 31, 77, 8.
No obstante, la desafortunada cita es sélo uno de los frutos del man-
tenimiento de una concepcién de la division de la herencia que no
se dio en el Derecho romano. En este sentido, el ilustre profesor,
al considerar que la division en Roma tuvo una naturaleza traslativa,
«ya que los coherederos eran los que se transferian entre si los bienes
hereditarios», justifica la responsabilidad por eviccidén en base a una
relacion de mutua garantia que se da entre los coherederos cuando
realizan sus respectivas transferencias (consecuencia de la tesis de la
«permutatio» llevada, fuera del recurso pedagogico, a la identifica-
cién con la permuta a la compraventa). Por eso, a la conclusién que
se llega es que cuando la divisién no la realizan los propios coherede-
ros no hay tal transferimiento y, por tanto, no cabe hablar de una
responsabilidad por eviccién. De ahi que al partir de la premisa de
que «la responsabilidad por eviccién tuvo su aplicacion exclusiva en
aquellas particiones que revestian el caracter de actos traslativos de
propiedad», concluya que el concepto de eviccion fue propio y tipico
de los actos traslativos o atributivos de dominio. Con lo que al con-
trastar esa concepcion, que él cree aplicaba el Derecho romano, con
la actual naturaleza juridica de la divisién en nuestro Derecho, que
en su opinidon es declarativa; «en la particion, por el contrario, no
existe aquella transferencia de propiedad que pasa ininterrumpidamente
del causante a los herederos, no haciéndose en el acto particional
mas que declarar lo que a cada uno corresponde de la masa heredita-
ria», albergue la consideracién de que «es evidente que el saneamien-
to por eviccion en la particién hereditaria tiene un sentido equivoco
en el Derecho moderno». Ya que él parte del loable intento de de-
mostrar que la responsabilidad por eviccidn de nuestro articulo 1.069
del Cédigo civil no corresponde al concepto tipico de eviccidn, que
como hemos visto identifica con los actos traslativos. Por eso, al creer
ver «ex novo» una responsabilidad «totalmente diferente, con funda-
mento y eficacia distintas» a las tesis traslativas, afirma «que la reali-
dad de la eviccidn, entendida en sentido estricto, no tiene razén de
ser porque es una institucion caracteristica de los actos traslativos».

Para nosotros, que partimos de una concepcidn de la division
en Roma diametralmente opuesta a la tesis traslativa entendida en
esos términos. Que admitimos y valoramos que la eviccidn, ya desde
el Derecho romano, oper6 de distinta forma con una responsabilidad
peculiar en cada instituto que acontecia con independencia de la res-
ponsabilidad que le fue propia en la compraventa. Que diferenciamos
entre el concepto de eviccion, como hecho juridica, de la posible res-
ponsabilidad derivada de éste. Que apoyados con la fuerza de la ra-
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z6n de las fuentes admitimos que la divisibn en Roma condujo a
la aplicacién del principio general de la responsabilidad entre los co-
herederos. Tanto el concepto como la responsabilidad por eviccion
en la particiéon de nuestro Derecho, no presentan unos sentidos equi-
vOcos, sino que tienen unos significados propios y armonicos que hay
que desvelar en atencidn, principalmente, a nuestros antecedentes his-
toéricos.

El profesor De los Mozos, J., en su interesante trabajo titulado
«La particion de herencia por el propio testador» (26) recoge, a pro-
posito de Voci, el sentido correcto de la cita D. 31, 77, 8. Sin embar-
g0, no se percata de la importancia del pasaje ya que participa del
parecer que atribuye a la division en Roma un cardcter traslativo:
«Era como si los coherederos llevaran a cabo entre si numerosas ce-
siones de derechos reciprocamente.» El resultado de ello es que en
el iter de su investigacion histdérica pasa totalmente inatendida tanto
la relacién entre D. 31, 77, 8, y el parrafo altimo de la Ley 9, Tit. 15,
Partida 6, como la clara antinomia entre ellos. Por eso, aunque refie-
ra la excepciéon del nimero 1, del articulo 1.070 a «la consecuencia
l6gica de los efectos principales que se derivan de la particion del
testador y de especial funcién y naturaleza juridica», no encontramos
en su trabajo una explicaciéon histdrica que la justifique. Por su par-
te, Vallet de Goytisolo en «Limitaciones de Derecho Sucesorio a la
facultad de disponer», con el rigor cientifico y la documentacién ha-
bituales en sus trabajos, advierte la relacidn existente entre ambos
textos, pero ignora la mencionada antinomia al declarar: «Respecto
del supuesto de eviccion, la Ley 9, Tit. 15, Partida 6, en su apartado
final siguié el criterio de la Ley 77, 8, Dig. De legatis, 1.»

Como podemos observar en el panorama doctrinal acerca de la
evolucidn histdrica de la excepcién a la responsabilidad por eviccidn,
cuando la divisidn la realiza el propio testador (articulos 1.056 y 1.071,
numero 1) se haya todavia vigente el interrogante siguiente: ;Como
es posible que manifestdndose claramente la responsabilidad por evic-
cion en el pasaje D. 31, 77, 8; la Ley 9 de Partidas, que lo toma
como precedente, refleje un criterio totalmente opuesto?

A decir verdad, nuestra investigacién vertida sobre la naturaleza
y formas de divisién en el Derecho romano conducia, con indepen-
dencia del apoyo de D. 31, 77, 8, a indagar, principalmente, la evolu-
cién de nuestro Derecho histérico. Ya que el resultado normativo de
los articulos citados no respondia a los antecedentes analizados.

Para una solucidn valida y eficaz del interrogante planteado, nuestra
investigacion tiene que dirigirse hacia la busqueda de dos cuestiones
fundamentales: a) La determinacién de las causas que hicieron posi-
ble la interpretacién contraria del parrafo iltimo de la Ley 9 de Par-

(26) En Revista de Derecho Notarial, 1960, pp. 99 y ss.
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tidas. b) La validez, en su caso, para nuestro Derecho actual, de esas
causas que operaron tal cambio. Ambas cuestiones las resolveremos
por razén de la cronologia histérica de la primera en el punto si-
guiente dedicado al estudio de nuestro Derecho histdrico. Sin que ello
signifique que renunciemos a destacar en esta fase del Derecho roma-
no los procesos evolutivos que serdn tenidos en cuenta posteriormente
aunque, en nuestro caso, de forma muy peculiar.

Permitasenos continuar este punto exponiendo cémo toda nuestra
argumentacion acerca del principio general de responsabilidad por evic-
cién tuvo perfecta cabida en el desenvolvimiento de la «praeceptio»
y de la «heredis institutio ex certa res» (27). Sabido es que tanto la
universalidad del titulo de heredero como su forma en la disposicion
testamentaria se puso a prueba inicialmente, aunque de un modo in-
directo en el caso de la «institutio excepta re certa» y posteriormente,
de modo frontal, con la «institutio ex re certa». En el primer caso,
llamado también «detracta re», el testador nombra a titulo de herede-
ro a una persona, pero excepciona la universalidad del titulo respecto
de una cosa determinada de la herencia. En el segundo caso, el testa-
dor atribuye a la calidad del titulo de heredero un contenido contra-
dictorio, o0 en abierta oposicion, a su universalidad. La solucion en
ambos casos fue la que propuso un famoso jurisconsulto, Aquilius
Gallus, en atencién al caso de la «institutio excepta re certa»: la pre-
ferencia del «nomen» sobre la «asignatio». La solucidn ofrecida en
favor de la «heredis institutio» no presenta, en este estadio de evolu-
cidn, ninguna consecuencia notable en relacion a la division de la
herencia que parte de un plural llamamiento de herederos «ex re cer-
ta» (28). Al prescindir de la «mentio rei», el darbitro de la division,
en a.f.er., procedera, en virtud de su «officium iudicis», a la distribu-
cién y adjudicacién de los bienes hereditarios segilin su propio crite-
rio. Y, en consecuencia, al establecimiento de las correspondientes
«cautiones» contra la posible evicciéon de algiin bien adjudicado.

Un segundo paso en esta evolucién en pro de hacer posible la
distribucion del testador en el supuesto que particularmente nos inte-
resa, institucion de una pluralidad de «heredes ex certa re», se dio
en el fideicomiso como medio de actuacion de la voluntad del testa-

(27) La evolucién de estos institutos puede documentarse muy bien, de forma pa-
recida, en BionDI, B.: La sucesion testamentaria y donacidn, y en VALLET DE GOYTI-
soLO, J.: Estudios de Derecho sucesorio, Vol. 1, pp. 299 y ss., ed. Montecorvo, S. A,
Madrid, 1980.

(28) D. 28, 5, 74 (Lic. Ruf. 2 reg.).

De otro lado, parece ser, con permiso de la opinién contraria de Bonfante, que
fue el jurista Sabino quien llevo la solucidén de la «mentio rei» a la instituciéon de
cosa cierta. Las fuentes son D. 28, 5, 1 (4) (Ulp. 1 Sab.); D. 28, 6, 41 (8), «in fine»,
(Pap. 6 resp.), y D. 49, 17, 19 (2) (Tryph. 18 disput.). Respecto a la institucién «ex
re certa» de todos los herederos: D. 28, 5, 9 y 13 (Ulp. 5 Sab.); D. 28, 5, 10 (Paul. 1
Sad.), y D. 28. 5, 11 (Jav. 7 epist.).
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dor y en la singularidad del testamento militar (29). De la finalidad
practica del primero, la jurisprudencia vio la necesidad de compagi-
nar, sin abrogar los principios civiles, la voluntad distributiva del tes-
tador con la formalidad de la «heredes institutio». Del segundo, pese
a su no pertenencia al «iure communi», obtuvieron el vehiculo para
la actuacién de la voluntad del testador: la «praeception. Ambas in-
novaciones se realizaron en el cauce de la «adiudicatio» como titulo
de adquisicion del heres. En este contexto, la distribucion de los bie-
nes ordenada por el testador de forma «irregular» a través de un
llamamiento plural de «heredes ex re certa» se hizo posible (30). Los
instituidos de esta forma eran considerados como herederos, «sine
parte», solo como necesidad de no contrariar la «heredes institutio»,
pero el «arbiter familiae erciscundae» venia obligado a seguir el crite-
rio distributivo del testador. Esta atribucion se realizaba a través .de
la «adiudicatio» y bajo el concepto de una «vice praeceptionis» (31).
Con independencia del distinto régimen seguido respecto de la distri-
bucién de los créditos y de las deudas, segin que la «ex certa re»
recayese sobre bienes determinados o sobre complejos patrimoniales,
lo que realmente nos interesa destacar es que, al igual que ocurria
en la fase de la «mentio rei», el drbitro de la division que sigue ahora
la distribucidn del testador, como si de «vice praeceptionis» se trata-
se, establecia las correspondientes estipulaciones de garantias contra
el riesgo de eviccion de algun bien adjudicado.

Se confirma, por tanto, nuestra argumentacion en favor de la apli-
cacion del principio general de la responsabilidad por eviccion entre
los coherederos. Con el decreto justineaneo, especialmente tras la cons-
titucion «Quoties» del 529 (32), el heredero «ex re certa» sera consi-
derado como legatario sélo en el caso de que, en base al mismo testa-
mento, haya otros herederos instituidos regularmente: «Heredes ex
re legatariorum loco haberi certum est.» Pero en el supuesto al que

(29) Cuando se reconocio el fideicomiso fue posible dar plena actuacién a la vo-
luntad del disponente. Ya que a través de €l se podia obrar de modo que el heredero
tuviese solo aquello que el disponente queria atribuirle D. 31, 69 pro. (Pap. 19 quaest.)
y D. 36, 1, 30 (39) (Marcian. 4 inst. = lust. Inst. 2, 17, 3).

Por su parte, un precedente de la actuacion de la voluntad distributiva del testador
se hallo en el testamento militar. Ya que se podia instituir validamente «ex certa res»
con una «praeceptio» que suponia la adquisicion directa de las cosas atribuidas. Aun-
que ambas cuestiones tengan su explicaciéon en el Derecho singular, al cual pertenece-
el testamento militar, sin embargo, los juristas, para explicar el fenémeno de la adqui-
sicion hereditaria de cosas determinadas sobre la base de una irregular institucién («ex
re certa»), recurrieron al concepto de la «praeception.

(30) Fuentes: D. 28, 5, 7 (78) (Pap. 6 resp.), y D. 28, S, 35 proemio, in fine
(Ulp. 4 disput.) :

(31) La expresién «vice praeceptiones» viene expresamente recogida en las fuentes:
fr. 35 (1) «fundos enim vice praeceptiones accipiendos».

(32) C. L. 13, Tit. 24, Libro 6. Aunque cabe hallar un precedente de un «rescrip-
to» de Gordiano del 243, reproducido por el Codex Gregorianus (8, 1, 1) a través
de la Lex Romana visigothorum.
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nosotros prestamos especial atencion, por significar una relacién in-
terna entre herederos, es decir, el plural llamamiento del «heredes
ex certa re», la situacién no cambié. Los asi instituidos heredaban
por partes iguales como si hubiesen sido llamados «sine parte», pero
se les atribuia la cosa asignada por el testador. Lo mds que pudo
acontecer es que, respetando la adquisicion a titulo de heredero, se
evolucionase desde la antigua «praeceptio» al legado por «praeceptio-
nem». Las consecuencias juridicas para nuestro objeto de estudio fue-
ron las mismas: la responsabilidad por eviccién entre los «heredes
ex certa res». En suma, debemos sostener que esta responsabilidad
por eviccién entre los coherederos que se dio en las anteriores formas
de ordenacién de la division por el padre o por el testador, particu-
larmente D. 31, 37, 8, fue aplicable a los herederos «ex rebus certis».

Para concluir este punto tenemos que hacer referencia, tal como
hemos manifestado con anterioridad, a los hechos significativos para
nuestro objeto de estudio que se produjeron en el desenvolvimiento
del Derecho romano. El fundamento de esta referencia no persigue,
puesto que de estos hechos no dependid, la solucién de las cuestiones
capitales que pretendemos resolver. Sino, mas bien, la necesaria do-
cumentacién para valorar mejor los planteamientos y procesos evolu-
tivos que se dieron en nuestro Derecho histérico. Con este propdsito
tenemos que destacar, en primer lugar, el paso desde la adquisicién
de las cosas concretas a través de la divisién «postmortem» (la «adiu-
dicatio» en el ejercicio de la a.f.er.) a la adquisiciéon de las cosas
concretas por la divisién testamentaria. En este sentido, la posterior
division que realizaba el arbitro de la divisién, al estar previamente
ordenada por el testador de forma imperativa, se presentaba como
una repeticion superflua (33). Con lo que la consecuencia juridica es
que se da eficacia directa, como titulo de adquisicién, a la divisién
‘realizada por el testador. Aunque esta evolucion en la divisién reali-
zada por el testador, o por el padre, carece de una taxativa confirma-
cion en las fuentes, Biondi la sitia en torno al Derecho justineaneo
y, especialmente, en base a la «divisio inter liberos» hecha por el
ascendiente al margen del testamento (nov. 187; 107). En nuestra opi-
nién, aceptando la validez del criterio de Biondi, lo que no se puede
poner en tela de juicio es el cardcter progresivo, y no repentino, de
ese transito o evolucion. De todos modos, el fenémeno de la adquisi-
cién directa de los herederos respecto de las cosas asignadas no modi-
ficé, en absoluto, su reciproca responsabilidad por la eviccion de al-
gun bien asignado. No obstante, en lo que debemos reparar es que
si bien este proceso no alteré la responsabilidad aqui tratada, merced
al conocimiento de los juristas acerca de la verdadera naturaleza y
efectos de la division en Roma, en la medida que la a.f.er., como

(33) Recordemos el precedente, aunque en el Derecho singular, de la «praeceptio»
en el testamento militar.
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sistema de principios y reglas, pierda en nuestro Derecho histérico
la vigencia que como accion especifica le correspondié en el Derecho
romano; el principio general de la responsabilidad por eviccion entre
los coherederos dejard de contar con uno de sus mds fieles valedores:
el «officium iudicis» puesto al servicio del principio de igualdad entre
los coherederos como soporte de la «adiudicatio» en la divisién judi-
cial. En segundo lugar debemos también hacer referencia, aunque con
un interés no directo, a todo un proceso de evolucién que en sede
de «legata» condujo al conocido principio «heredi a sametipso legari
no potest». Este principio, que no influyd para nada en el desarrollo
histérico que hemos ofrecido de la «praeceptio» y del legado «per
praeceptionem», ya que es este ultimo, como prelegado originario,
conservo todos los caracteres de la primera y se hizo eficaz a través
de la «adiudicatio» como titulo independiente de la adquisicién del
heredero; empezard a afectar al legado «per praeceptionem» solamen-
te cuando el testador se haya servido de los otros tipos de legado
y cuanto este tipo de legado pierde su tipica funcién para pasar a
ser absorbido por el legado por «vindicationem» (interpretaciéon «pro-
culeyana»). En esta fase se diferenciard el régimen de la «praeceptio»
con el del prelegado. Presentando, este ultimo, medios de ejercicio
independientes a la accién divisoria. De ahi que con la consiguiente
confrontacién entre el titulo de heredero y el nuevo régimen, «extra
partem hereditatis», la consecuencia juridica serd la nulidad del lega-
do en los limites de la cuota hereditaria. Pues bien, todo este proceso
(que ya hemos dicho que no afecta a nuestras anteriores afirmacio-
nes) lo deberemos tener presente para comprender mejor la interpre-
tacién «forzada» que tuvieron que realizar los comentaristas del «ius
commune» respecto del término «praelegatas», contemplado en D. 31,
77, 8, para poder mantener sus construcciones dogmdticas.

V. LA ELABORACION DOGMATICA DE LOS CONTRATOS
INNOMINADOS: LA TESIS DE LA «PERMUTATIO»

En el punto anterior hemos indicado la necesidad de profundizar
en la elaboracidn que llevaron a cabo glosadores y comentaristas en
el campo de los contratos innominados, como via de investigacion
ajustada de cara a la argumentaciéon que dio como resultado la excep-
tuacion del deber de responder por eviccidn, contenida en el ultimo
parrafo de la Ley 9 de Partidas. Aunque esta interesante corriente
de elaboracién, o evolucién, del pensamiento juridico abarque, como
es légico, el desenvolvimiento de la institucién de los pactos como
otro factor necesario para la progresiva formacién histérica del con-
cepto moderno de contrato serd, en el primer factor indicado, donde
los maestros del Derecho comin en base a la instrumentalizacién de
la llamada «recepcion culta», construyan ilustrativos desarrollos con-
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ceptuales para la comprensién de nuestro objeto de estudio. Ello nos
lleva, inevitablemente, al estudio y delimitaciéon de los hechos o pro-
cesos significativos involucrados en la formulacién de la disposicién
aqui tratada.

Sabido es que en el Derecho romano no se concedi6 validez para
el «ius civile» al convenio de division realizado por los mismos cohe-
rederos, o por los copropietarios, por su mera consideracién de pac-
to (34). En este sentido, dicho convenio generaba el efecto comun
de todo pacto, la «exceptio», o los efectos personales si se afiadian
las oportunas estipulaciones. Pero resultaba inoperante a los efectos
de proporcionar una «actio» para exigir el cumplimiento de lo conve-
nido («ex nudo pacto actio non nascitur»).

Sin embargo, los coherederos pudieron suplir esta falta de eflcac1a
civil a través de dos procedimientos: o bien hacian seguir a dicho
convenio las correspondientes «mancipationes», «in iure cessiones»
o «traditiones», acompafiadas de la cesion de acciones crediticias y
de las estipulaciones de garantia, con lo que alcanzaban una eficacia
directa para el «ius civile». O, simplemente, procedian a las efectivas
transmisiones de los bienes hereditarios para la obtencidn de los efec-
tos reales amparados por la «iusta causa usucapionis» que se deriva-
ba del convenio. Ambos procedimientos, especialmente el segundo,
contrastaban con la eficacia y seguridad juridica que en el campo
del «ius civile» derivaba del ejercicio de la accidn genuina para la
divisiéon de la herencia: la «actio familiae erciscundae». La sentencia
del arbitro, o Juez de la divisién, permitia, en primer lugar, la adqui-
sicién singular de los coherederos a través de su «adiudicatio» como
titulo independiente de la adquisicion (aunque con eficacia constituti-
va). Su «condemnatio» imponia el pago de las sumas de dinero en
correspondencia a las varias obligaciones que podian surgir entre los
coherederos. Finalmente, como una potestad mds que venfa implicita-
mente en su «officium iudicis», debia proceder al establecimiento de
las oportunas «stipulationes» de garantia respecto de los bienes adju-
dicados.

No obstante, ‘el convenio de division no fue dejado al mero arbi-
trio de las partes, sino que merecié la proteccién debida contra aque-
llos actos que repudiaban los valores esenciales de la sociedad roma-
na. En este sentido, el pretor concedié su sancidén contra aquellos
comportamientos que injustificadamente llevaban al incumplimiento
de lo acordado, frente al cumplimiento de lo demas, o se negaban
a responder de la eviccién sufrida por algin coheredero. El primitivo
remedio concedido fue una «actio in factum» que ya permitia el lo-
gro del «id quod interest» del demandante.

Anteriormente hemos hecho dos precisiones al respecto que cree-

(34) A diferencia del Derecho helenistico, que si dio eficacia a los «placita divisionis».
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mos que interesa recordar aqui. En primer lugar, que la concesion
de este remedio honorario obedeci6é a razones de justicia ante la ausen-
cia de «stipulationes» de garantia contra el peligro de eviccion. En
segundo lugar, aunque de forma hipotética, si bien parece cierto que
en algunos casos aislados, como el de la «permutatio» o el de la
«datio in aestimatum», el Derecho cldsico concedid una «actio in fac-
tum» para reclamar, no ya el valor de lo dado, sino de lo espera-
do (35), con lo que se produjo un primer reconocimiento de la fuerza
expansiva del contrato de compraventa como posible solucion para
simplificar contratos complejos o figuras contractuales discrepantes;
creemos que, en este estadio de evolucion analizado, la «actio in fac-
tum» sancionadora del convenio de division respondio, mads que a
este aspecto contractual, a la recriminacién de los comportamientos
dolosos apreciados. En este sentido, es facilmente constatable el com-
portamiento doloso del coheredero que, sin motivo alguno, se niega
a entregar los bienes hereditarios que posee ante el incumplimiento
de lo acordado por los restantes coherederos o, también, incumple
deliberadamente su deber de responder por la eviccidon sufrida por
otro coheredero.

Llegados a esta fase de nuestro comentario, es menester analizar
la concepcion de los contratos innominados que se elabora en el De-
recho romano postcldsico. Como muy bien nos informa Alvaro D’Ors,
la aptitud escoldstica de los juristas bizantinos de esta época hizo
posible que se llegase a formular la categoria general de los contratos
innominados. Sobre la amplia fase de las «dationes ob rem» (36),
es decir, de la realizada para conseguir algo licito del accipiente, y
con los antecedentes cldsicos ya vistos, «permutatio» y «datio in aes-
timatum», la doctrina postcldsica generalizé la expansién contractual
citada como criterio simplificador de todos estos convenios de conse-
guir una cosa por otra (bien un «dare» o un «facere»). El resultado
fue que si bien estos convenios no podian obligar reciprocamente,
por no coincidir con los negocios contractuales tipificados por el De-
recho clésico, si que pasaron a obligar desde el momento en que una
de las partes se adelantaba a cumplir lo convenido. En este sentido,
la elaboracién de estos contratos innominados respondié mejor al ca-
racter de los contratos reales (necesidad del cumplimiento) que a los
contratos consensuales. Esta nueva construccién admitio, también, la
anterior solucién habida en la «condictio» recuperatoria, que se ex-
tiende incluso a supuestos donde no hubo «datio», su modalidad co-
mo accion resolutoria unilateral, la «condictio ex poenitentia».

(35) Con lo que se superaba lo ofrecido por la respectiva «conditio».

(36) ALvAarO D’Ors, en su manual: Derecho romano privado, nos ofrece, entre
otros casos, los siguientes ejemplos de «dationes ob rem»: a) para que el accipiente
renuncie a una accién; b) para cumplir una condicién; ¢) para que el accipiente dé
a su vez otra cosa («permutatio»), y d) para que el accipiente venda al precio que
quiera y restituya una estimacién o lo no vendido («datie in aestimatum).
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La accién que vino a sustituir a la «actio in factum» de la juris-
prudencia cldsica no fue otra que una accién genérica para «ius civi-
le» denominada «actio praescriptis verbis». En armonia, por otra parte,
con la base contractual que inspiré la elaboracion de los contratos
innominados (37).

Pese a ser una categoria abierta (dada, precisamente, para los con-
tratos o negocios «sin nombre») figuraron en ella algunos negocios
tipicos, como la permuta, el contrato estimatorio, la transaccion, el
precario, la donacién modal, la constitucion de dote recepticia y el
convenio de division.

Sin embargo, la inclusién del convenio de divisién entre los con-
tratos innominados, requiere una suerte de precisiones necesarias para
el posterior desenvolvimiento de nuestra argumentaciéon. En primer
lugar, dicha inclusién obedecié ya a una corriente de voluntarismo
juridico (basada en la «convencio») que paralelamente a la tendencia
justineanea, desde un.punto de vista logico-dogmadtico de simplifica-
cién de contratos complejos o figuras discrepantes a través de la fuer-
za expansiva de la compraventa, basé su inclusién en la licitud del
«acuerdo» de los coherederos como modo esencial de obligarse entre
si. Ello significa, para nuestro objeto de estudio, que ni siquiera des-
de el punto de vista de este proceso evolutivo, que muestra una op-
cién negocial de la divisién m4as firme que el mero pacto de divisién
respecto del genuino procedimiento de la «actio familiae erciscundae»,
se puede sostener que la division en Roma tuvo un cardcter traslativo,
a modo de un transferimento o cesidn reciproca entre los coherederos
de participaciones indivisas de bienes hereditarios.

Parafraseando al célebre pero interpolado pasaje del Digesto 19,
15, 5, pr. (Paul. 5§ quaest.): «...in hac quaestione totius ob rem dati
tractatus inspici potest. Qui in his competit speciebus: aut enim do
titi ut des, aut do ut facias, aut facio ut des, aut facio ut facias...»
los argumentos para ratificar nuestro postulado son varios (38).

(37) En el seno de la doctrina romanistica se siguen discutiendo los posibles ante-
cedentes cldsicos de la «actio praescriptis verbis». Por su parte, D. 19, 5 (2) (Cels.
8 dig.): «Pues cuando faltan los nombres corrientes y usuales de las acciones, ha de
actuarse por la accién de palabras prescritas», y D. h. 1. (3): «A lo cual es necesario
recurrir en cuanto se dan contratos que no tienen nombre en el Derecho civil.»

(38) Coincidimos con los calificativos que del fino quehacer del Profesor Jordano
merecio el citado pasaje: «La formacion de la categoria general del contrato innomina-
do es, desde luego, postcldsica; postcldsico es el empleo de esa nueva accion general
y absolutamente espurea es, en todo caso, esa clasificacion ‘‘do ut des, do ut facias,
facio ut des, facio ut facias..

Quizd el unico error constatable en su trabajo se localice en su parte hnsténca,
al establecer como base para el desarrollo de los contratos innominados a las «dationes
ob causam», cuando de éstas solamente surgieron casos de enriquecimiento injusto,
siendo las «dationes ob rem», las que realmente contribuyeron a la formacién de la
categoria general de los contratos innominados.

JorDANO BAREA, J. B.: Los contratos atipicos, en «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia», afio 51, Tomo 28, pp. 51 y ss., Madrid, 1953.
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En primer lugar, como ya hemos expuesto, hay que tener en cuen-
ta que la inclusién del convenio de divisién se produce a la luz del
antecedente de la mencionada «actio in factum», y en atencién a la
fase convencional que lo sustenta y no, por tanto, por un pretendido
cardacter traslativo del mismo. En segundo lugar, si bien es cierto que
alguno de estos negocios incluidos en los contratos innominados res-
pondia al esquema del «do ut des», caso de la «permutatio», este
supuesto no fue técnicamente extrapolable a la fisonomia propia del
convenio de division. En este sentido, si nos fijamos, el deber de
entrega de los bienes hereditarios derivado de lo acordado en el con-
venio de division no responde ni a una «ratio dei», ni a una propia
«traditio», ya que el coheredero que viene obligado a la entrega de
los bienes hereditarios que él retenia, ni opera el efecto adquisitivo
de una «datio» ni los presupuestos de una adquisicion derivada («tra-
ditio del tradens»), sino una mera entrega posesoria resultante de las
obligaciones nacidas del convenio de la division. Recordemos como
este convenio, cuando no se acompaiiaba de actos 0 negocios validos
para el «ius civile» («mancipationes, in iure cessiones...»), permitia
una «iusta causa usucapionis» del coheredero asignado que procedia
a la licitud del convenio como acuerdo de divisién y que presumia,
necesariamente, una causa antecedente en la plural delacién heredita-
ria. No habia, de este modo, un propio «do ut des» de la «permuta-
tio», sino un «facio ut facias», es decir, yo cumplo lo acordado
poniendo a tu disposicion los bienes hereditarios que del convenio a
ti te han sido asignados, y que detentaba en nombre de todos, para
que tu cumplas, también, lo acordado, y permitas mi apropiacién
posesoria a los efectos de la usucapién. En esta misma linea cabe
hablar del deber de responder por la eviccién cuando un coheredero
se niega a cumplirlo conforme a su asignaciéon. La trasgresién no
reside en una pretendida frustracion de un reciproco «haber licere»
entre los coherederos, sino en incumplimiento de uno de los deberes
surgidos del hecho de dividir que el convenio de divisién viene a re-
forzar, salvo que quede exceptuado.

En segundo lugar, la finalidad y circunstancias que llevaron a la
aplicacidn de la «actio praescriptis verbis» como un remedio util para
la ejecucidn del convenio de divisién concuerdan, sustancialmente, con
la argumentacion que estamos defendiendo. Asi, esta accién postcld-
sica viene concedida con.el mismo criterio de justicia que presidié
la aplicacién de la anterior «actio in factum»: sancionar aquellos com-
portamientos que sin razén justificada incumplian lo acordado licita-
mente en el convenio o quebrantaban la proporcionalidad en la inte-
gridad econémica de las cuotas hereditarias. No cabe aducir una
finalidad o «gratia» distinta entre ambas acciones ya que, por ejem-
plo, en el supuesto de evicciobn ambas acciones, respondiendo a los
principios de la comunidad hereditaria, resolvieron un supuesto co-
mun: incumplimiento del deber de responder por la eviccidén confor-
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me a la porcidn asignada cuando en el convenio de divisién no se
habian establecido las correspondientes estipulaciones de garantia. Su
recurso subsidiario reafirmé la vigencia de los principios emanados
de la comunidad. De este modo, la sustitucién de esta accién «in
factum» por la «actio praescriptis verbis» no altera lo anteriormente
expuesto, sino que se integra en esa genérica construccién contractual
de todos esos convenios que dieron pie a la formulacién de la catego-
ria general de los contratos innominados. En este sentido la «actio
praescriptis verbis», con su base contractual, se presenté con mayor
idoneidad que la primitiva «actio in factum» para accionar a los men-
cionados contratos innominados. Entre éstos, al convenio de divisién
por la base convencional que ofrecia.

Debemos pensar, por otra parte, que este recurso a la eficacia
expansiva del contrato compraventa como criterio de simplificacién
que impregnd a la tradicidn justineanea desde un punto de vista l6gico-
dogmadtico, no desencadené toda su influencia en la sola tarea de
construccién de los contratos innominados, sino que tuvo, por el con-
trario, una notable mediaciéon en todo el pensamiento postcldsico y,
posteriormente, en el Derecho comun. Sirven de ejemplos dos supues-
tos totalmente distintos. Asi, respecto de la «datio in solutum» e in-
dependientemente de su efecto liberatorio «ipso iure» (Sabinianos) y
«ope exceptionis» (Proculeyanos), la doctrina tardia superé dichas po-
siciones al construir dicha modalidad de pago como una venta, con
la subsiguiente responsabilidad por eviccion. De esta forma, los maes-
tros del «ius commune» asimilaran la naturaleza juridica de la «datio
in solutum voluntaria» a la de la compraventa: «datio in solutum
obtinent vin venditionis». Su alcance llegard a tanto, en el campo
de este nuevo Derecho, que los comentaristas legitimardn la accién

del acreedor hereditario contra el heredero, no ya en base del teologi-
co principio de subentrar el heredero en el lugar, situacién, del fina-
do, sino en que con la aceptacién del heredero se realiza un «quasi-
contrato» con los acreedores de la herencia. En suma, esta nueva
orientacién en la forma de explicar el contenido y eficacia de las dis-
tintas figuras juridicas la deberemos tener muy en cuenta, como vere-
mos mas adelante, para comprender y valorar lo que fue un desarro-
llo unitario de la responsabilidad por eviccién en el Derecho comun
que afectd, necesariamente, a la responsabilidad en la particidén de
la herencia. Por iiltimo, y para terminar nuestro comentario a la cate-
goria general de los contratos innominados en esta fase, debemos se-
flalar, una vez mads, que nuestra anterior interpretacion realizada en
el analisis del Derecho romano acerca de Textos o pasajes capitales
en el desenvolvimiento histérico de nuestro objeto de estudio tiene,
aparte de su correccion que sostenemos, perfecto acomodo con lo aqui
expuesto. Recordemos como textos comprometidos, entre otros: D. 10,
2, 20 (3) (Ulp. 19 ed.), que recoge el parecer de Papiniano acerca
de la divisién del padre con los términos polémicos «...quasi certa
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lege permutationem fecerint...», o el del Cddigo de Justiniano en su
Ley I del Tit. 38 («communia utriusque iudicii») Lib. 3: «Divisionem
praedierum vicen emptionis obtinere placuit.» En este sentido, fuera
de la incorrecta interpretacién aislada de algunos de. sus términos o
de la desorbitada interpretacién literal en su conjunto, las necesidades
16gico-dogmaticas de este periodo (distintas a la precisién y concision
clasicas) condujo al comentario ejemplificador, o resumidor, de los
asertos de la jurisprudencia clasica en base a estos recursos pedagogi-
cos. Asi, en el primer texto, se recurre al concepto de la «permuta-
tio» para fortalecer el principio de que los hijos deben responder de
las cargas de las deudas de la herencia en proporcidon a los bienes
recibidos por la divisién del padre. En el segundo texto, se recurre
al concepto de la compraventa para ejemplificar mejor la eficacia de
la divisién ya que, como ocurre en el anterior contrato, ésta también
hace posible la adquisicion de la propiedad de los bienes adjudicados.

La conclusién a la que llegamos en el dmbito de la construccién
postclasica de los contratos innominados, es la del respeto al princi-
pio general de la responsabilidad por eviccién en la division de heren-
cia, en todas y cada una de las formas con que ésta se llevo a cabo.

Ahora bien, si en esta primera construccion de los contratos inno-
minados el convenio de divisién conservd una fisonomia propia, que
dio como resultado el mantenimiento del principio general de respon-
der por la eviccidn, ;cual fue el proceso que desencadené o funda-
mentd la excepcion contenida en el Gltimo parrafo de la Ley 9 de
Partidas? La respuesta subyace en una consecuencia derivada de los
ingeniosos desarrollos conceptuados que tanto los glosadores como
los intérpretes, 0 comentaristas, realizaron acerca de esta categoria
general de los contratos innominados.

Aunque se pueda afirmar, en lineas generales, que los maestros
del «ius commune» no prescindieron desde una base tedrica (obtenida
de la autoridad instrumental del Derecho romano) de la maxima «ex
pacto nudo actio non oritur», en la linea prictica de sus construccio-
nes doctrinales, dicho principio resulté desvirtuado en su posible con-
tenido. Hay que recordar cémo del quehacer de estos ilustres docto-
res del medievo surgieron amplias y numerosas excepciones que, sobre
unos supuestos de caracteristicas generales, llevaron a la derogacion
factica del principio «nudum pactum non parit actionem» y sentaron
las bases para su derogacién tedrica por los canonistas y los comenta-
ristas de las nuevas necesidades del trafico mercantil.

Sobre este vasto campo de evolucién juridica que tendera a identi-
ficar el concepto de «pacta nuda» con los contratos innominados,
encontraremos argumentos suficientes para esclarecer los antecedentes
que dieron origen a la norma objeto de estudio (39).

(39) En esta linea de aproximacion del pacto nudo con los contratos innominados,
los desarrollos y construcciones doctrinales, tanto de los glosadores como de los co-
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En este propdsito hay que sefialar que si bien la tendencia 16gico-
dogmatica de los juristas bizantinos respecto del contrato de compra-
venta, sent6 las bases de generalizacion contractual de los convenios
que dieron pie a la categoria de los contratos innominados, los docto-

mentaristas del «ius commune», fueron incesantes. Gran parte de su atencidén creativa
se centrd en la cuestion practica de conseguir unas distintas vias la accionabilidad del
pacto nulo.

El profesor EMILIO Bussl, en su magnifica obra: La formazione dei dogmi di di-
ritto privato nel diritto comune, nos documenta acerca de estas ingeniosas, pero labo-
riosas, construcciones doctrinales. En este sentido, ya en el pensamiento de Azon, el
«pactum» se presenta con la «gratia» o finalidad de un verdadero contrato obligatorio.
Para alcanzar el respaldo de los efectos juridicos, el insigne autor introduce una nove-
dosa sistemdtica de los «pacta» en base a la consideracion de los «pacta vestitan. Este
vestimiento del pacto consistia en una circunstancia extrinseca que unida al pacto le
hacia alcanzar la eficacia juridica. En la teoria de Azdén los «vestes» son seis, de los
que cuatro hacen referencia a la clasificacion Gayana («res, verba, litterae, consensus»)
pasando a ser los contratos nominados; todos los demds, incluida la permuta, pasardn
a ser los contratos innominados. Las otras dos «vestes» vendridn de la mano de la
«cohaerentia contractus» y del «pactum rei interventu», esto es, del pacto acompaiiado
de la prestacion de una de las partes.

BARTOLO, pese a mantener en sede tedrica la mdxima romana, contribuye a alar-
gar, mas atin, la generalidad de las excepciones ofrecidas. Asi, dard relevancia, en
primer lugar, a la «rei initium» para proseguir admitiendo que cuando el criterio de
las «vestis» sea insuficiente para la accionabilidad del pacto, la ley puede, en algunos
casos, conceder un auxilio especial («auxilium legis»). Este auxilio viene atribuido en
los siguientes casos: a) en las convenciones «iuris gentium» que vengan indicadas con
un nombre particular, «re et consensu», 0 que permitan que se pueda hablar de un
«rei interventus» o de una «cohaerentia contractus»; b) en las convenciones «iuris civi-
lis» a las que la ley da «forman et nomen»; y la convencién en la que se pueda
reconocer uan «cohaerentia contractus» o exista un «operis initium». Con ello, aparte
de una encubierta llamada a la «causa» de los contratos como criterio legitimador
de las convenciones, se abre una puerta para la general accionabilidad de los pactos,
ya que dificilmente se encontraria un pacto que no recibiera un «nomen», bien por
la consuetudo o por el estatuto y, a la vez, una particular forma.

Paralelamente a todo este intenso proceso evolutivo la «stipulatio», que habia re-
presentado el instrumento juridico mds idéneo para garantizar contra el peligro de
eviccion, no serd ajena a otros interesantes puntos de vista. Aunque en la doctrina
de los glosadores la sustancia de la «stipulatio» resida, todavia, en la correspondencia
exacta (congruencia) entre una pregunta y una respuesta acerca del cumplimiento futu-
ro de una prestacién, muy pronto su atencion se alejé a la «formalidad» estipulatoria,
como modo ordinario de obligarse las partes, para recalcar en otras cuestiones mads
acordes con sus desarrollos conceptuales. En el Derecho comin este alejamiento o
desviacidn del centro de atencidn se inicia en pro de la relevancia, no ya de la formali-
dad de la «stipulatio» sino de la prueba de la misma, es decir, a su «exatta applicazio-
ne». En este sentido, aunque en principio los medios de prueba no tuvieron en sede
tedrica limitacion alguna, en la préctica, todo sefal6 al «instrumentum» como el medio
preferente de su prueba. Ya que recogia el requisito fundamental de la «stipulatio»:
la exacta correspondencia entre la pregunta y la respuesta.

Respecto a la necesaria utilizacién técnica de la palabra «promittere» (que sustituyé
a la forma verbal romana mds antigua: «spondes-spondeo») frente a la utilizacién usual
de la palabra «convenire»; Bartolo, en un juicio general acerca del instituto, observé
que aquélla era solamente necesaria cuando las fuentes expresamente decian que el
puro consentimiento de las partes no era suficiente, con lo que, generalmente, se equi-
paraban ambos términos de cara a la «exatta applicazione» de la «stipulatio».

Pero, en realidad, ante la generalizacion y eficacia del pacto nudo, la pérdida de
la importancia de la «stipulation como forma ordinaria de obligarse fue un hecho.
De ahi, por una parte, que se la considerara fundamentalmente como un «pactum nu-
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res del Derecho comin aliviaron la influencia conceptual de dicho
contrato en pro de la versatilidad de la «permutatio». Este distinto
enfoque dogmdtico no estard exento de repercusiones practicas. Asi,
por ejemplo, el paradigma de los contratos commutativos no ser4
tanto la compraventa, sino la permuta. Anotemos, por otra parte,
como se observa una identificacién o confusién de ambos contratos
en la legislacion anterior a Partidas. En este sentido, ya el Fuero
Juzgo se pronunciaba con los siguientes términos en su Ley 1, Tit. 4,
del Lib. 5: «El cambio que non es fecho por fuerza o miedo, vala
asi cueno compra.» El Fuero Viejo de Castilla en su Ley 2, Tit. 1,
del Lib. 4, expresaba al contrato de compraventa de esta forma gene-
ral: «...E la vendida, que ansi fuer fecha, non puede toller suo dere-
cho al pariente o a quien pertenesce la eredat por ragon del patrimo-
nio, o del avolengo, maquer que el cambio sea fecho.» Sera la mayor
precisién que animé la legislacion del Fuero Real quien comenzari
a «desfazer el entuerto» dedicando, a tal efecto, la primera de sus
leyes del Tit. 11 del Lib. 3: «Los cambios son tan allegados 4 las
vendidas, que & duras se entiende en muchos de lugares si es vendida,
0 si es cambio...» (40).

Pero, de todos modos, la razén que sostuvo la excelencia de la
«permutatio» como paradigma o ejemplo de los contratos conmutati-
vos residid en que mientras la compraventa tenia una eficacia circuns-
crita a los contratos nominados, la «permutatio» contaba con la ge-
neralidad de ser el contrato innominado por autonomasia. Su posible
desarrollo conceptual superaba, en mucho, a la tipicidad de la com-
praventa. Ya Azén expresaba la maleabilidad de la «permutatio» con
los siguientes términos: «Est unius rei per alteram praestatio, et stat
in generali nomine: quippe omnis contractus nominatus vel innomina-
tus in larga appellatione potest dici permutatio ex quo invicem datur
vel accipitur, ergo et venditio et locatio.» Paolo di Castro nos ilustra
de como la generalidad del nomen de la «permutatio» es la razén
de su ejemplaridad como «contratio» innominado, a diferencia del
nomen «speciale et discretivum» propio de los contratos nomi-
nados (41).

dum» revestido con la utilizacién de una determinada palabra, y por otra que su prac-
tica venga indisolublemente unida a la funcién notarial en los limites de una cldusula
anadida, gencralmente, para la validez del «instrumentumy.

De este modo, por la genérica eficacia alcanzada por los contratos innominados
a través de la «actio praescriptis verbis» se comprende mucho mejor la afirmacién
de Garcia GOYENA, en su comentario al articulo 917 del Proyecto, acerca de que en
la prictica de nuestro Derecho histérico «no fue admitida la obligacién de afianzar
(estipular) sobre la eviccién en la particidn de la herencia».

(40) La diferenciacién contemplada por esta Ley 1 del Tit. 11, «mas do quier
que se de cosa cualquier por dineros, es vendida», sera desarrollada por la Ley 1,
Tit. 6, de la quinta Partida.

(41) La categoria general de los contratos innominados es desconocida en la clasi-
ficacién Goyena. En Gai. 3, 90 no se enumeraba como contrato real mas que el mu-
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Precisamente, esta generalidad conceptual de la «permutatio» con-
veniente a cualquier negocio juridico, tendra especial repercusion prac-
tica en el desenvolvimiento del convenio de division. En este sentido,
si reparamos en que la genuina funcién del acto de division habia
quedado en el recuerdo histérico de la «actio familae erciscundae»,
dando paso a la primacia de una divisién convencional en donde los
sujetos legitimados, como agentes de la voluntad del finado, fueron
los propios herederos; nos percataremos de cémo los maestros del
Derecho comiin no tuvieron ningun pudor técnico en identificar o
asimilar el modesto convenio de divisidn a la estructura y finalidad
del contrato innominado por excelencia: la «permutatio». Con ello,
la tipicidad social del convenio de division (su verdadera finalidad
y contenido), respetada por la elaboracién postclasica de los contra-
tos innominados, venia a menos. )

De esta forma una metodologia escoldastica, puesta al servicio de
una visién unitaria de los diferentes institutos sacrificaba la finalidad
y contenido econdmico-social del convenio de divisién en base a una
engaitosa construccidon analdgica que identificaba, o asimilaba, su «fi-
gura» juridica con la estructura de la «permutatio». El convenio de
division entraba, asi, desde la «teoria de todo lo que se da por una
causa», del célebre pasaje del Digesto 19, S, S, en el grupo especifico
de los «do ut des». Contaban para ello con oportunos resortes obte-
nidos de la generalidad de los antecedentes de Derecho romano. Por
una parte, la cuota, como concepto ideal de la ldgica juridica, se
presentaba como el vehiculo idoneo para la escenificacion del «nece-
sario» transferimiento conmutativo y oneroso entre los coherederos.
Por la otra, las aspiraciones pedagdgicas (aclaratorias o ejemplifica-
doras) de los juristas del dltimo periodo cldsico y del postclasico,
fueron aprovechadas en pro de un comentario parcial y acorde con
los nuevos desarrollos conceptuales. Asi, entre otros, los textos capi-
tales de D. 10, 2, 20 (3) o la Ley 1, Tit. 38, Lib 3 del Cddex fueron
reinterpretados, como argumentos de autoridad, en el sentido de la
identificacién técnica con la permuta («quasi certa lege permutatio-
nem fecerit»), o, en un sentido mas amplio, con la compraventa («di-

tuo, pero en la «res cottidianae», D. 44, 7, 1, Gayo enumera ya aparte del mutuo,
el comodato, el depdsito y la prenda. Justiniano, en Inst. 3, 14, combina las dos
redacciones recogiendo una clasificacion general que sigue sin contemplar a los contra-
tos innominados.

Sin embargo, esta categoria general centrar4 la atencién de los doctores del medievo
(a diferencia de la escasa importancia de otras, como, por ejemplo, los contratos de
buena fe y de Derecho estricto) que la desarrollardn con una fisonomia e importancia
distintas a las elaboradas por los juristas bizantinos. En clasificacién Gayana encontra-
rdn, sobre todo, una herramienta de trabajo para sus nuevas construcciones doctrina-
les. Por otra parte, la relevancia de la «permutatio» como contrato innominado por
excelencia no puede ponerse en tela de juicio. En este sentido ya adelantdbamos, como
en la sistemdtica de Az6n, la permuta ocupa un lugar de referencia respecto de los
«contratus innominati».
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visionem praediorum vicem emptionis obtinere placuit»). Sin lugar
a dudas, es en esta fase del pensamiento juridico donde debe situarse
la construccidon de la famosa tesis de la «permutatio» como elabora-
cién dogmadtica de la «figura» del convenio de divisién. Esta consta-
tacion reportara, como veremos mas adelante, serias objecciones a
la exposicion recibida acerca de los antecedentes historicos en la par-
ticion de la herencia.

Aungque, en principio, dicha asimilacién o identificacion no alterd
la eficacia procesal del convenio de divisidn, sino que, por el contra-
rio, reforzé su condicion de contrato innominado. En este sentido,
el «ius commune» siguié concediendo a los contratos innominados
comenzados por «do», esto es, «do ut des» y «do ut facias» la co-
rrespondiente «actio praescriptis verbis», bien para la propia ejecu-
cién del contrato (ante el incumplimiento de una de las partes), o
para el exacto cumplimiento ante un cumplimiento defectuoso. Si que
quebranto la eficacia procesal del principio general de la responsabili-
dad por eviccién en la particion de la herencia que, hasta este mo-
mento, no habia conocido excepciéon alguna salvo la impuesta por
la propia voluntad del testador. El proceso o «iter» de esta afirma-
cién esta intimamente enlazado con los desarrollos conceptua-
les que aqui hemos analizado. L.os maestros del Derecho comin
tampoco renunciaron a ofrecer una vision o concepcién unitaria
de un instituto tan relevante como la responsabilidad por eviccion.
Siguiendo la tendencia de los juristas bizantinos, desde el punto de
vista logico-dogmatico de la fuerza expansiva del contrato de compra-
venta como criterio simplificador de contratos o negocios complejos,
consideraron la responsabilidad por eviccidn como una consecuencia
natural y exclusiva de los contratos onerosos y conmutativos. El con-
venio de divisién, desnaturalizado en pro de una «figura» asimilada
a la estructura de la permuta, no presenté ningin problema. Sin em-
bargo, el supuesto de division por el padre, o por el testador, no
pudo ser encuadrado en la estructura y contenido de dicho contrato.
En consecuencia, para salvaguardar la validez de la argumentacion
desarrollada hubo que excluir, necesariamente, la responsabilidad por
eviccion en el supuesto citado. Asi fue como de esta forma, como
tributo ofrecido a la deslumbrante, pero engafiosa, generalizacion de
la elaboracion dogmatica fue sacrificado, parcialmente, el plano fun-
cional del principio de la responsabilidad por eviccion en la particién
de la herencia que, insistimos, no conocié salvedad alguna en los an-
tecedentes de Derecho romano.

Nuestra linea de investigacién, aparte de su correspondencia con
el verdadero proceso desencadenante de la antinomia del parrafo 1lti-
mo de la Ley 9 de Partidas, respecto de los anteriores antecedentes,
nos permita conocer mejor el argumento utilizado para la exclusién
del deber responder por eviccidén en el supuesto de particiéon por el
padre o por el testador. En este sentido, dentro de las posibilidades
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ofrecidas por el marco de la recepcion culta, obtienen una explicacién
légica tanto el recurso singular al pasaje 31, 77, 8 del Digesto, como
la subexcepcidn recogida por Gregorio Lépez al término de su glo-
sa (2) a dicha Ley.

Una vez que los doctores del Derecho comiin llegaron a la necesi-
dad de excluir el deber de responder por eviccion en el supuesto indi-
cado, por quedar fuera del alcance dogmatico de su concepcién uni-
taria de la responsabilidad por eviccion, se vieron, a su vez, en la
necesidad de concordar armdnicamente su decisién con los anteceden-
tes de Derecho romano. Esta cuestion no era baladi para su metodo-
logia cientifica que aceptaba como elemento imprescindible la instru-
n,ientacién de dichos antecedentes y, con ella, el recurso de los textos
romanos. De lo contrario, su novedoso desarrollo conceptual se pre-
sentaria como falto de rigor cientifico y espurio a la tradicién juridi-
¢a. No obstante, las aspiraciones sistémicas de estos glosadores y co-
mentaristas no iban a verse truncadas por este eslabon cientifico.
Justificados en base a la validez de sus-nuevas construcciones para
el campo del Derecho, no dudaron, merced a su profundo conoci-
miento de las fuentes romanas, de acomodar, por la via que fuese
posible, lo prescripto en los antecedentes a los dictados de sus nuevos
postulados. De esta forma, y ante lo absoluto en favor de la respon-
sabilidad por eviccion, entre otros textos, los ya estudiados D. 10,
2, 10 (Gai, 7 ed. prov.); D. 10, 2, 25 (21) (Paul, 23 ed.); D. 10,
2, 23 (Pap. 7 resp.); D. 10, 3, 10 (Paul, 23 ed.); D. 21, 2, 66 (3)
(Pap. 28 quaest.), y C. Ley 14, Tit. 36, Lib 3; se abordé el pasaje
31, 77, 8 del Digesto, que sin tener la relevancia de los anteriores
ofrecia, en cambio, posibilidades para la reinterpretacion deseada. De
ahi que se pueda explicar la singularidad de su cita tanto en la glosa
de Gregorio Lépez como en la de los otros autores contemporaneos.
Sencillamente, porque en su momento no fue posible encontrar otro
texto en los antecedentes del Derecho romano que permitiera, con cier-
tos visos de credibilidad, la interpretacién querida por los maestros
del Derecho comiin. De la ingeniosa acomodacién del pasaje ya he-
mos hecho mencién con anterioridad. Simplemente recordar en lineas
generales, como el texto de Papiniano contemplaba la responsabilidad
por eviccién de los herederos en un caso de «divisio parentis inter
liberos» ordenada a través de la «praeceptio» (supuesto, por otra par-
te, muy proximo al de una plural «heredis institutio ex rebus certis»),
con los siguientes términos: «...si tamen inter filios divisionem fecit,
arbiter coniectura voluntatis non patietur eum partes coheredibus prae-
legatas restituere, nisi parati fuerint et ipsi patris iudicium frati con-
servari». El término «praelegatas», interpretado correctamente en su
contexto, participa del sentido genérico de «legare», es decir, como
la «disposicién» hecha a través de la asignacion («praeceptio») de
cosas concretas a los herederos regularmente instituidos (de ahi el
«praelegare»). Esta asignacion podia ser hecha «in partem» o «extra
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partem hereditatis» y se hizo valer, muy pronto, a través de la «adiu-
dicatio» como titulo independiente-de la adquisicién singular de los
herederos. De ahi que el arbitro de la division, respetando el juicio
divisorio del padre, vele por la integridad econémica de las cuotas
manteniendo la reciproca responsabilidad por eviccion respecto de los
bienes adjudicados.

Pues bien, ante este claro significado de la segunda parte del pasa-
je 31, 77, 8 del Digesto, la intervencién estética de los ingeniosos
glosadores consistio en lo siguiente. Contando con que la primera
parte del pasaje venia a excluir, con toda ldgica, la responsabilidad
por eviccion en un supuesto de fideicomiso en favor de un hijo, y
que la evolucién juridica habia llevado a la separacién de la «prae-
ceptio» (legado por «praeceptionem») del prelegado, como atribucién
de cualquier forma o tipo, a titulo particular, a favor del heredero
«extra partem hereditatis» («heredi a semetipso legari no potest») se
alter6 el sentido global del texto, que comprendia dos supuestos dis-
tintos (fideicomiso y una propia division) para darle un sentido uni-
voco al considerar que en el caso de la propia divisién los herederos
establecian entre si una simple relaciéon de prelegatarios, con lo que
se excluia de forma general en el texto la responsabilidad por eviccién.

Evidentemente, aparte del sentido contrario del texto, el nuevo
maquillaje llevaba al absurdo ya que los herederos eran simplemente
prelegatarios, solamente, en funcién de la responsabilidad por evic-
ciéon y no del resto de derechos y cargas que llevaba implicita la cuali-
dad de herederos. No obstante, consiguieron forzar una interpretacion fa-
vorable que les permitié aportar un texto de autoridad en el que
justificar su excepcién a la responsabilidad por eviccién en la parti-
cion hecha por el padre o por el testador.

Nuestra investigacion nos lleva, por otra parte, a valorar positiva-
mente el quehacer de Gregorio Lopez en esta materia. Aunque, sin
lugar a dudas, como hombre de su tiempo obtuvo su formacién prin-
cipal en el estudio del «ius commune», su extraordinaria erudicién
no le hizo ajeno ni a los progresos del Derecho candnico ni al conoci-
miento de la opinién de los autores contemporaneos. En esta linea
de su amplio campo de estudio, la limitacién recogida al término de
la glosa (2) a la Ley 9 de Partidas nos revela, también, su conoci-
miento acerca de los antecedentes del Derecho romano. En este senti-
do, pese al imperio de la concepcidén unitaria de la responsabilidad
por eviccidn en pro de los contratos conmutativos y onerosos (y de
los a ellos asimilados), Gregorio Lépez, al recoger la opinién de De-
cio, dudé al menos de dos cuestiones.

La primera de ellas creemos que fue la perfecta constatacién de
esta concepcion en el ambito del Derecho romano. Tanto la interpre-
tacion forzada del pasaje 31, 77, 8 del Digesto, como el unico recurso
a su cita singular, le llevaria a relativizar lo absoluto de la disposicién
de la Ley 9. La segunda, y con mayor importancia, fue su conoci-
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miento de que dicha concepcién llevada a su dltimo extremo (sin nin-
gun tipo de limitacién) presuponia, «iuris et de iure», una voluntad
«mortis causa» sin ningin tipo de indicio o circunstancia en que ba-
sarse. De ahi su solucién de compromiso al filo de su glosa (2) en
las palabras del adelantado Decio: «Nisi constaret de voluntate testa-
toris fuisse, quod aequalitas esset inter haeredes servanda.»

En suma, ésta fue la cara oculta de la disposicion objeto de estu-
dio ya que a resultas de dicha concepcidn vino impuesta la excepcién
aqui tratada, representando una auténtica presuncién de la voluntad
del testador no sustentada con ningun tipo de indicio o circunstancia
valida (pues la mera divisiéon no presuponia nada mas que un criterio
de adjudicacién a seguir). El resultado fue la quiebra de la proporcio-
nal integridad econdémica de las cuotas en base unica y exclusivamen-
te a estas artificiosas construcciones doctrinales.

VI. NUESTRO DERECHO HISTORICO: LA TRADICION DE
DERECHO ROMANO «VULGAR» Y LA TRADICION
CULTA O «BOLONESA»; LA LEY 9, TIT. 15, PARTIDA 6

Como hemos adelantado a lo largo de nuestra exposicion, la loca-
lizacion del influjo de las anteriores elaboraciones y construcciones
doctrinales de los glosadores y comentaristas del «ius commune» debe
centrarse¢ en nuestro texto de Partidas. Aunque esta afirmacién es
rigurosamente ajustada a nuestro objeto de estudio participa, con igual
validez, de una subdivisidn mas amplia de cara a la evolucion y pro-
greso juridico de la responsabilidad por eviccion en nuestro Derecho
histérico. En este sentido, y particularmente en la responsabilidad por
eviccion en la particion de la herencia, se puede precisar a nuestra
Legislacién Antigua en base a dos recepciones de la tradicién juridica
romana de diferente alcance y caracteristicas: la tradicién de Derecho
romano «vulgar» y la tradicién de Derecho romano culta o «bolofiesa».

El fundamento de esta subdivision puede sustentarse en base al
siguiente razonamiento: la tradicién de Derecho romano «vulgar» res-
ponde a una recepcién no académica y fragmentaria de los anteceden-
tes de Derecho romano. En este sentido, el soporte de esta recepcién
nos viene dado tanto por la particularidad de nuestra legislaciéon pro-
vincial, que se desarroll6 a lo largo de la dominacién romana, como
por el renacimiento del estudio juridico que sobre unos presupuestos
de Derecho romano se dio en Occidente en la segunda mitad del si-
glo V, preferentemente en el apoyo de la legislacion romana del pri-
mer monarca visigodo que realizo la escritura de sus leyes: «Codigo
de Eurico» (42); asi como, en el monumento mdas importante a la

(42) Actualmente se nos conserva, parcialmente, en un «palimsesto» de Paris. En
este sentido, D’ORrs: El Cddigo de Eurico, 1960, con una paligenesia de la parte per-



La excepcién de la responsabilidad por eviccion... 523

tradicion romana de este periodo: la «Lex Romana» (Visigotho-
rum) (43). Fruto de esta recepcion, alejada de la formulacion del esti-
lo clasico, son las primeras referencias a la particidn de la herencia
que encontramos en el Libro de los Jueces, o Fuero Juzgo, en el
Fuero Viejo de Castilla, y de modo mas desarrollado, en el Fuero Real.

Excede a nuestros propositos un seguimiento en profundidad de
la tradicidén de Derecho romano contenida en estos Cuerpos legislati-
vo. No obstante, en una linea ilustrativa podemos citar las siguientes
leyes:

El Fuero Juzgo contempla a la particién de la herencia en su Li-
bro 9, «De las particiones, e de los tiempos, e de los annos, ¢ de
las lindes», Tit. 1, «De las particiones, € de las tierras arrendadas».
Del desarrollo de este titulo en 19 leyes podemos destacar las siguien-
tes: la Ley 1: «Que el departimento que fuere fecho de las heredades
una vez, valga por siempre.» En este apeo y deslinde concebido a
perpetuidad se observa un claro antecedente de Derecho romano. Co-
mo sabemos, la «actio familiae erciscundae» tampoco pudo ejercitar-
se mas de una vez, salvo que el Magistrado lo admitiese tras sumaria
cognicidén, como, por ejemplo, en la «restitutio in integrum en favor
del menor perjudicado» (D. 10, 2, 20, 4; Ulp. 19 ed.).

En idénticos términos de conservacion de la particién realizada
parece obrar el tenor de la Ley 2: «Que la particion que es fecha
entre los hermanos, que non se desfaga, manquer que non ayan nen-
gun escripto, si puede seer mostrado por testigos.» Esta Ley, seguida
por la Ley 8, Tit. 4, Libro 3, del Fuero Real, amén de conservar
la paz y el orden de las familias, obedece al reclamo de la tradicion
romana en pro de la conservacidn de la particidon realizada; Ley 11,
Tit. 36, Lib 3 del Cédigo de Justiniano: «No porque a ella (la divi-
sion) no le ha seguido escritura, como expones, se ha de considerar
nula la divisiéon hecha entre tu y tu hermano, pues la certeza de lo
hecho afirma suficientemente que es valida la divisién.» Por otra par-
te, la referencia de la Ley del Fuero Juzgo a la prueba testifical debe
entenderse en ser la segunda prueba en importancia después de la
documental. En la Ley 3, «Que la particién que ficieren los mayores
e los meiores que la deven tener los menores» (seguida por la Ley 10,
Tit. 5, Partida 3), también encontramos la sombra de los anteceden-

dida sobre la base de las probables leyes Euricianas que se recogen como «antiquae»
en la «Ley Visigothorum» del 654 .

(43) La base principal de esta «Lex Romana», conocida como el Breviario de
Alavier, proviene del Codigo Teodosiano (438). Valiéndose también del Gregoriano
y del Hermogeniano, asi como de las «Pauli Sententiae», del «Epitome bai», de un
fragmento sacado del Corpus Papiniani, y de las novelas o leyes sueltas de los tltimos
emperadores. '

Un sabrosisimo comentario historico de ambos Cddigos por parte de don Joaquin
Francisco Pacheco y don Fermin de la Puente y Apezechea, puede leerse en la obra:
Los Cddigos espafioles (Concordados y Anotados), Madrid, 1872, segunda edicidn,
Tomo 1.



524 Francisco Javier Ordufta Moreno

tes de Derecho romano. Esta Ley contempla el supuesto de confron-
tacion de intereses (pareceres) tanto en la oportunidad de la particion
de alguna cosa hereditaria como en la forma de llevarse a cabo ésta.
La solucién, en todo caso, «lo que plugieren a los mds y a los mejo-
res, no parece estar muy alejada de lo que debié ocurrir en la toma
de decisiones para los actos materiales en la cosa comiin ya que, se-
gin algunos autores, Justiniano establecié la decision por mayoria
de cuotas. De todos modos, la hipétesis se refuerza, fuera de estos
actos materiales, en la decisién acerca de la divisién o no de la cosa
en comin. En esta linea, recordemos como en D. 10, 2, 5 (bai. 7
ed. prov.) respecto del depésito de los documentos hereditarios, el
Juez debia atender al heredero de la «mayor parte», y si todos fueren
herederos por partes iguales, no actuaba el criterio moralizante del
heredero de mayor edad (Partidas), sino los criterios de la suerte (azar)
o el de la elecciéon por unanimidad o «mayoria». Con lo que, en
definitiva, ambos criterios «plugieren a lo mas» (mayoria) y «a los
meiores» (con mayor participacién en la herencia), vienen contempla-
dos en los antecedentes romanos.

La Ley 5, por su parte, dispone: «Si algin omne crebanta la par-
ticién que es fecha, é toma parte del otro, quanto toma de lo aieno
otro tanto peche de lo suyo.» La solucién concuerda con el criterio
general que en materia de dafios se'ofrece en D. 10, 2, 17 (bai. 7
ed. prov.): «Cuando comete un dafio un heredero, se debe decir que
se ha de obtener la estimacién del simple importe en la acciéon de
particion de herencia.» En parecidos términos, La Ley 4 respecto de
D. 10, 2, 39 pr. (Scaer. 1 resp.).

El Fuero Viejo de Castilla, con arreglo a la iltima recopilacion
de los fueros castellanos que realizdé el rey don Pedro por el afio
1356, también debe de ser incluido en esta recepcién de Derecho ro-
mano «vulgar». Aunque, al igual que en el Fuero Juzgo, encontre-
mos la participacion e incluso un cierto renacimiento de la corriente
germdénica (fazafias), no obstante, el influjo de la tradicién romana
sustenta gran parte de su ordenacién y, particularmente, las leyes que
son objeto de nuestra especial atencién. La particion de la herencia
(«eredat») se regula de modo disperso, conforme al sentir sistematico
de estos antigiios fueros, en los Tits. 1 y 2 del Libro 4 y en Tits. 2
y 3 del Libro 5.

Del noticiado Tit. 1 del Libro 4, «De las vendidas, ¢ de las com-
pras», destacamos las siguientes leyes: en la Ley 1 llama la atencion
la terminologia utilizada para indicar la propiedad sobre una porcién
de un sefiorio: «divisero». Ello fue aplicado, entre otros fines, para
que ningun fijodalgo que no fuese «divisero» de una viella pudiese
poblar o comprar en dicha ciudad. En la Ley 2 se contempla el requi-

" sito de la publicidad con que debia venir asistida la compraventa,
ya que se prohibe «vender la eredat de noche ni de dia a puertas
cerradas». En su apartado final se destaca la generalidad de la per-
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muta como sinénimo de cualquier contrato conmutativo: se hace re-
ferencia a la compraventa con el término de «cambio» («manquer
que el cambio sea fecho»).

La Ley 8 nos introduce claramente en la influencia de los antece-
dentes de Derecho romano: «Esto es Fuero de Castilla: que ninguna
eredat que eredan parientes, ninguno puede vender la sua suerte a
ningun pariente, ni a otro ome fasta que la aya partida, sino ermano
a ermano; e quando la vendier un ermano a otro, devel luego dar
poder a que la pueda partir, ansi como el mesmo partiere con suos
ermanos aquella suerte, que vendio en esta guisa. Vale lo que es ven-
dido a ermano, antes que sea partido, mas non le puede vender a
otros parientes a menos de ser partide, e si de otra guisa lo vendier
la venta no vale por el fuero.» La primera parte de la ley nos trae
a la memoria su proximidad con dos célebres textos romanos. El pri-
mero viene expuesto por Papiniano en D. 10, 2, 13: «Estdn prohibi-
das las enajenaciones después de aceptada la acciéon (a.f.er.), pero
s6lo las que son voluntarias, no las que tienen una causa anterior
y se fundan en la necesidad de derecho.» El segundo texto viene de
la mano de una constitucion del emperador Antonio a Lucano por
el 213; dice asi en su pdrrafo ultimo: «Observandose, a la verdad,
esto, que después de la contestacion de la demanda nadie puede ena-
jenar ni aun su parte, no consintiéndolo los demas duefios de la mis-
ma cosa.»

La fidelidad de esta Ley del Fuero en la prohibicion de enajena-
cion de la porcion del coheredero queda excepcionada en el caso de
venta de un hermano a otro. Mds aun, en este caso, la enajenacién
queda condicionada al reconocimiento del derecho del hermano-
comprador a dividir: «Deve luego dar poder a que pueda partir»,
y al fraude en la restriccidn de la excepcidn: «Vale lo que es vendido
a ermano, antes que sea partido, mas no le puede vender a otros
parientes a menos de ser partido.»

La Ley 9 presenta interesantes peculiaridades. Por una parte, se
desvia la tradicién romana al establecer: «Quando algun Fijodalgo
vende a otro eredat, deve dar fiadores de saneamiento.» La obligato-
riedad de la fianza, como tal norma singular, puede tener su explica-
cién en las razones historicas del momento. Pensemos, alejados de
la civilizacién romana, cémo gran parte de este Fuero tiene el loable
propoésito de regular «pacificamente» gran parte de las exageradas
y exhorbitantes presiones que, sobre un cauce de violencia, llevaba
a cabo la nobleza castellana. Consideremos en que evitar al maximo
las posibles disputas seria el logro mas deseado del presente Fuero.
De ahi que no sea de extrafiar la obligatoriedad de la fianza para
evitar la justicia privada. La misma razén vale para orientar la justi-
ficacion del saneamiento de la «eredat», siendo, como era, uno de
los principales y mds frecuentes objetos de venta. Por otra parte,
la obligatoriedad de esta fianza de fijodalgo nos lleva a la interesante
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cuestién de averiguar si su aplicacion fue objeto de una norma co-
mun, aplicable a cualquier «ome», o si, por el contrario, fue objeto
de una norma singular a la clase nobiliaria. Del tenor de las restantes
leyes, tanto del Libro 4 como del 5, bien parece esto ultimo, aunque
con la logica posibilidad de aplicarse voluntariamente a los solarie-
gos. Por ultimo, se distingue entre la responsabilidad de los fiadores
dados de «afio e dia» y de los fiadores que «enfiaron» en «todo
tiempo ellos, e sus erederos». En esta linea, el parrafo ultimo de esta
ley nos da buena muestra del servilismo que normalmente acompaiia-
ria a estos fiadores respecto de sus sefiores: «E todo fiador para ser
de derecho deve avuer vasallos solariegos en el logar do son diviseros
anos ados (el sefior que vende), o en otros logares, por quel pueda
prendar a aquel quel rescivié por fiador, para aver derecho dél.» Con
lo que se dio, en suma, una responsabilidad de caracter real sobre
su persona y sus labriegos, en el caso de que el fiador no pudiese
pagar. Aunque, de este modo, se evitaba el enfrentamiento, de posi-
bles consecuencias mds cruentas, entre los fijosdalgos.

La Ley 10, por su parte, recoge otra clara influencia de Derecho
romano: «Ningun ome non aya poder de vender, ni enagenar nin
de empefar, nin dar erencia de padre, nin de madre, nin de otro
pariente alguno fasta que lo erede, e el que lo comprare, nol-vala.»
Del Tit. 2 del Libro 4: «De los otores que fueren en Castiella», desta-
car, simplemente, el seguimiento que sus leyes hacen de la tradicién ro-
mana acerca de algunos de los requisitos de la obligacién de garanti-
zar contra la eviccion. En este sentido, la Ley 1 contempla el requisito
de la notificacién de la demanda del vendedor o fiador. La Ley 2,
con la terminologia tan propia de Castilla, recoge la obligacién del
vendedor de defender en juicio de venta realizada: «Todo ome que
demanda a otro cumprimiento de saneamiento, deve redrar (defender
y responder en juicio) fasta afio e dia de todo ome que demandare,
e de aflo e dia adelante no deve sanear»; salvo de «parientes cerca-
nos, o de algunos, que no fueron en la tierra».

Con ello pasamos al Libro 5, en donde se continua esta dispersa
ordenacion de nuestro objeto de estudio. De su 77, 2: «De las eren-
cias, e de como los erederos deben pagar las debdas», destacar sola-
mente la notable Ley 3. El primer parrafo de ella establece el limite
minimo de la legitima de los hijos de este Fuero: «Que ereden lo
suo de cnco sueldos en arriba.» A continuacidn reconoce la responsa-
bilidad solidaria, y del tenor del texto ilimitada, de los hijos respecto
de la deudas de la herencia: «E deve el muerto debda manifestada
a otro ome, aquel a quien deve la debda, puede prendar qualquier
de los fijos, e cojer la debda si fallare en que.» Pero si uno de los
hijos pagé la deuda del padre, o de la madre, rige con claridad meri-
diana una de las aplicaciones bdsicas del principio de igualdad en
la comunidad hereditaria: «E aquel fijo que pagare la debda, puede
mandar a los otros herederos, que le ayuden a pechar aquella debda,
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quel pagd por suo padre, pues eredaron suos bienes también como
él.» El ultimo supuesto de la ley viene a remediar la anterior respon-
sabilidad «ultra vires hereditatis». El expediente, a modo de un «be-
neficium abstinendi», tiene el siguiente tenor: «Mas quando morier
el padre, o la madre, si el fijo o los fijos, que fueren, vieren que
al algo del suo padre es tan poco, que notan mas las debdas, que
deve, deven llamar testigos vecinos de aquella parrocha, onde eran
vecinos el padre, e la madre, e en conceio pregonado deve decir ansi:
nuestro padre, € nuestra madre son finados, € nos tenemos, que lo
que nos €l deja que non es tanto, que nos podiesemos pagar las deb-
da, e facemos ende a vos testigos.»

Pero donde mds propiamente se regula la particidon de la herencia
es en el Tit. 3 de este Libro 5: «De las particiones; e de que anchura
deven ser las carreras.» Tiene todo este titulo la generalidad de un
Derecho comin. En ninguna ley se haya contemplado el estatuto sin-
gular de los «fijosdalgos» o «ricos-omes». Con ello, la observancia
de la tradiciéon de Derecho romana «vulgar» es completa en nuestro
objeto de estudio.

La Ley 1 contempla el derecho de todo hombre a pedir la parti-
cion de los bienes: «Todo ome que demandare particion a padre,
o a madre, o a ermano, que finea tenedor de los bienes del padre, o
de la madre, de mueble, o de eredat, si dijier el padre, o la madre
o aquel ermano, que tiene los bienes, que a llevado particion de to-
do, o parte dello del mueble, que pruebe con dos testigos derechos,
e si fuer de eredat, develo probar con cinco testigos de la perrocha
dé6 eran el padre, e la madre vecinos, si dijier, que an dado precio
del mueble, o de la eredat, o de todo, que lo prueba con vecinos
de 'la perrocha como dicho es.»

La Ley 5 contempla la responsabilidad proporcional en las cargas
de la herencia como un requisito necesario, previo a la particion:
«...cualquier que sea cavecalero del finado, deve decir: pues partir
queredes, dad recabdo, que ansi como queredes particion de los bie-
nes, que pague cada uno sua parte de las debdas, e en la manera,
que fico, ansi como es fuero; e si pagar non pudiere luego, los cane-
caleros devenle dejar partir, a echar suertes, e echadas las suertes,
deven prendar la suerte de aquel, que non quisier pagar, fasta que
pague el la sua suerte, o que dé fiador, que la pague, ansi como
es fuero.» La Ley 11, al hilo de la tradicién de Derecho romano,
establece una excepcion a la generalidad del hecho de partir, por ra-
z6n de la integridad econdmica del objeto: «Logar, molino, nin forno
no se deven partir», pero si se puede repartir: «Las rentas de cada
aflo, como an la eredat.» Lo mismo es aplicada a la imposibilidad
material de dividir: «Arbol que ayan los omes demancomun no se
deve partir, mas deven partir el fruto del arbol.» Por ultimo, la Ley 14,
reconoce el derecho a partir el término comiin de «dos Viellas que
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son faceras», a través de la «piertega medida» (unidad de medida
llamada «decempada» o «pértica» por los romanos).

Con el estudio del Fuero Real concluimos nuestra exposicion ilus-
trativa acerca de esta primera fase de la recepcion de la tradicion
de Derecho romano.

Aunque este Fuero represente, también, un ultimo reducto de con-
servacion y defensa de las instituciones germanicas, no por ello debe-
mos dejar de pensar, tal y como venimos defendiendo, que en gran
parte de su ordenacidn, y especialmente en nuestra materia de estu-
dio, se abandon¢ la tradicion de Derecho romano que fue observada
en anteriores Cdodigos. Ya que en gran medida fue, precisamente, esta
tradicion la que sirvié de instrumento valido para paliar «los muchos
males y daflos que ocasionaba el juzgarse por fazafias, é por adve-
drios de partidos de los homes, é por usos desaguisados sin derecho».

Entrando en el meollo de nuestra investigacion dos notas o carac-
teristicas generales podemos adelantar acerca de la aportacion de este
Fuero a nuestro objeto de estudio. La primera de ellas es un abunda-
miento, a nuestro criterio sistematico, dado que, pese a la fecha de
su promulgacidén (1252-1255) la reflexion juridica (siempre respecto
de nuestro objeto de estudio) que subyace en su legislacion respondio
al movimiento no académico que los rodamientos de esta tradicion
vulgar de Derecho romano impuso. La segunda de ellas nos lleva-
a distinguir su notable aportacion. En este sentido, no obstante, la
veracidad de nuestra primera nota o caracteristica general, la aporta-
cion de este Fuero es muy notable como complemento del fragmenta-
rio derecho recogido por anteriores Codigos en su conocimiento res-
pecto de la tradicion de Derecho romano. Principalmente constatable
en su Tit. 4 del Libro 3: «De las labores, e particiones.» Al margen
de este factor, portador de una casuistica mas amplia del Derecho,
también se observa de forma relevante una mayor perfeccién en el
estilo y exposicién de las leyes. Lo que lleva en numerosos casos a
un despierto adelanto en la concrecidn técnica del Derecho, sirva de
ejemplo la regulacién a la que serd objeto la responsabilidad por evic-
cién en su titulo 10 del mismo Libro: «De las vendidas y compras.»
Sin embargo, todos estos logros no deben confundir nuestros esque-
mas, dado que, a decir verdad, esta falto de la sistemdtica y eclosion
dogmadtica que aportard la recepcion culta de la tradicion de Derecho
romano en Codigos posteriores.

El anterior titulo citado, que abre en este Fuero la regulacion de
la particién nos recuerda, desde sus términos, la ordenacién rural que
el Tit. 1 del Libro 10 del Fuero Juzgo establecia al respecto: «De
las particiones, e de las tierras arrendadas.» De ahi que gran parte
de su desarrollo sea susceptible de ser documentado con interesantes
referencias a los anteriores Cddigos estudiados.

Asi, su Ley 2 —«En qué manera deben partir los herederos la
heredad que heredasen»— guarda su precedente en la Ley 11 del Tit. 3
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del Libro 5 del Fuero Viejo, y parcialmente en la medida que el desa-
cuerdo de los herederos es un obstdaculo a la particién, en la Ley 3
del Tit. 1 del Libro 10 del Fuero Juzgo. Su disposicion es la siguien-
te: «Si algunos herederos, o compaleros, hobieren alguna cosa de con-
sumo que no se pueda partir entre ellos sin dafio, asi como sierto,
6 bestia, 6 forno, 6 molino, ¢ lugar, no puedan constreiiir los unos
4 los otros que partan: mas avenganse de verderlo a alguno de si,
6 & otro, 6 sortearla entre si con apreciamiento de otras cosas si
las hobiere, ¢ de dinero: é si en esta guia no se pudiere a venir,
arriendenla, é partalan entre si.»

El precepto contempla, con una ejemplificacion mds completa que
la de la Ley del Fuero Viejo, los supuestos de imposibilidad material
de particién de un objeto o de grave perjuicio para su integridad
econdmica. A diferencia de la Ley del Fuero Viejo que imponia el
deber de no partir, la presente ley admite nuevos procedimientos que
presuponen un resultado de particion. Todos ellos conllevan la inspi-
racion de los antecedentes del Derecho romano y representan buenas
ofertas para hacer viable la particion de todos los bienes de la heren-
cia. Ante el fracaso de éstos, el parrafo ultimo de la ley conserva
la calma y mejora la unica salida posible: «repartir las rentas o pro-
ductos», aconsejando su no explotacion por los «pocos avenidos he-
rederos o compafieros» a través del arrendamiento (44).

La Ley 8 —«Como la division fecha entre los herederos vale, aun-
que no haya Escriptura, é no se puede desfacer»— tiene su preceden-
te mas claro en la Ley 2 de Tit. 1 del Libro 10 del Fuero Juzgo,
con los mismos antecedentes de Derecho romano que en aquel lugar
expusimos. Su disposicion atiende al siguiente tenor: «La particién
que facieren los hermanos, 6 los parientes de aquellos que heredan,
no sea desfecha por ninguna manera: maquer no haya y escripto,
¢ puediere ser probado por testimonias: y esto debe de ser de los
que son de edad cumplida: ca si por ventura alguno de aquellos que
parten, O resciben parte, no fuere de edad, maquer sea fecha la parti-
cion, quando fuere de edad, si algin engafio fallire en la particién,
bien la puede desfacer si quisiere.»

La solucién que presenta la primera parte de esta ley contintia
la tradicion manifestada en los Cuerpos legales anteriores en pro de
la conservacidon y validez de la particion realizada. La concepcidn re-
cibida del influjo romano acerca de la transitoriedad e incomodidad
del estado de indivision produce sus frutos exceptuando a la particion
de los requisitos formales de todo contrato. Las «testimonias» conti-
nuan siendo la mejor prueba de la veracidad de la particidn realizada.
Recordemos en este punto la matizacion de la Ley 1 del Tit. 3 del

(44) Concuerda con esta ley, la Ley 10, Tit. 15, Partida 6, aunque otorgando
mds facultades al arbitrio judicial.
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Libro 5 del Fuero Viejo respecto al numero de testigos, «dos testigos
de derecho» o «cinco testigos de la perrocha» segun se tratase de
la particién de la madre de mueble o de toda la heredat, respectiva-
mente. La segunda parte de la ley constituye toda una auténtica apor-
tacién de este Fuero que completa la causistica de nuestro Derecho
histérico producto, sin duda, de un mejor conocimiento de la tradi-
cion romana. «La restitutio in integrum» concedida al coheredero que
«no fuera de edad» constituye toda una excepcion al criterio general
contemplado en la primera parte de la ley (45). En esta misma linea
de aportaciones de este Fuero debemos destacar, como se incluye en
su Ley § del Tit. 10 del Libro 3, la rescision de la venta por lesion
de mds de la mitad del justo precio: «Ningin home no pueda desfa-
cer vendida que faga, por decir que vendié mas su casa, maquer que
sea verdad, fuera ende si la cosa valia quando la vendié mds de dos
tantos de por quanto la dié: ca por razon bien debe desfacer toda
la vendida si el comprador no quisiere cumplir el precido derecho» (46).

La Ley 12 —«Como debe valer la particion que ficieren los mejo-
res herederos, aunque los menores contradigan»—, tiene su preceden-
te y, a su vez, los antecedentes de Derecho romano en la antigua
Ley 3 del Fuero Juzgo: «Que la particiéon que ficieren los mayores
e los meiores que la deven tener los menores.» Su disposicidn clarifi-
ca técnicamente el tenor de esta ultima. Su finalidad no va dirigida
en principio, tal y como admitiamos también para la Ley del Fuero
Juzgo, a cuestionar el propio derecho a partir ni tan siquiera a evocar
la imposibilidad material o economica de division de los bienes here-
ditarios, reconocida en otras leyes particularmente, su objeto gira en
torno a la conveniencia de divisién, y la forma de ésta, cuando sobre
algunos bienes o cosas de la herencia, divisibles en si, concurren una
pluralidad de herederos: «Si muchos herederos fueren an algunas co-
sas que se puedieren partir, é los unos quisieren partir, é los otros
no, lo que los mejores ficieren partiendo vala.» La disposicion de
la ley en favor de los «mejores» puede ser entendida, en nuestra opi-
nién, con la amplitud que establecia la antigua Ley 3: «Lo que plo-
quiere & lo mas, é a los meyores.» El recurso que compete a los
«menores», es decir, a los menos y con menor participacion en las
cosas a partir, es la «razéon derecha» en la demostracion de los perjui-

(45) Es, a su vez, la primera causa de rescisiéon por lesién que se contempla de
forma auténoma en nuestro Derecho histdrico: «Si alglin engailo fallare.» (Como ante-
cedente del articulo 1.073 y siguientes del Cédigo civil). Por otra parte, de este estadio
alcanzado se iniciard toda una rica evolucién tendente a garantizar las formalidades
a observar cuando en la particién esté interesado un menor (articulo 1.060 del Cédigo
civil). En este sentido, el puente de unién de la tradicién romana con nuestros antece-
dentes histéricos parece ser la «restitutio in integrumn».

(46) La Ley 7 del Titulo 4 del Libro 5 del Fuero Juzgo; «De las cambias é de
las vendiciones», no preveia la rescision de la venta: «si alguno dize que vende una
cosa por menos precio que non valie».
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cios para la integridad econdémica de las cosas que se derivarian de
su particion (47).

La ultima ley que nos interesa del presente titulo, la Ley I3
—«Como después de la fecha la particion entre los herederos, si algu-
no la quebrantare, que pene meresce»n— guarda también una estrecha
correspondencia con el Fuero Juzgo en su Ley 5: «Si algun omne
crebanta la particion que es fecha, 6 toma la parte del otro.» La
solucidn, en ambas leyes, para el que quebranta la particion hecha
es idéntica: «Si alguno dellos la quebrantare, é la parte el otro entrare
(6 toma de lo aieno alguna partida), tanto pierda de lo suyo quanto
tomare de lo ajeno.»

Sin embargo, la importancia de estas leyes para nosotros no esta
en su coincidencia o proximidad, sino que en base a la expresividad
de estos términos la ordenacion superior de un Cddigo posterior, las
Partidas, hara posible la primera referencia técnica a la obligacion
de los coherederos a garantizarse reciprocamente contra la eviccion:
Ley 9, Tit. 15, Partida 6, «como deuen dar recabdo los unos a los
otros, de fazer sanas las cosas que cupieren en parte a cada uno».
Del papel central de esta Ley de Partidas en otro campo de nuestra
investigacion nos ocuparemos muy pronto. Baste, en este momento,
destacar como la concepcidn de la eviccién materializada en estos ex-
presivos términos: «Como quebrantamiento de la particion, o como
entrar y tomar parte de lo ajeno o del otro», responden, magistral-
mente, a la valoracion latina con que los juristas romanos expresaron
las consecuencias producidas por la eviccidn de algun bien adjudicado.

~ Del Tit. 6 del Libro 3 del Fuero Real, «De las herencias» (48),
referirnos, solamente, a la disposicion de dos de sus leyes. La Ley 8
reconoce el derecho a partir del hijo que, muerto el padre o la madre,
«no fuere en la tierra». En este caso, €l hijo que alejado de la tierra
de sus padres regrese a los bienes de éstos no podra ser echado por
el hermano que «fuere y tomare los bienes» de la herencia. Aunque
ésta habra de tener un solo tenedor hasta que se efectiie la particion.
Por su parte, la Ley 10 de este titulo, dispone cdmo se deben partir
los bienes cuando uno muere sin manda: «Partan igualmente los her-
manos, asi en la heredad del padre, como de la madre, como de
los parientes que son en igual grado. E otrosi mandanos, que el que
muriese sin manda, é no dexdre fijos ni nietos, e dexare abuelos de
padre, é de la madre, el abuelo de parte de padre, herede lo que
fue del padre, y el abuelo de la madre herede lo que fue de la madre:
¢é si él habia hecho alguna ganancia, ambos abuelos hereden de con-
sumo igualmente.»

Por ultimo, para concluir nuestro comentario a las leyes del Fuero
Real, dejar constancia de otra valiosa aportacion del mismo: una ma-

(47) Concuerda con esta ley la Ley 10, Tit. 16, Partida 6. i
(48) Corresponde en la Nueva Recopilacion a su Titulo 20 del Libro 10.
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yor precisidn técnica en la exposicion del derecho. En nuestro objeto
de estudio esta aportacién la podemos ver reflejada, aunque bajo la
referencia del Tit. 10, del mismo Libro: «De las vendidas y com-
pras», en un mejor tratamiento de la obligacidon de defensa del vende-
dor. Asi, en su Ley 7, se dispone: «Todo home que alguna cosa ven-
diere 4 otro, sea tenudo de la defender con ella 4 derecho, quando
quier que viere que alguno gela demandére, si el comprador gelo di-
xere: é si el comprador por si respondiere en el Juicio no lo faciendo
saber al vendedor, 6 no quisiere venir & oir la sentencia, si fuere
vencido no se pueda tornar a aquel que la vendio.» Este amplio mar-
gen del plazo concedido por la notificacidon de la denuncia, referencia
genérica «al juicio o al fallo judicial», hard posible, a su vez, una
mayor precision del momento procesal-valido para la notificacién en
la Ley 32, del mismo titulo, de la Partida 5: «Fasta que los testigos
sean abiertos.»

Como hemos podido observar, el influjo de esta tradicion de De-
recho romano, que por el modo de su concepcién hemos denominado
de «vulgar», se hizo patente en el Derecho historico analizado. Con
ello no pretendemos negar la Idgica influencia de las instituciones ger-
manicas en el tratamiento de numerosas cuestiones, asi como al peso
especifico del catolicismo como germen en la aspiracion de un Dere-
cho nacional. Sin embargo, amén de que dentro de un contexto gene-
ral la preminencia de la tradicion romana en el campo del Derecho
sucesorio se produce, en gran medida, merced a la no siempre bien
estimada relevancia del Derecho candnico, es en el campo de esta
tradicion de Derecho romano donde se hace posible una primera or-
denacion del instituto de la particidn, asi como de las reglas funda-
mentales que la desarrollaron.

Nada mejor para concluir esta recepcion que recordar los versos
de Virgilio en una referencia de Donato recogida por Jaini Vicentii
Gravinae en su Originium Juris Civilis: «Distulerant citae Metium in
diversa quadrigae.» El verso relata la espantosa descuartizacion del
joven Metium al partir, en direcciones opuestas, las veloces cuadri-
gas. No obstante, llevado el texto al terreno juridico, hace referencia
a la loable aspiracién de la propiedad personal como la mas plena
pertenencia de las cosas, a través del reparto «noble» de los bienes
hereditarios.

La tradicion de Derecho romano culta o «boloriesa»

La recepcidn en el siglo XII de la tradicién que aqui tratamos
supuso para Occidente el punto de encuentro con el renacimiento cla-
sicista del Derecho romano que con anterioridad Justiniano habia ase-
gurado en su «Corpus luris» (siglo VI). Su repercusién en el ambito
del Derecho nos llevaria cuando menos a reconocerle toda la vitalidad
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necesaria que hizo posible una nueva configuracidén y alcance del mis-
mo. Con extremada brevedad podemos seiialar, en lineas generales,
como al amparo de esta tradicién se consolida la instrumentalizacion
cientifica de la técnica romanistica como factor imprescindible a la
practica del Derecho. También, por otra parte, la autoridad de esta
tradicién sustentara una nueva forma de estudio y conocimiento del
Derecho a través de las Universidades. En ambos hechos hay que
destacar la colaboracion inestimable de la Iglesia de cara a la romani-
zacion del Derecho. Pero, sobre todo, el logro mas deslumbrante mer-
ced a esta tradicién llegard de la mano de los glosadores boloiieses
en su interpretacion y elaboracion dogmatica que principiarda una nueva
concepcion del Derecho sin fronteras: el «ius commune».

En estas lineas introductorias resulta dificil reflejar, siquiera, los
sintomas generalizados que acompaifiardn a nuestra Legislacion Anti-
gua tras el bebedizo cultural de esta académica recepciéon. No obstan-
te, nuestra aportacion a la mejor comprension de nuestro objeto de
estudio nos mueve a aventurar una suerte de caracteristicas que esti-
mamos oportunas para una mayor inteligencia de posteriores desa-
rrollos.

Sobre la base de que el Cuerpo legal que mas propiamente reflejo,
como heraldo fiel, esta insigne recepciéon fue nuestro Cédigo de Parti-
das, podemos seilalar los siguientes hechos relevantes:

a) Producto de un mejor y mas amplio conocimiento de las fuen-
tes romanas sera una superior ordenacion del Derecho al servicio de
una mas rica causistica con la que formular nuestro Derecho histdri-
co. Con independencia de los ya estudiados progresos y avances del
Fuero Real, la sistematizacién de Partidas se presenta, en nuestro ob-
jeto de estudio, con una superioridad notoria. Especialmente si tene-
mos en cuenta que es en este Cédigo cuando se contempla por vez
primera la regulacién de la forma y requisitos tanto del testamento
como de la division «parentis inter liberos», Ley 7, Tit. 1, de la Par-
tida 6 (49).

(49) Efectivamente, si reparamos en el tenor de la Legislacién Antigua ya analiza-
da nos daremos cuenta que las personas legitimadas para solicitar y llevar a cabo parti-
cién son, principalmente, «los hermanos», Ley 2, Tit. 1, Libro 10 del Fuero Juzgo;
«Todo home, que demandare particién a padre, o a madre, o a ermano», Ley 1,
Tit. 3, Libro 5 del Fuero Viejo, y los «propios herederos», Ley 13, Tit. 4, Libro 3
del Fuero Real.

En realidad, si nos alejamos de las posibilidades que ofrecid la técnica juridica
de Roma: sin el cauce procesal de la a.f.er., sin la valiosa intervencion del Juez con
su «officium judicis», y sin una «adiudicatio» como titulo independiente de la adquisi-
cién singular del heredero; veremos 16gico que el érgano natural de la voluntad del
«cuius», o de la ley, sea el mismo heredero, a cuya conciencia y custodia se confia
dicha ejecucién o particiéon. No obstante, como bien decimos, este Ambito de legitima-
cién para la realizacién de la distribucién de los bienes hereditarios se ampliard por
la Ley 8 de Partidas, merced al conocimiento de aquellas posibilidades por esta nueva
recepcién. En este sentido, esta ley es la sucesora directa de textos tan notables como
los anteriormente citados en el estudio del Derecho romano, entre otros: la Constitu-
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b) Consecuencia de lo anterior sera, también, una notable venta-
ja en la exposicion y concreccidon técnica del Derecho. Sin perjuicio
de volver a ello mas adelante, todo el Tit. 15 de la 6.2 Partida esta
impregnado de estas notas. Asi, resulta facilmente constatable la ma-
yor precision lograda tanto en la utilizacion de los términos como
en la descripcion de los distintos supuestos y soluciones. La defini-
cion de la Ley 1, la claridad en la exposicion de lo diferentes casos
de las Leyes 2 y 3 o la expresividad juridica «fazer sanas» de la Ley 9
son, entre otras, buenas muestras de lo afirmado.

c) Pero, sobre todo, habra que admitir, sin perjuicio de las mati-
zaciones que sean necesarias, que en nuestro objeto de estudio el tex-
to de Partidas se hara complice de la actividad creadora de los glosa-
dores al asumir planteamientos y decisiones derivados de la elaboracion
dogmatica de éstos en su construccion del «ius commune». Esta ca-
racteristica, ausente en la normativa de la legislacion anterior, nos
aporta una valiosa pista para poder descifrar el enigma que nosotros
hemos localizado en la antinomia existente entre D. 31, 77, 8 (o los
antecedentes de Derecho romano estudiados) y el parrafo ultimo de
la Ley 9 del Tit. 15 de la Partida 6.

El texto de Partidas es el mejor exponente de la denominada re-
cepcidon culta o «bolofiesa».

Sin embargo, esta afirmacion que a nosotros nos parece acertada,
en los términos de nuestro objeto de estudio, podria merecer los cali-
ficativos de exagerada, o claramente desafortunada, si olvidandose
nuestras concretas pretensiones la relacionasen con la valoracién que
merece el protagonismo histérico de este texto en pro de la consolida-
cién de un Derecho nacional. Especialmente, si tenemos en cuenta
la prodigiosa sintesis historica de don Federico de Castro que concep-
tia dicho protagonismo al servicio de un derecho real, reflejo de un
«ius propium», emancipado del llamado Derecho comtin: «En este
respecto no puede hablarse de una recepcion del Derecho romano
ni de la glosa italiana; hay sdlo una espafiolizacion de disposicion
y doctrinas y un reconocimiento —en parte excesivo— de la superio-
ridad de la técnica romanistica... Asi, Espaiia crea su version indepen-
diente del ‘‘ius commune’’» (50).

Ante tan tamafa dificultad que nos presenta este contexto doctri-
nal, nosotros, conscientes de nuestra modesta argumentacion, no re-
nunciamos a defender la sistematica seguida en la certeza de su vali-
dez para la mejor comprensiéon de nuestro objeto de estudio. Queda
claro que no esta en nuestro animo el planteamiento de una vision
unitaria del texto de Partidas, ni el desvelo en el esclarecimiento de

cién de Diocleciano y Maximinod en G. Ley 3, Tit. 36, Libro 3; la de Gordiano en
la Ley 10, del mismo titulo y libro del Cédigo, o las Novelas 18 y 57, capitulos 4
y 3, respectivamente, de Justiniano.

(50) En Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1984, pp. 144 y ss.
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los intereses superiores a los que sirvid. Entre la aseveracion del gran
maestro y la consideracion de este Cédigo como una copia del Dere-
cho romano, o de la glosa italiana, media un gran abismo que noso-
tros pretendemos salvar, para nuestro objeto de estudio, con un estu-
dio pormenorizado de sus leyes.

El resultado de nuestra investigacion tendrd validamento no ya
para inquietudes acordes con el momento histérico de este Cédigo,
sino, por el contrario, para los intereses de una correcta interpreta-
cion de los articulos del Codigo civil, ya que el papel que jugo dentro
de los antecedentes patrios lo sitia como uno de los mdas cualifi-
cados (51).

Por ultimo, antes de acometer el examen de las leyes de Partidas,
anotar que trabajamos gustosamente en la version dada por el co-
mentarista mas. ilustre y autorizado de este Cédigo, Gregorio Lopez.
Aparte de su consustancial labor de correccién, la erudicién vertida
en sus glosas («glossa magna») resulta del todo imprescindible para
obtener una ajustada interpretacion de los antecedentes y motivos de
sus leyes. . i

Nuestro objeto de estudio se haya principalmg.nte'_regulado en el
Tit. 15 de la 6. Partida. Aunque no podamos, tal y como seria nues-
tro deseo, atender a un estudio particularizado ‘de cada una de las
leyes que componen este titulo, el comentario qife realizaremos de
sus leyes mas interesantes sera suficientemente orientativo de la in-
fluencia de la recepcidn culta. Asi, de la simple exposicion de sus
leyes, seremos testigos de un notable progreso en el mejor orden y
claridad del Derecho. De la ilustracion de las glosas tomaremos con-
ciencia acerca del profundo estudio de las fuentes romanas (Digesto
y Cddigo de Justiniano, sobre todo), que sirvio de base tanto para
la ampliacién de la causistica como para su formulacion técnica. Aun-
que desde un legitimo punto de vista histérico estos antecedentes de
Derecho aprovechen para documentar mejor las peculiaridades, o so-
luciones propias y diferenciadas, de algunas leyes de este titulo, para

(51) Sobre todo en atencion al seguimiento, en lineas generales, que Garcia Go-
YENA hizo de este Cddigo a la hora de fundamentar y concordar numerosos preceptos
del Proyecto de 1851. Particularmente, la disposicion de la Ley 9 del Titulo 15 de
la Partida 6 indicard plenamente en preceptos tan notables como los siguientes: Articu-
lo 917 del Proyecto: «Hecha la particion, quedan obligados los coherederos entre si
a la eviccion y saneamiento de las cosas que respectivamente les fueren adjudicadas
o les cupiere en suerte» (precedente de nuestro actual articulo 1.069 del Codigo civil).
Articulo 918 del Proyecto: «La obligacion sefialada en el articulo anterior cesa cuando
el mismo difunto hizo la particidn, a no ser que aparezca o racionalmente se presuma
haber querido lo contrario» (precedente del numero 1 del actual articulo 1.070 del Cé-
digo civil). Articulo 23 del Proyecto: «La particion hecha por el difunto no puede ser
impugnada por causa de lesion, salvas las excepciones de los articulos 899 y 918» (pre-
cedente de nuestro actual articulo 1.075 del Cddigo civil). Articulo 899 del Proyecto:
«Cuando el difunto hizo por acto entre vivos o por ultima voluntad la particion de
sus bienes, se pasard por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos
forzosos» (precedente del parrafo 1.° del actual articulo 1.056 del Cddigo civil).
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nuestra investigacion tendran especial repercusién, aparte de todo lo
dicho, por demostrar la ruptura o el abandono de estos antecedentes
en la disposicion contenida en una de las leyes de mayor importancia
para nuestro estudio, parrafo ultimo de la Ley 9.

El Tit. 15 de la 6.° Partida reza del siguiente modo: «De como
deue ser partida la herencia entre los herederos, después que fueren
entregados della. E otrosi, de como deuen anojonar las heredades,
quando contienda acaesciesse entre ellos en esta razén.» El proemio
dedicado a este titulo tiene el siguiente tenor: «Entregados seyendo
los herederos de;la heredad, e de los bienes del finado, acaesce mu-
chas vegadas desacuerdo (1) entre ellas, por razon de las cosas que
son apoderados/todos comunalmente, porque por fuerza han de venir
a particion (2).!Onde pues que en los titulos ante deste fablamos de
como deuen ser apoderados los herederos en los bienes de aquellos
a quienes heredan, queremos aqui dezir, como los deuen partir entre
si. E mostrar, que cosa en esta Particion. E que proviene de ella.
E quien son aquellos que la pueden demandar. E quien. E quales
cosas pueden partir. E quales non. E en que manera deue ser fecha
la particion. E de si diremos, e mostraremos, que poder ha el Juez,
ante quien viene a pleyto los herederos en razon desta particion.»

Como podemos constatar, la simple exposicion de las cuestiones
a tratar denota ya una clara superioridad respecto de los planteamien-
tos de anteriores Cuerpos Legales. Asimismo, Gregorio Lopez remite
todo este Titulo 15, de forma general, al mas genuino de los procedi-
mientos de divisién que podriamos encontrar en los antecedentes de
Derecho romano: «Familiae erciscundae, in summa.»

Ambos datos no son, como ya hemos advertido, producto de un
azar caprichoso, sino que, por el contrario, obedecen, en gran medi-
da, a los influjos de la recepcion. En este contexto, la glosa (1) desti-
nada a la mejor comprension del frecuente «desacuerdo» que surge
entre los herederos por razon de las cosas comunes, responde a los
siguientes antecedentes. En primer lugar, Gregorio Lopez asume la
concepcion molesta y transitoria que la situacion de comunidad mere-
ci6 para el Derecho clasico, en los siguientes términos: «Communio
solet excitare discordiam.» A continuacidén, sustenta la validez de su
afirmacion en base a la autoridad de estos textos: L. in communi,
ff. de servit. urban. praedior; L. cum pater, dulcissimis, ff. de legat.
2; y L. si non sortem, si centum, ff. de condict. indebiti. La primera
cita corresponde a D. 8, 2, 26 (Paul 15 Sab.), y cobra un perfecto
sentido en la cita de Gregorio Lopez en los siguientes términos: «In
re communi nomo dominorum iure servitutis neque facere quicquam
invito altero potest neque prohibire, quo ninus alter faciat: nultienim
res sua servit. Itaque propter immensas contentiones plerumque res
ad divisionem pervenit...» (Trad.: En una cosa comun ninguno de
los copropietarios puede, sin consentimiento del otro, hacer algo en
razon de servidumbre sobre cosa propia. As/, por las contiendas sin
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que se originan, suele llegarse a la division de la cosa comiin. Repare-
mos en la similitud que se da entre esta ultima parte del fragmento
y el propio texto de Partidas.

La segunda cita corresponde a D. 31, 77, 20 (Pap. 8 resp.), espe-
cialmente a su ultimo parrafo: «Cum discordis propinquorum sedan-
dis prospexerit, quas materia communionis solet excitare» (Trad.: El
fragmento, una vez cantadas las buenas disposiciones del testamento,
dice: «Ya que el testador deseaba evitar las discordias entre parientes
que suele excitar el pdbulo de la copropiedad»). Fijémonos aqui en
la coincidencia de esta ultima frase del fragmento con la mdxima an-
terior de Gregorio Ldpez.

La qultima cita corresponde a D. 12, 8, 26 (4) (Ulp. 26 ed.), ¥y
tiene el siguiente tenor: «Si centum debens, quasi ducenta deberem,
fundum ducentorum solvi, competere repetitionem Marcelo libro vi-
censimo digestorum scribit et centum manere stipulationem: licet enim
placuit rem pro pecunia solutam parere liberationem, tamen si ex fal-
sa debiti quantitate maioris pretii res soluta est, enim invitus compe-
llitur ad communionem) sed et condictio integrae rei manet et obliga-
tio incorrupta: ager autem retinebitur, donec debita pecunia solvatur»
[Trad.: Si debiendo 100.000 sestercios pensando que debia 200.000,
pague con un fundo que vale 200.000, escribe Marcelo, 20 D., que
compete la repeticion, y que perdura la estipulacién de 100.000. Aun-
que se estimd procedente que el pago de una cosa en lugar de una
cantidad produjera la liberacion del deudor, sin embargo, si se paga,
por error en la cuantia de la deuda, una cosa que vale mas, no se
produce una confusion de parte de la cosa con la cantidad debida
(porque nadie puede ser forzado a la copropiedad), sino que perdura
la condicidn por la cosa integra y la obligacidn entera, pero el terreno
se retendra hasta que se pague la cantidad debida).

La glosa (2) comenta la situacidn ultima a la que lleva la comuni-
dad en los términos, casi proféticos, «de venir a particion». Aparte
de lo ya referido en las fuentes aportadas por la glosa (1), especial-
mente D. 8, 2, 26 (Paul. 15 Sab.), Gregorio Ldpez alude a la L.
fin. ff. Famil. ercis. El texto se identifica con D. 10, 2, 57 (Pap.
2 resp.): «Arbitro quoque accepto frates communem hereditatem con-
sensu dividentes pietatis officio fungutur, quam revocari no oportet,
licet arbiter sententiam iurgio perempto non dixerit, si non intercedat
aetatis auxilium (aun habiendo aceptado el arbitro, hacen los herma-
nos un acto de afecto fraterno dividiendo por su consentimiento la
herencia comun, la cual division no puede revocarse, aunque el arbi-
tro no hubiere pronunciado la sentencia por haberse anulado la con-
troversia, a no ser que mediara el beneficio de menor edad). Este
pasaje puede ser citado en virtud de miuiltiples facetas, por ejemplo,
el contemplar uno de los casos (dentro de la causistica de las fuentes)
en donde, de forma excepcional, se admitié la rescisiéon de la divisién
realizada: la «restitutio in integrum» en favor del menor perjudicado
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por la divisién convencional (privada) o por la judicial. No obstante,
el valimento para Gregorio Lopez reside en la propia conveniencia
(excelencia) de la divisidn realizada por los hermanos que evita la
divisién judicial: «Divisio quae procedit de fratum concordia, lauda-
tur.» De todos modos. la validez de este razonamiento no es suscepti-
ble, a la luz de los antecedentes analizados, de extrapolarse al Dere-
cho romano donde, como ya vimos, la division arbitral («actio familiae
erciscundae») tuvo distinto alcance y contenido que la regulada por
Partidas, Ley 10 de este titulo.

La Ley 1 contempla: «Que cosa es particion, e que pro viene de-
lla» en los siguientes términos: «Particion es departimento que fazen
los omes entre si, de las cosas que han comunalmente (1), por heren-
cia, o por otra razén. E viene ende grand pro (2), quando es fecha
derechamente. Ca se tiran por ella desacuerdos (3) muy grandes, que
nascen entre los omes a las vegadas, por razon de las cosas que han
de so uno; e tienese cada uno por pagado con su parte, quando la
ha, e alifiala -mejor, e aprovechasse mejor, e mas della.»

Aunque recordemos el sabio consejo de Javolengo acerca del pa-
sar efimero de toda definicion en el campo del Derecho civil (D. 50,
17, 202), no podemos por menos de asombrarnos de la ejemplaridad
de esta definicion respecto de los balbuceos de nuestra anterior legis-
lacion Antigua. En efecto, el nuevo estilo (percibido ya en el proemio
de este Tit. 15) se desarrollard puntualmente en las sucesivas leyes
en pro del mejor orden y claridad del derecho que permita, a su
vez, concretar y precisar todas las cuestiones que interesaron en este
periodo histdrico.

Las glosas de esta ley contindan la instrumentalizacion de la tradi-
cion culta del Derecho romano. Asi, en relacidn con el término «co-
munalmente», qué aparece ya en el proemio, sobre la base de: «Nam
ubi non est communio, non habet locum divisio», se recoge como
antecedente a la Ley «sed si forte, ff. de rebus eorum». El texto
corresponde a D. 27, 9, 6 (Ulp. 2 de omn. trib.): «Sed si forte alius
propietatem fundi habeat, alius usum fructum, magis est, ut cesset
haec pars orationis, quae de divisione loquitur: nulla enim communio
est» (Trad.: Si uno tiene la nuda propiedad de un fundo y otro el
usufructo, es mds cierto que debe aplicarse esta parte del discurso
imperial que trata de la division, pues no hay copropiedad). La cita,
en este caso incompleta, cobra sentido si la relacionamos con el lti-
mo pdrrafo del pasaje anterior a éste; D. 27, 9, 5 (16): «Communia
praedia accipere debemus, si pro indiviso communia sint: ceterum si
pro diviso communia sint, cessante oratione decreto locus erit» (Trad.:
Debemos entender por predios «comunes» los que son proindiviso,
pues si hay divisidn, cesa la aplicacion del discurso imperial y tiene
lugar el decreto de «autorizacidén de ventar) (52). La glosa (2) dedica-

(52) Como antecedente del articulo 392 del Cdédigo civil.
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da a los términos «Grand pro» contiene una gran profusién de citas:
L. in hoc judicium, si conveniant, in fin. ff. commun. divid; L. si
ancillam, si pater, ff. pro suo; L. cum putarem, ff. famil. ercis, y
L.I.C. communia utriusq. judicii. La primera cita corresponde a D. 10,
3, 14 (2) (Paul. 3 Plaut.): «Si conveniat, ne omnimo divisio fiat, huius-
modi pactum nullas vires habere manifestissimun est: sin autem intra
certum tempus, quod etiam ipsius rei qualifati prodest, valet» (Trad.:
Si se conviene que en manera alguna se haga la division, es evidentisi-
mo que semejante pacto no tiene fuerza ninguna, pero si es dentro
de un determinado tiempo, lo cual aprovecha también a la calidad
de la cosa misma, el pacto es vdlido. El pasaje, utilizado por nosotros
para documentar los antecedentes acerca de la irrenunciabilidad del
derecho de partir, contiene en el contexto de las citas expuestas de
Gregorio Lopez, un sentido reforzativo del aserto ya enunciado «de
venir a particion». En este sentido, cualquier pacto que hiciera iluso-
ria la posible concurrencia de los comuneros, a la particidn seria ilici-
to. La segunda cita corresponde a D. 41, 10, 4 (1) (Pomp. 32 Sab.):
«Si pater cum filiis bona quae habebat partitus sit ex ea causa post
mortem patris ea teneant, quod inter eos conveniret, ut ea divisio
rata esset: usucapio his procedet pro suo in his rebus, quae alienae
in bonis patris inveniuntur» (Trad.: Si un padre que ha repartido
con sus hijos los bienes que él tenia y, después de morir el padre,
ellos lo retienen en razén de que habian convenido entre si mantener
aquella division, procede a su favor la usucapiéon «como propio»
en aquellos bienes que, siendo ajenos, se hallaban entre los del patri-
monio paterno).

El pasaje se hace acreedor de una modesta aclaracion para la co-
rrecta interpretacién de su alcance. Pensemos que el supuesto de he-
cho refiere el caso en el que el padre, a través de actos inter-vivos
divide su herencia entre sus hijos. La eficacia de ésta se desplega
desde el momento de su muerte. Los hijos, por otra aprte, no refuer-
zan en el campo del «ius civile» dicha division, por ejemplo, con
el apoyo de una «actio familiae erciscundae» que la ratificase, por
«haber convenido» mantener entre ellos la division del padre. No obs-
tante, su «usucapio pro herede» se mantiene (incluso sobre los bienes
que no pertenecian al patrimonio paterno) en base a la concurrencia
de la fuerza del «supremi iudicii divisio» del pater y a la legitimacién
de sus titulos de herederos. Los términos «como propio», que apare-
cen en el texto, califican a la posesidon que sirve de base a la usuca-
pién de los herederos como de una «possessio» civil, es decir, como
la posesion que le es propia a los propietarios. De ahi que estos tér-
minos, dado el tenor de este Tit. 10 del Libro 41, del Digesto: «Pro
suo», sirva para distinguir este tipo de posesién de la causa que la
justicia, en este caso, la delacion hereditaria («pro herede»). Pues
bien, si atendemos a esta breve aclaracion nos percataremos del senti-
do y oportunidad de esta cita en la glosa de Gregorio Lopez. Ya
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que con ella se nos hace saber que la division, en definitiva, permite
un «provecho» para los herederos como es la usucapiéon «como pro-
pio» de los bienes hereditarios.

La tercera cita corresponde a D. 10, 2, 36 (Paul, 2 quaest.) y
la cuarta a la Ley 1 del Tit. 38 del Libro 3, del Cddigo de Justiniano.
Ambos textos pueden ser comentados conjuntamente en atencién al
sentido de sus citas para la mejor comprension de los consabidos tér-
minos «grand pro» de la Ley de Partidas. El primero de ellos respon-
de a un abundante desarrollo; no obstante, su exposicion puede ha-
cerse de forma sucinta en las siguientes palabras. Paulo se plantea
el supuesto en el que una persona, creyendo que otra es su coherede-
ro, le demanda con la accién de particion de herencia. Ante dicho
error, el Juez de la divisidn realiza las correspondientes adjudicacio-
nes y condenas, respectivamente, necesarias para llevar a buen térmi-
no dicha division. La pregunta es: conocida la verdad del asunto,
icompeterd reciprocamente la condicién o la reivindicatoria?, ;o aca-
so hay que decir una cosa respecto al heredero y otra distinta al que
no lo es? Paulo, elegantemente, responde: «Si el heredero universal
habia aceptado la accion de particion de herencia y, hechas las conde-
nas, hubiere pagado la cantidad, como pago a causa de cosa juzgada,
no puede repetirlo como indebido.» Ante la confusidén que despierta
esta aseveracidon en el pensamiento de su interlocutor (dado que no
hay juicio de particion de herencia si las partes no son herederos)
afiade: «Con todo, aunque no haya juicio, basta para impedir la re-
peticiéon ‘‘como indebido’’, que alguien se crea judicialmente conde-
nado. Y ello, incluso para el caso de que ninguno de los dos fuese
heredero y hubiesen aceptado la accién de particiéon de herencia como
si lo fuesen.» Sin embargo, y aqui es donde toma sentido el texto
en la genérica cita de Gregorio Ldpez, «si se hubiesen dividido los
bienes sin intervencién del Juez, puede decirse que compete también
la condiciéon de aquellos bienes que se cedieron a quien el que era
heredero creyé que era coheredero, porque no se entiende que hubo
“transaccion’’ entre ellos por haber creido que era coheredero» («non
enim transactum inter eos intellegitu, cum ille coheredem esse putave-
rit»). De esta forma, en la referencia a la division como susceptible
de producir una especie de transaccion entre los coherederos, halla-
mos un provecho o beneficio de aquélla, pues evita, al igual que la
mencionada «transactio», un posible juicio.

El tema de la cuarta cita, Ley 1, Tit. 38, del Libro 3 del Cddigo,
es hartamente conocido por nosotros: «Divisionem praediorum vicem
emptionis obtinere placuit.» (Trad.: Se determind que la divisién de
los predios haga las veces de compra.) El texto lo hemos utilizado
tanto para documentar las diversas opiniones doctrinales acerca de
la naturaleza de la particién, como para sostener nuestra argumenta-
ciéon sobre dicha naturaleza en el Derecho romano. Sin perjuicio de
volverlo a traer a colacion para futuras cuestiones podemos sostener
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que, dentro de la orientacion que le hemos dado a la cita anterior
de Gregorio Ldpez, tendria aqui el sentido de reforzar esos efectos
provechosos de la particion de cara a la adquisicion de la propiedad
de los herederos respecto de los bienes adjudicados, «como si de una
compra se tratase». Con lo que no sélo evita el juicio, sino que tam-
bién posibilita la adquisicion de la propiedad. Sin embargo, aunque
éste sea el sentido de estos dos textos en relacién con los términos
de la Ley 1, tenemos que reparar ya, en este momento de nuestro
comentario, de como estos dos textos y otros que veremos mas ade-
lante, denuncian una nueva y diferente concepcion del convenio de
divisién que servird a una propia elaboracion dogmatica de los con-
tratos innominados. Sin que esto suponga adelantar nuestro comenta-
rio al parrafo ultimo de la Ley 9, esencial para nuestra argumenta-
cidn, podemos constatar la similitud existente en la evolucién juridica
del convenio de divisién y de la «transactio». Este fue un «convenio»
de renuncia a la accidn a cambio de entregas efectivas o promesas
formales, que pudieron ser reciprocas. A su vez, para el Derecho cla-
sico, la transacciéon no fue mds que un pacto que el Derecho postcla-
sico (al igual que el convenio de division) incluy6 en la categoria ge-
neral de contratos innominados, sancionados con una «actio
praescriptis verbis». A partir de aqui, la construccion dogmatica de
los glosadores y comentaristas del Derecho comun sera esencial para
entender las consecuencias derivadas (especialmente, las proyectadas
sobre la responsabilidad por eviccion en la particiéon de la herencia)
de una propia y peculiar elaboracion de los contratos innominados.
Por su parte, la Ley 1 del Codigo sera reinterpretada en pro de una
concepcion conmutativa y traslativa del convenio de divisién a sema-
janza, sobre todo, con la permuta.

Pero al margen de todo este importante proceso evolutivo, hay
que detenerse en el estudio de la precision alcanzada por esta ley.
La disposicidn refiere las excelencias de la particion «quando es fecha
derechamente». La principal consecuencia de este obrar derechamente
viene reflejado en el udltimo parrafo de la ley: «E tinese cada uno
por pagado con su parte.» Este «expresivo» efecto solutorio de la
particién «buena» puede ponerse en relacion con cuestiones y antece-
dentes ya estudiados. En este sentido, la posible eviccién de un bien
adjudicado en la particion quiebra la eficacia solutoria de ésta. Legi-
tima a quien sufre la eviccion para sentirse «no pagado» y, en defini-
tiva, significa la abrogacién de todo lo dicho acerca del principio
de igualdad entre coherederos. Por otra parte, este obrar derecha-
mente en la particién es una llamada, también, en pro de la solucion
de las posibles consecuencias negativas que se derivan del mismo he-
cho de partir, es decir, de las precauciones y garantias necesarias para
llevar a buen término el estado de division. Como dirian los elegantes
juristas romanos, sin el peso de una influencia moralizante cristiana,
la particidon de herencia debe hacerse de forma «conveniente» o «ajus-



542 Francisco Javier Ordufia Moreno

tada», lo que significa que de igual forma los herederos deben res-
ponder reciprocamente de estos riesgos para evitar los posibles daiios
o perjuicios (53).

Para concluir con el comentario a esta ley, la glosa (3) dedica sus
esfuerzos, una vez mas, a destacar los «desacuerdos» que surgen en
el estado de indivision. El aserto de Ambros, en Lib. de Abraham,
capitulo 3, lo dice todo: «Divide, tu potius maneat amicitia; indivisa
domus duos non sustinet.»

La Ley 2 va destinada a resolver: «Quienes son aquellos que pue-
den demandar particion, € a quien; e quales cosas pueden partir, e
quales non, e en que manera.» Su disposicion es la siguiente: «Cada
uno de los herederos (1) que ha derecho a heredar los bienes del fina-
do, puede demandar a los otros que lo parten entre si. E pueden
ser partidos (2) estos bienes, seglin manda el testador en su testamen-
to, quando lo fizo; o si murio sin manda, deuen partir la herencia
del, segun dizen las leyes que fallan en esta razén, en los titulos (3)
son puestos de suso. Pero si en los bienes del testador fueren falladas
algunas cosas malas (4), assi como pongorias (5), o malas yeruas, o
dafiosas malezinas (6), o libros o escrituras de encantaciones malas (7),
o otras cosas de aquellas que son defendidas que non usen los omes
dellas, no las deuen partir entre si; ante dezimos, que las deuen que-
mar, € destruyr (8). Otrosi, si fallaren en los bienes de la heredad
algunas cosas que fuessen mal ganadas, assi como si aquel que las
gano, fue ome que recibio, o tuvo su poder algunas rentas del Rey,
e furto algo dellas (9), o si furto, o robo, o for¢o a otro ome alguna
cosa, o lo gano de usura (10), non lo deuen partir entre si los herede-
ros; ante dezimos, que deuen tornar (11), e dar estas cosas atales a
aquellos cuyas fueren, o a los que lo suyo ouieren de heredar. E
si non supieren ciertamente, cuyas fueron estas cosas que fuessen assi
ganadas, entonces se¢ deuen dar por Dios (12); porque el anima de
aquel que assi las gano, no sea penada por ellas (13).»

La disposicion de esta ley comienza por reconocer, en armonia
con los beneficios y proyectos que derivan de la particién, el derecho
irrenunciable a partir. Ello no solamente concuerda con los antece-
dentes del Derecho romano, sino también con el tenor de otros Cuer-
pos legales anteriores a Partidas: en este sentido las leyes, ya estudia-
das, 1 y 2 del Tit. 1 del Libro 10 del Fuero Juzgo; las leyes 1, 2
y 5 del Tit. 3, del Libro 5 del Fuero Viejo de Castilla, y las Leyes
2 y 8 de los Tits. 4 y 10 del Tit. 5 del Libro 3 del Fuero Real.
No obstante, la superioridad técnica del texto de Partidas, producto

(53) Simplemente queremos hacer referencia a la interrelacion que se da entre el
término utilizado por Partidas «derechamente» y la palabra de inspiracién cristiana
«directum», reflejo de una concepciéon moralizante, «la conducta que sigue el camino
recto». En contraposicidn al significado culto del término «ius», como lo justo, es
decir, conforme al orden judicial socialmente admitido.
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de esa recepcion culta, se manifiesta desde el mismo comienzo de
esta Ley. Asi, en la glosa (1) respecto del término «herederos», se
traen a colacion los siguientes antecedentes. En relacién al derecho
de partir con el heredero declarado prédigo se recuerda, aunque co-
mo texto «singularem», la L. ex castrensi, in princ. ff. de castrensi,
pecul. (D. 49, 17, 18); Maec. 1 fideic. Dicha referencia cobra un per-
fecto sentido en el fragmento (2), trad.: «Asi pues, negaremos que
el padre pueda enajenar su propiedad en una accidn divisoria, si el
hijo esta vivo, como ocurre con la enajenacion de un predio de la
dote por el marido, en tanto vive su mujer; pero ni siquiera vale
el.acto cuando el copropietario le demanda con la divisoria de propia
iniciativa, lo mismo que si se hubiera demandado al que ha sido pri-
vado de la administracion de sus bienes a causa de su prodigalidad.

En relaciéon al menor de 25 afios y su derecho a partir se cuenta
con el apoyo de los siguientes textos: a) L. Lucius, ff. famil. ercis.
El texto corresponde a D. 10, 2, 38, pr. (Paul, 3 resp.). Trad.: «Lu-
cio y Ticia, hermanos emancipados por su padre, siendo menores,
tenian unos curadores, los cuales suministraban a cada uno las canti-
dades comunes percibidas como rentas ‘‘de unos predios de ambos”’.
Posteriormente dividieron todo el patrimonio.» b) La L. inter pupi-
llos, ff. de auctor. Tutor. El texto corresponde a D. 26, 9, 20 (Scaev,
10 dig.). Trad.: «Entre unos pupilos se hizo la divisién de la herencia
paterna, en presencia de su tutor, pero sin firmar éste la escritura
de division: se preguntd si deberian atenerse a ella. Respondio: si
el tutor hubiese interpuesto su autoridad, no hay que dejar de atener-
se a la divisién por el hecho de que no la hubiese firmado.»

Aunque también hay que tener en cuenta la L. I ff., de rebus
eorum. El texto corresponde a D. 27, 9, 1 (Ulp. 35 ed.) y cobra
sentido en el fragmento (2) «in fine». Trad.: «En virtud de un discur-
so en el senado del emperador (Septinio) Severo, se prohibe que los
tutores y curadores vendan los predios risticos o suburbanos... (no
obstante) si la cosa es comiun y el socio “‘del pupilo’’ pidiera la divi-
sion, o si un acreedor de su padre que recibi6 el predio en prenda
exigiera realizar su derecho, dispongo que en nada se altere el dere-
cho anterior».

Por 1itimo, en relacion con este respecto al derecho de partir se
hace referencia, también, a la L. si convenerit, ff. pro socio. El texto
corresponde a D. 17, 2, 14 (Ulp. 30 Sab.) pero completa su sentido
en los pasajes 15 (Pomp. 13 Sab.) y 16 (del mismo Ulp.). El punto
de partida es la siguiente afirmacion: «Si se hubiese convenido entre
los socios que no se divida la cosa comiin durante un cierto tiempo,
no parece haberse convenido no abandonar la sociedad.» Pero qué
ocurriria si se convino que no se disolviese: ;jvaldra acaso? La res-
puesta de Pomponio no puede ser otra: «Este convenio seria nulo,
pues aunque no se conviniese, si se renuncia intempestivamente a la
sociedad se da la accién de socio, y si se convino no abandonar la
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sociedad en cierto tiempo, y se renuncia antes, puede haber una ra-
z0n para la renuncia.» En esta elegante respuesta podemos observar
c¢Omo se legitima la renuncia a la sociedad incluso ante la existencia
de un convenio de no divisién por un cierto tiempo. La validez de
la causa (hecho anterior que justifica otro posterior) de dicha renun-
cia impedira la posible indemnizacion derivada de una renuncia injus-
tificada. Fuera del caso meridiano del cumplimiento de la condicién
bajo la cual contratd el socio, nos encontrariamos con los supuestos
siguientes: a) caso del socio molesto y perjudicial que no sea facil
de tolerar; b) la ilicitud del objeto de la sociedad en consideracién
al objeto con que se emprendid el negocio (pasaje 15), y ¢) la obliga-
¢ion, contra su voluntad, del socio que debe ausentarse largo tiempo
por! causa de una gestion publica (pasaje 16, principio).

Siguiendo con el comentario de esta Ley, la glosa (2) al hecho
de poder partir. La referencia a los antecedentes corresponde a D. 10,
2, 2, en su proemio (Ulp. 19 ed.); trad.: «Por la acciéon de particion
de herencia se divide una herencia, ya sea deferida la herencia en
virtud del testamento, ya abintestado, ya en virtud de la Ley de las
Doce Tablas, ya de otra ley o senadoconsulto, o también de una cons-
titucion.» Consecuentemente con esto la glosa (3) se refiere tanto al
titulo testamentario como al abintestato. No obstante, como ya ha-
biamos dicho, el presente pasaje de esta ley de Partidas contempla
la ampliacion de los legitimados para hacer la particion (respecto de
los Cuerpos legales anteriores) al admitir, particularmente, el «testa-
mento parentis inter liberos»: «E pueden ser partidos estos bienes,
segun manda el testador en su testamento.» Con anterioridad, la Ley 7,
Tit. 1 de la sexta Partida, habia regulado conjuntamente tanto el tes-
tamento como la «divisio parentis inter liberos». Por su parte, la im-
portante Ley 9, del presente titulo, en su parrafo ultimo, regulara
la eficacia de ambas divisiones de cara a los supuestos de eviccion
y de lesion,

La segunda parte de esta ley se ocupa de precisar qué cosas no
deben ser partidas. En primer lugar estarian las que denomina «cosas
malas» (glosa 4). Su antecedente se localiza en la L. 2 de Familiae
erciscundae. Concretamente en D. 10, 2, 4 (1) (Ulp. 19 ed.). La enu-
meracion de estas «cosas malas» coincide basicamente con las del pa-
saje del Digesto: «malos farmacos y venenos, y libros de reprobada
lectura, como los de magia y otros semejantes». La Ley 17 del Tit. 5
de la quinta Partida, nos aclara que «las pongoiias, 0 yeruas, o veni-
no o otra cosa mala son aquellas con que pudiesse ome matar a otro
comiéndola, o beuniendola» y, consecuentemente, las excluye tam-
bién como posibles objetos de compra y venta. Salvando de esta ex-
clusidon las especias, que aun teniendo esta naturaleza, las usan los
hombres en sus medicinas, haciéndolas buenas al mezclarlas con otras
cosas. Entre los libros de reprobada lectura («De encantaciones ma-
las») la glosa (7) ejemplifica los de «artis magicae» y «sortilegiorumy».
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La solucion ofrecida por el texto de Partidas, aunque mas ejemplar,
«las deuen quemar, a destruyr» concuerda con el consejo del pasaje
del Digesto: «Ya que todas estas cosas deben de ser destruidas.» No
obstante, cabe apreciar ciertas diferencias entre ambos textos de cara,
precisamente, a la firmeza de esta solucion. Asi, mientras que, como
es légico, la Ley de Partidas se dirige en estos términos imperativos
a los herederos que son los ejecutores de la particién, el pasaje del
Digesto se dirige tanto al Juez de la division (el que la lleva a cabo)
como a los herederos (destinatarios de la divisién). En este sentido,
la disposicién del Digesto no resulta tan imperativa como la de Parti-
das. Asi, en Digesto, se empieza por admitir que los malos farmacos
y venenos se incluyen en la accién de particion, pero se precisa que
«el Juez de la particién no debe en manera alguna intervenir en estas
cosas, ya que debe desempeiiar el ministerio de hombre recto e ino-
cente». Con lo que el Juez cumple con su obligacién dividiendo las
cosas licitas del resto, basta con que las desconozca, o conociéndolas,
no las incluya en la division. De ahi que la solucién del Digesto se
dirija, principalmente, al dmbito personal de los herederos como ad-
vertencia o0 consejo acertado. Por contra, lo absoluto de la afirma-
cién de Partidas no admite ninguna excepcion, ni aun en el ambito
personal y reservado de los herederos.

En segundo lugar, la Ley de Partidas excluye de la particiéon las
«cosas que fuesen mal ganadas». Su antecedente es el fragmento (2)
del anterior texto de Ulpiano: «Pero si se hubiese adquirido alguna
cosa por medio de malversacién de fondos publicos, despojo sacrile-
go, robo, atraco o asalto, tampoco esto se dividird.» En la correspon-
dencia entre el citado antecedente y el texto de Partidas precisar, so-
lamente, dos cuestiones. La primera de ellas se refiere a la inclusion
entre las cosas «mal ganadas» del dinero proveniente de la usura (glo-
sa 10), la consecuencia de ello es que este «logro o aumento» no
lo pueden partir entre si los herederos. Este resultado, facilitado pro-
gresivamente por nuestra legislacién antigua, muestra una clara dife-
rencia o peculiaridad de nuestro Derecho respecto de los antecedentes
de Derecho romano. La disposicidn se justifica, mds que en cualquier
otro argumento, en una exigencia de la moral cristiana que nuestra
legislacién asume (54). No obstante, el comentario de esta glosa gira

(54) La moral cristiana impregnara, de forma progresiva, su reprobacién a la usu-
ra en nuestra Legislacion Antigua. De esta forma, frente a la permisividad de la usura
en las leyes 8 y 9 del Tit. 5 del Libro 5 del Fuero Juzgo, «de la usura del dinero»
y de la «del pan, vino, aceite u otra cosa de tal manera», respectivamente; ¢! Fuero
Real reaccionard de forma enérgica, a propésito del estamento judio, en las leyes 5
y 6, del Tit. 1 del Libro 4: «Judio ninguna fagal emprestido a usura, ni en otra manera
sobre cuerpo de Christiano ninguno, y el que lo ficiere, pierda quanto diere sobre
él...»; «Ningiin judio que diere 4 usura, no sea osado de dar mas caro de tres marave-
dis por quatro por todo el afio: é si mas caro lo diere, no vale: € si mas tomare,
tornelo todo doblado... y si esto también en Moros, como en Judios, como en Chris-
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en torno de la licitud de la particidn como cauce de transferimento
de la propiedad del dinero proviniente de la usura. Independiente-
mente de la repeticion de este dinero por la actio «per condictionem
indebiti» o por la «per condictionem ex canone, de usuris» se cuestio-
na el alcance mismo del antecedente mas directo: L. bona quaecun-
que, C. famil. ercis. El texto corresponde a la Ley 8 del Tit. 36 del
Libro 3 del Cddigo de Justiniano: Idem A. Telesphoro. «Bona, quae-
cunque tibi sunt communia cum fratre tuo ex hereditaria successione
patris vel matris, cum eodem familiae erciscundae iudicio experiens,
ut dividantur, impetrabis (243).» (Trad.: «Ejercitando contra el mis-
mo la accién de particion de herencia, lograra que se dividan cuales-
quiera bienes que, procedentes de la sucesion hereditaria de tu padre
o madre, te son comunes con tu hermano».)

La interpretacion restrictiva de estos «cualesquiera bienes» lleva
al texto de Partidas a excluir de la particién el dinero proviniente
de la usura con la recriminacién moral propia de la época como si
fuesen «cosas mal ganadas». Frente al tenor permisivo, aunque cier-
tamente descriptivo de D. 10, 2, 4 (2), que no lo contempla entre
las cosas adquiridas que no pueden ser objeto de division. Nuestra
legislacion posterior abundara en mayores términos al respecto, como
la Ley 1 del Tit. 22 del Libro 12 de la Nov. Rec., que calificara
a la usura como «pecado muy grande, prohibido por la ley natural
y divina, como cosa que pesa mucho a Dios, y porque vienen dafios
y tribulaciones a las tierras».

La segunda cuestién, como desarrollo de la anterior, impone a
los herederos el deber de devolver estas «cosas mal ganadas» a sus
legitimos propietarios y, en su caso, a los herederos de éstos. Ello
contrasta, a simple vista, con la laconica disposicion del anterior pa-
saje del Digesto que, referida al «oficcium iudicis», prohibe incluir
estas cosas en la divisiéon. La glosa (11) apoya este deber genérico
de «tomar» todas estas cosas asi ganadas, con la L. quod enim, ff.
pro socio. El texto corresponde a D. 17, 2, 54 (Pomp. 13 Sab.); trad.:
«Lo que un socio hubiese aportado procedente de delito no debe re-
cuperarlo mads si hubiese sido condenado.» Observemos cémo tampo-
co en el presente pasaje se da una condena explicita a la usura. Del
tenor del dltimo parrafo de esta Ley 2, las glosas (12) y (13): «Se

tianos, como en todos aquellos que dieren 4 usuras.» Esta legislacion restrictiva alcan-
zard prohibiciones tan absoletas y ejemplares como la de la Ley [ del Tit. 23 del
Ordenamiento de Alcald: «La cobdicia es rais de todos losmales, en tal manera que
ciega los coragones de los cobdiciosos... que cualquier Christiano, ¢ Christiana de cual-
quier estado, 0 condicidon que sea, que diere a usura, que pierda todo lo que diere,
o prestare, é sea de aquel, que lo rescivid prestado, e que peche otro tanto como
fuere la cuantia que diere a logro la tercera parte para el acusador, ¢ las dos partes
para la nuestra Camara.» Como podemos observar, se sanciona de la forma mas grave
(pérdida de capital) tanto la usura como el logro. La Novisima Recopilacion seguira
esta misma linea.
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deuen dar por Dios; porque el anima de aquel que assi las gano,
no sea penada por ellas», sobra cualquier comentario en esta sede,
habida cuenta de su finalidad redentora.

La Ley 7 de este titulo dedica su regulacion a «Quales de los
herederos deuen tener los preuillejos, € las cartas de la herencia, quando
el testador non lo ouisse mandado». El tenor de su disposicion es
el siguiente: «Preuillejos, o cartas seyendo falladas en los bienes del
finado, si los herederos fueren muchos, aquel las deue tomar en fiel-
dad, que mayor parte (1) ouiere en la herencia. E otrosi deue dar
traslado dellas a los otros herederos, e mostrarles el original dellas,
quando menester les fuere. E si los herederos eguales en las partes
de la herencia, aquel las deue tomar en fieldad, que fuere mas hon-
rrado (2), e mas anciano (3), e de mayor fama. Pero si muger fuere
entre ellos, maguer sea mas honrrada, o de mas alto lugar que los
varones, por esso no las deue tomar, mas alguno de los varones.
E si fueren eguales en las partes de la heredad, e en honrra, e en
las otras cosas, entonces deuen echar suertes, qual dellos las terna;
e aquel a quien cayere la suerte, las tenga, e de traslados dellas a
los otros. E si acaesciese, que non acuerden en fazer esto, entonces
dezimos, que las deue meter en fieldad en Sacristia de alguna Eglesia,
que las guarden fasta que sean auenidos.»

Esta disposicion de Partidas resulta interesante por diferentes mo-
tivos. En primer lugar, dentro de la mayor claridad y precisidon que
atribuye esta recepcion culta, el texto de Partidas regula una cuestién
novedosa respecto de la legislacion anterior. No obstante, la expre-
sion «mayor parte» presenta un interés adicional ya que no fue des-
conocido por esta legislacion anterior. En segundo lugar, el texto,
aunque mantiene la tradicion de Derecho romano, aporta una serie
de particulares propios de nuestra legislacion. Por ultimo, y en la
medida razonable de su relacion, este texto se situa como precedente
de nuestro actual articulo 1.066 del Cédigo civil. En relacion a la
primera cuestion, la glosa (1) localiza el antecedente de este avance
juridico en la L. si quae sunt. cautiones, ff. famil. ercisc. El texto
corresponde a D. 10, 2, 5 (Gai. 7 ed. prov.); trad.: «Si hay documen-
tos hereditarios, €l Juez debe procurar que queden en poder del que
sea heredero de la mayor parte, y que de los demds se saque una
copia cotejada, interponiéndose caucién de que seran exhibidas cuan-
do el caso lo exigiere. Si todos fueran herederos por partes iguales
y no se convinieran entre ellos en poder de quien deban quedar prefe-
rentemente, tienen que echarlo a suertes, o se ha de elegir, por unani-
midad o mayoria, un amigo en cuyo poder se depositen, o deben
de ser depositadas en el archivo publico.» Del presente pasaje se de-
duce que dos son los criterios prioritarios. El primero, y preferente,
la mayor participacion en la herencia; el segundo, si todos tuvieren
igual participacion, la negociacion. Los criterios subsidiarios de este
ultimo son. con caracter alternativo: el sorteo o la eleccion de un
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amigo (bien por unanimidad o por mayoria). El dltimo criterio, nece-
sario si fracasan los alternativos, es el del depdsito de dichos docu-
mentos hereditarios en el archivo publico.

Los antecedentes patrios acerca de los términos «mayor parte»,
nos muestran como esta expresion viene a sustituir, dada su identidad
de significados, a la anteriormente utilizada, tanto por el Fuero Juzgo
como por el Fuero Real, que hacia referencia a los herederos «meio-
res» o «mejores». La diferencia entre estos textos y el de Partidas
radica en los distintos supuestos regulados. Mientras que en éste se
utiliza como criterio para solucionar la tenencia de los documentos
hereditarios, en los anteriores —Leyes 3 y 12, respectivamente— se
le requiere como criterio de solucion frente a los distintos pareceres
que acontecen cuando concurren muchos herederos en algunos bie-
nes que se pueden partir (ambas leyes han sido analizadas en la expo-
sicibn de estos Cuerpos legales).

La glosa (1) completa su cita de antecedentes con la L. Pompo-
nius, ff. eod. El texto corresponde a D. 10, 2, 8, pr. (Ulp. 19 ed.);
trad.: «Escribe Pomponio que si a uno sélo de los herederos se le
hubiesen prelegado las cuentas de la herencia no se le han de entregar
antes de que los coherederos hayan sacado copia.» El cual apoya
la autoridad de la presente Ley de Partidas en ordenar el «traslado
de los documentos originales» a los otros herederos para su informa-
cion y documentacidén, cuantas veces necesario fuera.

Nuestra segunda cuestion, en las facetas o puntos interesantes de
esta ley, hacia referencia a las particularidades que respecto a estos
antecedentes podiamos observar. En este sentido, si bien es cierto que
en principio se mantiene el criterio preferencial de la mayor participa-
cinn del heredero, muy pronto, supuesto de una igual participacion,
se altera y se corrige la ordenacion establecida por el pasaje del Di-
gesto. La reforma sacrificara la racionalidad del criterio de la nego-
ciacion, la oportunidad del criterio del sorteo o el talante comicial
de la eleccidn, por una suerte de criterios cumulativos mds acordes
con la moral cristiana del momento. Asi, aparecen los criterios de
la «honradez» (glosa 12, de «dignori praeferendo»), de la «anciani-
dad» o el de la «xmejor fama». Pero quizd donde con mayor claridad
se muestra el profundo cambio en la valoracién de las circunstancias
y condiciones de la persona sea en la peyorativa situacidon de la mu-
jer. En este aspecto se le niega la posible tenencia de los documentos
aunque «sea mas honrada o de mds alto lugar que los varones».

El criterio de la suerte aparece en el Texto de Partidas como sub-
sidiario de los anteriores criterios cumulativos. A su vez, el criterio
del depdsito en el archivo publico recibe su correspondiente homolo-
gacion con el depdsito en la sacristia de alguna iglesia.

El texto, por ultimo, es interesante como precedente de nuestro
articulo 1.066 del Codigo civil.

Garcia Goyena, en el articulo 912 del proyecto de 1.851, siguid
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el criterio romano respecto de los instrumentos de las fincas o finca
adjudicadas o divididas entre diversos herederos: «Cuando en un mis-
mo titulo estén correspondidas fincas adjudicadas a diversos cohere-
deros, o una sola, pero dividida entre dos o mas, el titulo hereditario
quedard en poder del mayor interesado o en la finca o fincas, y se
facilitaran a los otros copias fehacientes a costa del caudal heredita-
rio. Si el titulo fuere original debera también aquel en cuyo poder
quede exhibirlo a los demds interesados cuando lo pidieren.» En su
comentario sefiala cdmo nuestro articulo precisa mucho mejor la obli-
gacion del poseedor de los titulos (facilitar copias fehacientes) respec-
to del tenor del parrafo 2 del articulo 842 del Codex francés: «Que
el poseedor de los titulos ayude a los otros interesados cuando sea
requerido.» Posteriormente, indica los antecedentes de Derecho ro-
mano haciendo la salvedad de que éstos preveian, también, los crite-
rios a seguir en los instrumentos comunes a toda la herencia (expone
los criterios ya vistos del pasaje del Digesto), siendo su criterio, en
armonia con el pasaje, partidario del acuerdo de los coherederos, y
a falta de éste, de su depdsito en una escribania a expensas de todos
ellos. Sin embargo, se equivoca paladinamente al afirmar que «la Ley 7
de Partidas copié a las leyes romanas». Tal es asi que, pese a que
el anteproyecto del Codigo civil (1882-1888) reproduce, practicamen-
te, el articulo 912 del proyecto en su articulo 1.083 (elimina, solamen-
te, la referencia «hereditaria» que acompafiaba al término, titulo),
el definitivo articulo 1.066 del Cddigo civil presenta una inequivoca
redaccion emparentada con la susodicha Ley de Partidas: «Si el inte-
rés fuere igual, el titulo se entregard al varén, y habiendo mas de
uno, a! de mayor edad.» De ahi, su mas que dudosa constitucionalidad.

La Ley 10 se plantea «que poderio ha el Juez, ante quien vienen
a pleyto los herederos en razon de la particion». El fragmento que
nos interesa tiene el siguiente tenor: «Poderio ha el Juez ante quien
pidieren la particion los herederos, de la manda fazer en la- manera
que el entendiere que sea mas guisada (1) e mas a pro dellos. E po-
rende, quando el viese que alguna cosa, o vifia (2) que deuia ser par-
tida entre ellos, se menoscabaria mucho (3) por fazer muchas partes
della, bien puede mandar que la aya todo el uno, o los dos (4). E
puede fazer obligar, a aquel, o aquellos que la ouieren, que den por
su parte a cada uno de los otros tantos marauedis, quanto el asma-
re (5) que podrian valer las suas partes, que auian en aquella casa,
o en aquella vifia, si partida fuesse. Esso mismo deue fazer en las
cosas que son atales, que se non pueden partir segun natura guisada-
mente, assi como cauallo o otra bestia; ca deuelo apreciar, quanto
vale, e darlo al uno, e mandarle, que segund aquel apreciamiento,
que de su parte a cada uno de los otros en dineros; e los herederos
son tenudos de fazer lo que les el Juez mandare en esta razén.» Inde-
pendientemente de la naturaleza de la particiédn judicial, que analiza-
remos con mejores elementos de juicio en la opinién de los comenta-
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ristas, el texto responde a un notable avance juridico que armoniza,
en gran medida, los postulados de nuestra legislacion. Fijémonos, al
respecto, cémo la particiéon judicial no vino contemplada en la legis-
lacion anterior. En este sentido el buen término de la particion que-
daba confiado a la esfera legitima de los coherederos que, no obstan-
te, contaron con una serie de criterios a seguir. Asi, la Ley 3, Tit. 1 del
Libro 10 del Fuero Juzgo establecia, como ya hemos dicho, el criterio
conjunto «de lo que ploquiere 4 los mas (a la mayoria), é 4 los mayo-
res (a la mayor particion en la herencia)». El Fuero Real, en su Ley 12,
Tit. 4 del Libro 3, aclaraba y perfeccionaba el desarrollo de la Ley
del Fuero Juzgo, con los siguientes términos: «Si muchos herederos
fueren en algunas cosas que se pudieren partir, lo que los mejores
ficieren partiendo vala.» Se eliminaba el requisito de la mayoria y
se salvaguardaba el derecho a los «menores» (menor particion heredi-
taria) si estos «mostraban razon derecha porque no deba valer».

Fuera de estos criterios acerca de la oportunidad de partir o de
la forma de llevarla a cabo, los supuestos de grave quebranto de la
integridad economica del bien o de su imposibilidad factica de divi-
sién, encontraron una pronta y aceptable regulacién en la Ley 11
del Tit. 3, del Libro 5 del Fuero Viejo de Castilla: «Logar, molino,
nin forno no se deven partir...» El desparpajo del Fuero Real mejo-
rard, una vez mas, ¢l tenor de ésta en su Ley 2, del mismo titulo
y libro: «Si algunos herederos, 6 compafieros, hobieren alguna cosa
de consumo que no se pueda partir entre ellos sin dafio, asi como
siervo, O bestia, 6 formo, 6 Molino, 6 Lugar, no puedan constrefiir
los unos & los otros que partan...» En estos supuestos no se admitia
el criterio de la mayor participacion, sino los de la venta, sorteo o
arriendo. Pues bien, ante este estadio de nuestra legislacion el Texto
de Partidas, hermanado en cuanto mayor precision se refiere con los
antecedentes romanos, contempla el recurso a la particion judicial co-
mo solucién mads ajustada a los pareceres encontrados de los cohere-
deros, fuera ya del despotismo interesado que establecia el criterio
de los «mejores».

La glosa (1), dedicada al buen hacer del Juez (en la manera que
él entendiere que serd mas guisada) nos introduce en los antecedentes
tenidos en cuenta para la autoridad del texto. El primero de ellos
es la L. item Labeo, I ff. famil. ercisc. El texto corresponde a D. 10,
2, 22 (1) y (3), principalmente (Ulp. 19 ed.); trad.: «El Juez de la
particion puede adjudicar a muchos una misma cosa... pero también
puede, mediante subasta, adjudicar la cosa a uno solo. También cuando
adjudica los fundos podra imponer alguna servidumbre...» El segun-
do antecedente es la L. antepenult. ff. famil. ercisc. El texto corres-
ponde a D. 10, 2, 55 (Ulp. 2 ed.); trad.: «...y si la divisién fuera
tan dificil que parezca casi imposible, puede el Juez imponer toda
la condena sobre la persona de uno solo, y adjudicarle todos los bie-
nes.» El ultimo antecedente viene en la cita de la L. si quis putans,
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officio, ff. commun. dividun. El texto corresponde a D. 10, 3, 6 (10)
(Ulp. 19 ed.); trad.: «Por ministerio del Juez puede hacerse la adjudi-
cacion de manera que a uno adjudique el fundo y al otro el usufructo.»

En suma, los antecedentes invocados por Gregorio Lopez nos mues-
tran una de las potestades que llevaba implicita el cargo del «offic-
cium iudicis» en la division: «Llevar a buen término tanto el pago
como ¢l cobro de las porciones hereditarias» (D. 10, 2, 3). Resultado
que, por otra parte, debia de ser «justo y equitativo» respecto de
las porciones, asi como util y provechoso para los coherederos. Lo
que, indudablemente, representaba tener en cuenta los pareceres y pre-
ferencias de éstos (D. 10, 3, 21). Por su parte, el texto de Partidas
se refiere tanto a la manera que el Juez entendiere mas guisada como
a la manera mds provechosa para los coherederos (¢ mas a pro de-
llos). No obstante, como veremos con mas detalle posteriormente,
si esta facultad del ministerio del Juez resulta claramente asumida
de los antecedentes romanos, lo que no resultard de esta guisa sera,
precisamente, la potestad central del «officcium iudicis»: la «adiudi-
catio» judicial como titulo constitutivo e independiente de la adquisi-
cidn singular del heredero.

El resto de la disposicion del texto de Partidas contempla la ob-
servancia por el Juez de los consabidos supuestos de grave quebranto
de la integridad econdmica de la cosa, o de la imposibilidad factica
de partir. Asi, ya al final de la glosa (1), «Mas guisada», se reprueba
la actitud de aquellos malévolos y pésimos herederos que, sin motivo
justificado, se empecinan en dividir por «sulcos o particas» corrom-
piendo el patrimonio hereditario. La glosa (42), «Casa o vifia», en
esta misma linea, observa la imposibilidad de partir caballo o buey,
y respecto a la nave recoge un aserto que nos recuerda, poderosamen-
te, la fuente literaria de Macrobio, Saturn. 2, 6, 2, que ilustra elegan-
temente los términos «sine- damno» de D. 30, 26, 2 (Pomp. 5 Sab.)
con las siguientes palabras: «Naven si dividis, nec tu nec socius habe-
bis.» La glosa (4), «o los dos», y la (5), «quanto el asmare», refieren
sus antecedentes al Cddigo de Justiciano. Asi, la L. Ad. Afficium
arbitri (Ley 3 del «Communi dividundo») establece: «Que quando
algin campo, o cada uno de ellos no puede ser dividido en regiones
entre los conduefios, se adjudiquen, hecha la justa estimacion, ha-
ciéndose reciprocamente la compensacién del precio, y siendo conde-
nado a favor de los demds aquel al que le toca la cosa de mayor
precio, admitiéndose a veces a la licitacion también un comprador
extrafio, principalmente si uno de los conduefios confesara que para
llegar al justo precio no puede vencer con su dinero al que en-la
licitacién ofrece menos.» La L. 2 de «communi dividundo» insiste
en que: «El mismo presidente de la provincia conocera de la division
de las vigas entre tu y el acreedor de tu hermano, y mandard que
él te restituya, habiendo recibido el dinero de cuanto hubiere determi-
nado que vale la parte de tu hermano, aquella parte que recibid de
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tu hermano, o, estimada tu parte, transferirla al acreedor de tu her-
mano, habiéndose dado el dinero de aquello en que la hubiere estima-
do». La glosa (5) confia esta «aestimatio» al arbitrio del Juez o a
los peritos elegidos por él.

Para concluir nuestro comentario a esta interesante Ley de Parti-
das queremos observar su importancia como precedente, principal-
mente, de los articulos 1.059 y 1.062 del Codigo civil. En relacion
con el articulo 1.059 del Cddigo civil hay que tener en cuenta que
Garcia Goyena se apartard de la tradicion de Partidas (posibilidad
de recurrir a la particion judicial cuando los herederos no se entendie-
ren en el modo de hacerla) con el criterio novedoso del articulo 902
del Proyecto que, no obstante, recordara a lo establecido en la legis-
lacién anterior de Partidas, Fuero Juzgo y Fuero Real. El tenor de
dicho articulo es el siguiente: «Cuando el difunto no hizo la particion
ni cometio esta facultad a otro, si todos los coherederos se encuen-
tran en el caso del articulo 893 (libre administracidon y disposicién
de los bienes) y estdn presentes, podrian de comiun acuerdo o mayoria
absoluta, partir la herencia en el modo y forma en que convenga
judicial o extrajudicialmente.» El articulo 903 del Proyecto remitia
esta mayoria a lo preceptuado en el articulo 1.153, es decir, la mayo-
ria de los herederos concurrentes que representen las tres quintas par-
tes del total hereditario. Esta solucion, ante el dificil logro del consu-
mo entre los herederos, primaba el criterio de la prepotencia de la
mayor participacién. De forma parecida a lo «que ploquiere a los
mas, ¢ a los mayores» del Fuero Juzgo, o simplemente a los «mejores
herederos» del Fuero Real (aunque Garcia Goyena no se percate de
estos antecedentes).

El resultado, a la luz del propio articulo 903 del Proyecto, era
que solamente quedaba abierta la via del recurso a los tribunales cuan-
do algun heredero se creyese agraviado por la forma con que esta
«mayoria» llevaba a cabo la particion, sin perjuicio de que ésta si-
guiera adelante hasta que judicialmente se dispusiera otra cosa. En
suma, se desconocia lo absoluto del derecho a partir de cada cohere-
dero que no conoce de mayorias de participacion o de concurrencia,
sino que, por el contrario, sienta su base en el «convenio» como tni-
ca via posible de excluir la facultad de recurrir a la particién judicial.

Afortunadamente, aunque de forma casual respecto de nuestros
antecedentes patrios, el articulo 1.076 del Anteproyecto del Codigo
civil (1882-1888) en su concordancia con el articulo 952 del Antepro-
yecto belga (Laurent) restablecia la paridad perdida con el Proyecto
de 1851, al disponer: «Cuando los herederos mayores de edad no
se entendieren sobre el modo de hacer la particién, se hard judicial-
mente, conforme a las reglas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.» El texto definitivo de nuestro articulo 1.059 simplemente pre-
cisa que: «Quedarda a salvo su derecho para que lo ejerciten en la
forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.» Con lo que si
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no se logra el convenio (ausencia de una particion practicada por
los coherederos) y el testador no se ha hecho la particion, no hay
contador-partidor, se podra recurrir al procedimiento de la Ley ad-
jetiva.

En relacidén con el articulo 1.062 del Codigo civil, la observancia
de nuestros antecedentes patrios resulta menos tortuosa que la vista
en el articulo anterior. En este sentido, Garcia Goyena contemplo
lo sustantivo del vigente articulo en el articulo 909 del Proyecto: «Cuan-
do por ser una cosa indivisible, o porque desmerecera mucho en la
divisiéon, no pueda guardarse la igualdad en los lotes o adjudicacion
segun el articulo anterior, podra adjudicarse a uno con calidad de
abonar a los otros el exceso en dinero. Pero bastara que uno sélo
de los coherederos pida su venta en publica subasta, y con admision
de licitadores extrafios, para que asi se haga.»

En su comentario a este articulo cita correctamente algunos ante-
cedentes del Derecho romano, no asi respecto de la legislacion ante-
rior a Partidas, que omite. Precisamente creemos que, en parte por
esto, interpreta desfortunadamente la Ley 10 de Partidas. Para él esta
ley viene a recoger los anteriores antecedentes romanos «salvo que
no dispone que se proceda a la venta, sino que deja al propio arbitrio
del Juez la adjudicacién de la firma por entero a uno de los cohere-
deros y que dé por su parte a cada uno de los otros lo que el Juez
asmare que podian valer dichas partes». Evidentemente esta interpre-
tacion no es correcta con el sentido de la Ley de Partidas interpreta-
do segun las glosas (4), «o los dos», y (5), «queanto el asmare», que
como hemos visto mantienen la vigencia de los antecedentes romanos,
principalmente Leyes 2 y 3 del G. commun. divid., con lo que aparte
del testimonio expresivo de la Ley 2 del Fuero Real «mas avenganse
de venderlo», la Ley de Partidas admite la licitacion como un medio
mas para llevar a buen término la finalidad de la particién. De ahi
la interpretacion en sentido amplio que merece la frase: «E los here-
deros son tenudos de facer lo que les e/ juez mandare en esta razon.»
Razdn que no es otra que hacer posible de la manera que él entendie-
re mas guisada (con los medios a su alcance) la particién de estos
bienes que tan tamafias incomodidades presentan para su division.
El resultado es que no era necesario, tal como hace el ilustre autor,
recurrir al articulo 827 del «Codez» francés para justificar la licita-
cion en el articulado del Proyecto. Por otro lado, el tenor del vigente
articulo 1.062, corregie la desorbitada referencia del articulo 909 del
Proyecto al objeto de que «no pueda guardarse la igualdad en los
lotes o adjudicacién». Su omisién resulta justificada pues, mas que
un problema, el mantenimiento de la igualdad en las adjudicaciones
es una cuestion técnica que afecta al modo o forma de la particion.
De todos modos, el articulo 1.061 del Codigo civil (articulo 908 del
Proyecto), responsable de esta referencia, es acreedor de un comenta-
rio particular que mas adelante haremos acerca de su procedencia
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y de su correcta interpretacion de cara a sus excesivas pretensiones.

Tras el comentario de esta ley, abordamos el estudio de la Ley 9
que constituye, sin lugar a dudas, un punto central en la evolucion
historica de nuestro objeto de estudio. Al igual que hemos podido
comprobar en las leyes anteriores, la influencia de la recepcién culta
se dejara sentir en la técnica y estilo de esta importante ley. No obs-
tante, al hilo de esta recepcion, la elaboracion dogmatica de los con-
tratos innominados, realizada por glosadores y comentaristas del «ius
commune», serd la responsable de la excepcion a la responsabilidad
por eviccion contenida en el dltimo pdarrafo de esta ley.

La Ley 9 viene precedida del siguiente titulo: «Quando la parti-
cién es fecha delante del Juez, o por su mandato, como deuen dar
recabdo los unos a los otros, de fazer sanas las cosas que cupieren
en parte a cada uno.» Su disposicion es susceptible de una exposicién
separada en dos importantes fragmentos o parrafos. El primero de
ellos, mds general, tiene el siguiente tenor: «Por fazer particiéon de
los bienes que han en uno los herederos viniendo delante del Judga-
dor, deueles de su oficio mandar, después que la particién es fecha,
que den recabdo (1) los unos a los otros, que si alguno otros estrafio
demandase después alguna cosa de las que cayessen en parte a alguna
dellos, mostrando que ha derecho de la auer, toda, o parte della,
que si la venciere por juyzio, los otros herederos sean tenudos de
fazerle enmienda de aquello que assi perdia.»

En primer lugar, observamos cémo del tenor de esta disposicion
queda formulada, técnicamente, la obligacién de garantizar contra la
eviccion. Este adelanto es claramente constatable respecto de la legis-
lacion anterior. Asi, en este sentido, el presente texto es el legitimo
sucesor de la Ley 5, Tit. | del Libro 10 del Fuero Juzgo: «Si algun
ome crebanta la particidn que es fecha, 6 toma la parte del otro»
y de la Ley 12, Tit. 4 del Libro 3 del Fuero Real: «Como después
de fecha la particién entre los herederos, si alguno /a quebrantase,
que pena meresce.» Ya hemos hecho referencia de como aunque en
estas dos leyes no se plantea el supuesto de eviccidon, ya que refieren
el hecho de «entrar en la parte del otro», no obstante, la terminolo-
gia de ambas es perfectamente aplicable a las consecuencias que se
derivan de la eviccidn de alglin bien adjudicado. De este modo, la
eviccién supone un verdadero quebranto o quiebra de la finalidad
de la particién. No se puede concluir, siguiendo a la Ley 1 de Parti-
das, que el «departimento» realizado lleve a un resultado «derecho».
Ya que uno o varios herederos se tienen «por no pagados» al produ-
cirse la eviccidn, y los otros resultan «mejor pagados» de lo que me-
recen. Asi, de esta forma, en el desequilibrio de estos «pagos» cobran
sentido los efectos de la eviccion como sinénimo de «tomar la parte
del otro».

El Texto de Partidas, en esta linea evolutiva, introduce el supues-
to de eviccion como un riesgo propio de la particion y ofrece, en
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el seno del «officium iudicis»;, la solucion idénea: el «recabdo» reci-
proco de los herederos, es decir, la caucion, seguridad o fianza contra
el peligro de eviccién. A su vez, emplea un término que se hara co-
mun en nuestra legislacion sobre la eviccidn: el saneamiento. Recor-
demos al respecto como este término es susceptible de abarcar los
dos significados relevantes en la responsabilidad por eviccion. El pri-
mero, como accién de sanear («fazer sanas») responde a la obligacion
de defender en juicio (el Fuero Viejo de Castilla empleaba el término
de «redrar»). El segundo, como efecto de sanear («fazerle emienda»),
responde a la responsabilidad de indemnizar al coheredero que sufre
la eviccion. La glosa (1) nos introduce en el terreno de los anteceden-
tes de Derecho romano. De este modo, la realizacion de este «recab-
do» reciproco concuerda con la L. haeredes, item curare, ff. famil.
ercisc. El texto corresponde a D. 10, 2, 25 (21) (Paul. 23 ed.): «Item
curare debet, ut de evictione caveatur his quibus adiudicat.» (Trad.:
También debe procurar que se dé caucidn de eviccién a aquellos a
quienes hace las adjudicaciones.) El pasaje, como otros que ya hemos
visto, refleja genuinamente una de las potestades que dimanaba del
cargo del Juez de la divisién y que, al mismo tiempo, se configuraba
como un deber derivado del buen ejercicio de dicho cargo, es decir,
del «officium iudicis». En este sentido el Juez, o arbitro de la divi-
sidn, podia y debia proceder a la celebracién de las cauciones como
garantia contra el peligro de la eviccion. La cita, técnicamente perfec-
ta por la clasicidad del texto, no obstante, no reporta todo su afiejo
sentido a la disposicion de Partidas por la diferente concepcidon de
la funcion judicial de ambas. Mientras que el pasaje del Digesto con-
templa el «officium iudicis» como cauce ajustado para el «ius civile»
de la adquisicion singular e independiente del heredero a través de
la «adiudicatio judicial», el Texto de Partidas manifiesta una funcion
declarativa del Juez que, ante su requerimiento por los herederos,
ordena y dirige un procedimiento de particién en donde los legitimos
ejecutores de la misma son ya los propios herederos.

El otro importante antecedente citado en la glosa (1) es la L. si
familiae, G. eod. El texto corresponde a la Ley 14 del Tit. 36, famil.
ercisc., del Libro 3 del Codigo de Justiniano. Su traduccidn responde
al siguiente tenor: «Si en el juicio de particion de herencia, en que
con igual derecho se dividieron entre tu y tu hermano los bienes pater-
nos, no se convino nada entre vosotros sobre la eviccion de los bienes
especialmente adjudicados a cada uno, esto es, que cada cual aceptd
el riesgo de la cosa, con razon competera el presidente de la provincia
por la accion de lo expresado en las palabras a tu hermano y cohere-
dero a soportar conforme a su parte el detrimento de la posesidn
de que se hizo eviccion.» La presente ley del Codigo es un importante
antecedente para nuestra investigacion que la ha tenido en cuenta por
distintos motivos. Asi, hemos necesitado de su auxilio para documen-
tar nuestra afirmacion acerca de la diferente valoracion y evolucion
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de la obligacién de responder por eviccién como elemento natural
del contrato de compraventa y de la division, respectivamente. Mien-
tras que en el primero adquiere tal relevancia por un proceso de en-
sanchamiento de las obligaciones nacidas del contrato parejo al de-
senvolvimiento historico de la «stipulatio habere licere» que conduce,
progresivamente, a la eficacia directa del «a actio empti» para la re-
clamacion de esta responsabilidad; en la division de la herencia, su
justificacion adquiere carta de naturaleza, inicialmente, en el respeto
a la integridad econdmica de las cuotas hereditarias como condicidon
necesaria y equitativa de una plural delacion. También se la debe
tener presente para valorar y delimitar los distintos casos en los que
la responsabilidad por eviccion en la divisidn de la herencia atendia
al precio de adjudicacion del bien o a su valor al tiempo de la evic-
cién. En suma, también, porque presenta un curioso caso en el recur-
so a la «actio praescriptis verbis» como solucion ultima ante las defi-
ciencias de un juicio de division donde nada se previene acerca del
peligro de eviccidn. Sin embargo, en la cita de Gregorio Lopez tiene,
pese a lo expuesto, un alcance distinto. En primer lugar, la cita tiene
la finalidad de completar lo ya asertado por al anterior pasaje del
Digesto. En este sentido, ain no dandose el susodicho «recabdoy,
los coherederos vendrian igualmente obligados a «fazerle enmienda».
El respaldo de esta decisién por el parecer del gran Azén aparece
en la glosa como toda una sefial de crédito. En segundo lugar, ade-
lantamos que la comunién de estos- pareceres en una consecuencia
(la responsabilidad por eviccion) coincidente con lo establecido por
el texto romano, no obedece a las razones apuntadas por el Derecho
romano, sino a otras muy distintas que derivaran de la elaboracién
dogmatica de los contratos innominados llevada a cabo por los glosa-
dores. Por otro lado, para concluir el comentario a esta primera par-
te o parrafo de la Ley 9, creemos oportuno documentar mejor aqui
una interesante afirmacion que Garcia Goyena formula al hilo de su
comentario al articulo 917 del Proyecto: «La Ley 9, Tit. 16, Parti-
da 6, copié a las romanas, pero en la prdctica no fue admitida la
obligacion de afianzar.» Dejando aparte la inexactitud de la primera
afirmacién del citado autor, pues ademds de lo apuntado, la Ley 9,
como veremos mds adelante, asumié una concepcién de la division
distinta y opuesta a la de los antecedentes romanos, lo que si parece
admisible fue el infrecuente ejercicio de este deber de afianzar en la
préactica del Derecho. No obstante, se pueden apreciar poderosas ra-
zones en la justificacion de este resultado. Asi, en primer lugar, he-
mos observado cémo los antecedentes del Derecho romano obtienen
un importante valor instrumental para la formulacién de nuestro De-
recho; no es menos cierto que su eficacia sancionadora le vino dada,
en estos momentos, por su configuracién como Derecho real. En este
sentido, anotada su pertenencia a lo que estrictamente seria el campo
del «ius commune», la practica judicial no dud6 de quitarle eficacia
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sancionadora cuando la transgresion, o mera inobservancia, obedecia
al respeto de las leyes reales o al seguimiento de la «consuetudo».
En nuestro caso la mera inobservancia responde, tal y como hemos
visto en la legislacion anterior a Partidas, a la costumbre de no afian-
zarse reciprocamente por las cosas adjudicadas. En suma, el deber
perceptuado por la Ley de Partidas se presenta como novedoso y
no sancionado ni por la legislacion anterior ni por la costumbre. De
ahi que se deje a la voluntad de las partes. En segundo lugar, tene-
mos que tener en cuenta que al incluirse el convenio de division entre
los contratos innominados éste quedaba protegido, entre otros recur-
sos, por la «actio praescriptis verbis» comun a ellos. Con lo que,
en cierta forma, se contaba con un medio de defensa.

La segunda parte, o ultimo parrafo, de la Ley 9 contiene la abla-
cion mds notable de la tradicion de Derecho romano que podemos
constatar a lo largo del presente titulo de Partidas, al disponer: «Pero
si el padre, o el testador, partiese él mismo (2) la heredad en su vida
entre los herederos a su finamiento, si despues que el finasse, vencies-
sen alguno dello en juyzio alguna de las cosas que le vinieron en
su parte, entonces los otros herederos no serian tenudos de fazerle
enmienda ninguna.» También representa, como ya hemos adelantado
en anteriores ocasiones, un punto capital para el posterior desarrollo
de nuestra argumentacién. El laborioso estudio que hemos realizado
acerca de la division de la herencia en Roma conduce, sin ningun
género de dudas, a la constatacion de la responsabilidad reciproca
de los coherederos por la eviccidn de algiun bien adjudicado en conse-
cuencia de una de las obligaciones que nacen de la necesidad de divi-
dir: garantizar contra el riesgo o el peligro de eviccion. Asimismo,
la «gratia» o finalidad de esta responsabilidad, consustancial a los
principios rectores de la comunidad, la configuran como una respon-
sabilidad general incélume respecto de las particulares formas de divi-
sion o de los agentes de la misma. Ya que solamente de la voluntad
del testador, como ley suprema de la sucesién, podia venir a menor
dicha responsabilidad siempre y cuando no se vulnerase la legislacion
imperativa acerca de la sucesion forzosa de material (cuota de los
legitimarios). Pues bien, ante el peso de estos antecedentes y ante
el tenor, incluso, de las leyes anteriores de este titulo de Partidas
(recordemos la Ley 1, «e tienese cada uno pagado con su parte»,
o la definicién de la particion como «departimento derecho que fazen
los omes de las cosas que han comunalmente») el iltimo parrafo de
la Ley 9, complementando lo dispuesto en la Ley 7, Tit. 1 de la
sexta Partida, exceptia la responsabilidad por eviccidn en el caso de
que la particién haya sido efectuada por el padre o por el testador,
«partiesse el mismo». Sin embargo, lo que resulta paraddgico o con-
tradictorio es que en la glosa de Gregorio Lépez, como en la opinién
de otros autores contemporaneos, se instrumentalice como elemento
de autoridad un pasaje de los antecedentes de Derecho romano. La
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paradoja, resulta en nuestra investigacion, obtiene su légica explica-
cion en la instrumentalizacidon parcial y arbitraria del texto de autori-
dad L. cum pater, evictis, ff. de Legat. 2 (D. 31, 77, 8; Pap. 8 resp.).
De ahi, la incontestable antinomia entre el correcto sentido de este
texto y lo dispuesto en el ultimo parrafo de esta Ley de Partidas.
La relevancia de esta antinomia la podemos plantear, en este momen-
to de la investigacion de cara a las siguientes consideraciones. En
primer lugar, dicha antinomia se presenta como una cuestion «ex no-
va» en el estudio de los antecedentes hasta ahora analizados. En este
sentido la problematica pasé totalmente inadvertida en el quehacer
de Garcia Goyena. De este modo, en su comentario al articulo 918
del Proyecto: «La obligacion sefialada en el articulo anterior cesa cuan-
do el mismo difunto hizo la particién, a no ser que aparezca o racio-
nalmente se presuma haber querido lo contrario», podemos apreciar
los siguientes términos concluyentes: «Conforme con la Ley 77, pa-
rrafo 8, Libro 31 del Digesto, y con la Ley 0, Tit. 15, Partida 6,
que es absoluta, pues no admite la excepcion de nuestro articulo.»

Aparte de que la Ley de Partidas no fue tan absoluta en la inter-
pretacion de su mds ilustre glosador Gregorio Ldpez, lo que se evi-
dencia es el desconocimiento por parte de nuestro Garcia Goyena tan-
to de la correcta interpretacion del pasaje del Digesto como de los
antecedentes de Derecho romano acerca de esta materia. A su vez,
y en base a la autoridad del Proyecto, la polémica aqui planteada
quedard mas oculta, si cabe, en el seguimiento que el articulo 1.087
del Anteproyecto (1882-1888) hace del anterior articulo 918 del Pro-
yecto (55). Pero, al margen del aspecto novedoso que nuestra cues-
tién plantea de cara al estudio de los antecedentes historicos asumi-
dos, lo que realmente nos interesa destacar es que precisamente por
la novedad de la cuestion y por el respeto de nuestro Cddigo civil
en esta materia a los antecedentes citados (léase, antecedentes de De-
recho romano, singularmente, Ley 77; y la Ley 9 de Partidas) el ana-
lisis y valoracién de esta antinomia conservan, a pesar del silencio
del tiempo transcurrido, plena vigencia.

(55) La unica diferencia a sefialar entre los articulos 918 del Proyecto de 1851
y 1.087 del Anteproyecto (1882-1888) es que mientras el primero se refiere a «cuando
el mismo difunto hizo la particién», el segundo se refiere a «cuando el mismo propie-
tario o dueflo de la finca hubiere hecho en vida la particién». Nuestro articulo 1.070,
nimero 1, del Cédigo civil siguiéd la redaccidén del Proyecto sustituyendo el término
«difunto» por el de «testador».

Esta sustitucién restrictiva, no ya s6lo respecto al tenor del Proyecto, sino también
de nuestro antecedente de Partidas (recordemos que la Ley 7 del Tit. 1 de la sexta
Partida se referia tanto al testamento «no fecho acabadamente» como al supuesto de
particion por el padre o el abuelo realizado por «palabra tan solamente entre sus «fi-
jos») es contrastable en la redaccién del Anteproyecto (1882-1888). Asi, frente al tenor
del articulo 899 del Proyecto: «Cuando el difunto hizo por actos entre vivos...», el
articulo 1.073 del Anteproyecto lo sustituye por : «Cuando el testador hiciere por actos
entre vivos...»
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En segundo lugar, tenemos que dejar constancia, en estos momen-
tos de la investigacion, de que el alcance de la cuestidn que pretende-
mos resolver desborda el estricto campo de la responsabilidad por la
eviccion en la particion de la herencia. En este sentido de la disposi-
cién de la Ley de Partidas: «Entonces los otros herederos no serian
tenudos de fazerle enmienda ninguna», referida al hecho de la evic-
cion, la doctrina interpretd, uniformemente, que exceptuaba también
el derecho del coheredero a rescindir la particién por causa de lesion.
Con lo que la unica salvedad permitida por esta ley, segun el tenor
de su glosa, obedecia a la integridad de la legitima (L. scimus, in
princ. G. de inoffic. testam.) De ahi, el tenor generalizado del articu-
lo 1.056 del Codigo civil: «Cuando el testador hiciere, por actos entre
vivos 0 por ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasard
por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos for-
zosos». Y la exceptuacion explicita del articulo 1.075 del Cédigo civil:
«La particién hecha por el difunto no puede ser impugnada por cau-
sa de lesidn...» De este modo, aunque el tratamiento de la excepcion
de la rescisién por lesién en la particion realizada por el testador
debe de ser objeto en nuestro Derecho positivo de un comentario
diferenciado respecto de la excepcidon de la responsabilidad por evic-
cién, no obstante, en la medida en que su uniformidad se consigue
de la generalidad de los términos de la Ley de Partidas, su tradicional
fundamentacion histérica puede ponerse en tela de juicio. Con ello
no pretendemos adelantar un juicio de valor negativo acerca de la
validez de nuestro articulo 1.075 del Cdédigo civil que, en nuestra mo-
desta opinién, puede ser sustentado en base a otros razonamientos.
Sélamente destacamos que su tradicional fundamentacion historica (il-
timo parrafo de la Ley 9) no debe de ser un obstaculo insalvable
de cara a la reflexidn y estudio del precepto.

Corresponde ahora, para su posterior estudio, el esclarecnmlento
de la causa que dio origen al distanciamiento de lo preceptuado por
Partidas respecto de lo establecido por los antecedentes de Derecho
romano (no solamente de la singular cita del pasaje de Digesto). Por
el método de exclusion podemos precisar dicha causa descartando al-
gunas hipdtesis que, en principio, nos hemos tenido que plantear.
Asi, en primer lugar, cabria preguntarse si el origen de esta antinomia
responde a un lamentable error de interpretacién en el que incurrie-
ron nuestros notables doctores. La respuesta afirmativa, aparte de
su apariencia al recurso fécil, se enfrentaria con dos importantes ob-
jecciones. Por un lado, seria excesivamente casual un error de inter-
pretacion comun a la «opinio iuris» de nuestros doctores. Por el otro,
este error de interpretacién en el caso de Gregorio Lépez desentona-
ria, podergsamente, respecto del academicismo y pulcritud con que
trac a colacion las demds citas de los textos romanos en las otras
glosas. En segundo lugar, nos podemos plantear si esta antinomia
obedece a una peculiaridad de nuestro Derecho histérico («ius pro-



560 Francisco Javier Orduiia Moreno

pium») que derogaria el valor instrumental y no vinculante de los
antecedentes de Derecho romano. Este interrogante, aunque presen-
tando mds visos de credibilidad que el anterior, no tiene base en la
formacidén y evolucién de nuestro Derecho histdrico. En primer lugar,
porque los antecedentes que informaron tanto la recepcidn vulgar co-
mo la culta no dan pie para ello (recordemos al respecto nuestro co-
mentario acerca de la responsabilidad por eviccion en los supuestos
de la «heredis institutio ex re certa»). En segundo lugar, porque la
responsabili,dad por eviccion en la particion de la herencia se regula
por vez primera en el Texto de Partidas resultando omitida en la
legislacion ,émterior. Con lo que dificilmente podria el Texto de Parti-
das hacerse cargo de una tradicion propia de nuestro Derecho de la
que carecémos de toda informacién. Resulta, por otra parte, muy
ilustrativo 'como respecto de peculiaridades asumidas por Partidas en
temas como la «usura» (glosas 9, 10, 11, 12 y 13 de la Ley 2) o
en criterios como el de la «honradez», el de la «ancianidad» o el
de «mejor fama» (glosas 2 y 3 de la Ley 7) se dediquen unos comen-
tarios amplios en base a la autoridad de textos y asertos no exclusiva-
mente romanos (decretales y canones) y, por el contrario, la disposi-
cién del parrafo ultimo de la Ley 9 sélo merezca la cita singular
de un pasaje, precisamente, del Digesto.

Excluidas estas dos hipotesis acerca del origen y significado de
la antinomia observada, todos los indicios apuntan hacia la influencia
recibida de ese nuevo Derecho sin fronteras que fue el «ius commu-
ne». En este sentido, tal y como hemos defendido, la razén de dicha
antinomia obedecio de los contratos innominados y, particularmente,
a la identificacion del convenio de divisién con la permuta. De esta
forma, encuentra explicacion suficiente el por qué de la cita singular
de la L. cum pater, evictis, ff. de legat. 2, como argumento suficiente
de autoridad (frente a los numerosos textos romanos citados en las
otras glosas) no solo por parte del ilustre glosador, sino también por
destacados comentaristas. La razén no es otra que la necesidad de
estos glosadores y comentaristas de contar en sus elaboraciones doc-
trinales con el apoyo, como elemento de autoridad, de algin texto
romano. De ahi que pese al sentido contrario a sus postulados que
recoge este texto, se sirvan de una interpretacion parcial basada, tuni-
ca y exclusivamente, en un término de dicho texto: «praelegatas» co-
mo puente de unién de una pretendida correspondencia o concordan-
cia con los antecedentes de Derecho romano que realmente no se dio.

También valoramos, como mal menor, el acierto de Gregorio L6-
pez al seguir al final de su glosa la opinion de Decio: «Nisi constaret
de voluntate testoris fuisse, quod aequalitas esset inter haeredes ser-
vanda.» (Trad.: a no ser que constara la intencién del testador de
que fuera observada la igualdad entre los herederos.) Ello nos da
idea de co6mo Gregorio Lopez, pese a ser un hombre con la forma-
cion propia de su época, predominio del «ius commune», tuvo, entre
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otras, la virtud de conocer bien el Derecho romano y de ahi que
tratara de remediar, de alguna forma, la derogacién del mismo en
esta materia, dejando una puerta abierta a la interpretacion de la
voluntad del testador. Con ello se consiguid, al menos, que el cardc-
ter de esta presuncién de la voluntad del testador que tiende a la
discriminacidn y desigualdad entre los herederos no tuviera un alcan-
ce absoluto o de «iuris et de iure» (56).

VII. LA DOCTRINA DE NUESTROS COMENTARISTAS

Aunque la ciencia juridica espafiola en los siglos XVI y XVII re-
presente un importante paso para la afirmacién del Derecho nacional
(siglo XVIII), su metodologia en nuestro objeto de estudio, apegada
aun a la instrumentalizacién del Derecho romano, .nos permite valo-
rar hasta qué punto los anteriores desarrollos conceptuales de los glo-
sadores tuvieron una respuesta adecuada en la opinién de nuestros
doctores.

Desde una reflexidn juridica amplia y variada, Antonio Gomez,
uno de los comentaristas de nuestros textos castellanos mds represen-
tativo, es fiel ejemplo del desarrollo arménico con que fue seguida
tanto la particion del convenio de division en la elaboracion dogmati-
ca de los contratos innominados de los glosadores, como de la asimi-
lacién de su figura juridica a la estructura de la permuta. En la edi-
cion castellana de su obra «Varias Resoluciones» se pronuncia de la
siguiente forma: «La eviccion que se debe en el contrato de venta
tiene también lugar, ya que se evinca toda la cosa, ya solamente una
parte indivisa o separada, en todos los contratos onerosos como la
permutacién, ‘‘dacio in solutum’’, divisién de alguna cosa particular
comin a muchos por contrato o ultima voluntad, y, asimismo, en
la division de la herencia; pues si a un heredero se le despojase de
alguna de las cosas que le fueron adjudicadas por sentencia de Juez
o por unanime voluntad de los herederos, podré intentar contra éstos
la accién de eviccién para que salgan al saneamiento, mediante a que
la divisién de la herencia se conceptiua cierta permutacion, y tiene
Sfuerza de compra y venta; porque si la divisidn se hizo con arreglo
a lo dispuesto por el difunto que dividié entre ellos sus bienes, no
se debe la eviccidon pidiendo por derecho de accion, aunque si rete-
niendo por derecho excepcidon, y defendiendo hasta conseguir la in-

(56) Sin embargo, este buen hacer de Gregorio Lopez no fue valorado convenien-
temente por algunos doctores que bien no recogieron la limitacién propuesta, casos
de Antonio Gomez y de Ayerve de Ayora, o bien la interpretaron tan restrictivamente
que la dejaron, prdcticamente, sin utilidad alguna, caso de Sanz de Morquecho, que
la interpret6 en el sentido de que el testador debia afiadir una declaracién expresa
acerca de su voluntad respecto de que se guardase integramente la igualdad o propor-
cionalidad en las adjudicaciones de sus herederos.
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demnidad de su parte; pero esta excepcion se limita en cuanto a la
legitima...» Consultada su edicién latina (Samaticae anni 1579), su
opinioén no se aparta de la argumentacién técnica apuntada por noso-
tros. Asi, en su cuestion 33 (De emptione et venditione, Cap. II) jus-
tifica la responsabilidad por eviccién en la particiéon de herencia en
base a la siguiente ratio: «Quia divisio haereditatis cenfetur quaedam
permutatio.» Su apoyo de citas recuerda, inequivocamente, la utiliza-
cion parcial de que fueron objeto ciertos textos romanos en aras de
la obtencién de fuentes de autoridad que respaldasen las nuevas cons-
trucciones juridicas de los doctores del medievo. De este modo, su
primer texto citado, L. .cum pater, haereditatem, ff. de legat. 2, que
responde al pasaje (ya estudiado por nosotros en su sentido para el
Derecho romano) D. 31, 77, 18 (Pap. 8 resp.). El texto comenzaba
exponiendo c¢émo los fiduciarios, que deben restituir una herencia a
su muerte, no responden del riesgo de los créditos que se les adjudi-
caron al hacer la particién entre los coherederos mediante la cesidn
de aquéllos. No obstante, para completar esta inicial responsabilidad,
la segunda parte del texto afiadia que los fiduciarios tampoco respon-
den de la posible eviccion de los predios cuando interviene el cambio
de cosas entre los coherederos para poner fin a la copropiedad here-
ditaria «cum permutatio rerum discernens communionem intervenity.
Aparte del analisis que hemos realizado acerca de los distintos signifi-
cados del término «permutatio» en las fuentes romanas, el verdadero
sentido del texto refiere la utilizacion de este término para indicar,
precisamente, la ejecucion del convenio de division, es decir, la entre-
ga de los bienes hereditarios segin el acuerdo de division. Esta entre-
ga, consecuencia de la adjudicacion dimanada del convenio, no signi-
ficaba ninguna «permutatio» en sentido técnico, ni siquiera algo
parecido, ya que solamente exteriorizaba que alcanzado el acuerdo
de divisién, los bienes, poseidos por todos indistintamente o detenta-
dos particularmente por algunos coherederos, debian pasar a los here-
deros asignados para su correspondiente usucapidon. De ahi que, sin
excesivas pretensiones técnicas, se hable de un «cambio de cosas» en-
tre los coherederos pero, insistimos, como consecuencia de la ejecu-
cién del convenio. Sin embargo, en la cita de Antonio Gomez, el
texto viene reinterpretado en funcidén de la asimilacion de la figura
del convenio de divisidn con la estructura de la «permutatio». Conse-
cuentemente con esta finalidad, las restantes citas de Antonio Gémez
corren idéntica suerte. Asi, respecto de los tan recurridos L.S. filia,
si plures, famil. hercis (D. 10, 2, 20, 3; Ulp. 19 ed.) (57) «quasi certa

(57) Examinado atentamente todo el Tit. 2 del Libro 10 del Digesto («Familia
erciscundae»), la perturbadora referencia de Gémez al fragmento «si plures» es desco-
nocida en dicho titulo. De ahi que ante la validez de la cita de la Ley, «Si filian,
y ante la cita correcta del fragmento por otros autores, «si parter», no quepa duda
acerca de la cita correcta del texto: «L. Si filia, si parter famil. ercis. y del pequeilo
error en la obra de GOMEz.
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lege permutationem fecerit...» y L.I.C. comm. utriusque jud. «Divi-
sionem praediorum vicem emptionis obtinere placuit.»

Por otra parte, en relacidén a la exclusion del deber de responder
por la eviccion cuando la particion la realiza el padre o el testador
(parrafo ultimo de la Ley 9 de Partidas), Gomez, en su cuestion nu-
mero 34, confirma nuestra linea de investigacion al recoger, singular-
mente, el ya referido texto de la L. cum pater, evictis ff. de legat 2
(D. 31, 77, 8).

No obstante, si queremos profundizar més en este seguimiento que
la doctrina espaifiola de estos siglos realizd, en nuestro objeto de estu-
dio, respecto de las generalidades y elaboraciones de los doctores del
«ius commune», debemos acudir necesariamente a una de las mono-
grafias mds internacionales de esta época: «El tractatus de evictioni-
bus» de Alfonso de Guzman. La obra de Guzman, con una docu-
mentacién admirable tanto de los argumentos de autoridad de los
maestros del «ius commune» como de los doctores contemporaneos,
comenta la responsabilidad por eviccién en la particion de la herencia
en su cuestion numero 33. De la gran variedad de supuestos analiza-
dos (41 en total) nos interesan principalmente los apartados 5, 6, 7,
16 y 22, que desarrollan conceptualmente la particion entre coherede-
ros y la del Juez, por una parte, y la del padre o testador, por la
otra. Respecto a la particidon realizada por los coherederos o herma-
nos, el apartado (supuesto) 6 establece claramente su fuerza de per-
mutacion: «Quia divisio, quae a partibus fit, vim obtinet permutatio-
nis». La dnica novedad respecto a la cita de texto de autoridad es
la de la L. communi dividundo. El texto corresponde a D. 10, 3,
7 (13) (Ulp. 20 ed.) y contempla un supueto que no incide técnica-
mente en la naturaleza de la particion: «Un deudor dio en prenda
parte de un predio comun y su acreedor, al ser demandado por el pro-
pietario de la otra parte o por el acreedor pignoraticio del otro
propietario, pujé mas alto en la subasta, y el deudor de aquel a quien
fue adjudicada la cosa quisiera recuperar su parte del predio, median-
te el pago de lo que él solo debia, dicele elegantemente que no ha
de ser oido, a menos que esté dispuesto a rescatar también aquella
parte que el acreedor comprd por la adjudicacion. Porque también
si hubieses vendido parte de una cosa y, antes de entregarla al com-
prador, hubieras sido demandado por la accién de division de cosa
comtn y se te hubiera adjudicado la otra parte, se dice consecuente-
mente que el comprador no puede reclamar con la accién de compra,
si no tuviera dispuesto a comprar la cosa entera, porque esta parte
acrecio el vendedor por beneficio de la obra (‘‘quia haec pars benefi-
cio alterius benditori accessit’’); es mas, también puede ser demanda-
do por la accion de venta el comprador para que compre la totalidad;
s6lamente se habrd de considerar si acaso intervino algun fraude del
vendedor. Pero si el vendedor de una parte hubiese cedido la parte
vendida al ser vencido en la subasta (‘‘Sed et si distracta parte cesserit
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victus licitatione venditor’’);, quedara igualmente obligado por la ac-
cion de compra a restituir el precio. Esto mismo se observa en el
mandato y en las demas acciones de este género.» Pues bien, aunque
el texto refiere sélamente las consecuencias derivadas de la demanda
de cosa comun respecto de la constitucion de una prenda que recae
sobre parte del predio comun, o respecto de la venta de parte de
una cosa comun, la reinterpretacion de los doctores consiste en la
utilizacion parcial de los términos sefialados, «pars beneficio», «parte
cesserit» para escenificar una permutacion en la division de la cosa
comun. Légicamente, el sentido correcto del texto no permite este
experimento o construccion artificiosa, ya que en ambos casos el re-
curso a la licitacion se incardina dentro de la consecucion de una
adjudicacion que no encierra ninguna permutacion en sentido técnico.

Por otra parte, Guzmdn, en su apartado 16 y sobre el mismo
texto de autoridad, recoge la asimilacion tanto de la division conven-
cional como de la judicial con la permuta: «divisio autem sive con-
ventionalis, sive judicalis, habet vim permutationis». En el apartado
(o supuesto) 22, se desarrolla esta concepcion en base a la autoridad
de la opinién de Francisco Beccio, de esta forma la division es similar
a la permuta y ésta, a su vez, a la compra: «Quia divisio similis
permutationi, et permutatio est similis emptioni».

Asi, una vez asimilada la «figura» del convenio de divisién con
la permuta, se podia pasar a analizar la responsabilidad por eviccion
de aquélla bajo los dictados unitarios armdnicos que la susodicha ten-
dencia 16gico-dogmatica (iniciada por los juristas bizantinos) hacia de-
pender del tratamiento de la responsabilidad por eviccidn en la com-
praventa (58). El nuevo supuesto practico que sustentara todo este
desarrollo conceptual serda, como sabemos, el cambio o la cesidn reci-
proca de la porcién asignada a cada coheredero por la que antes le
correspondia proindiviso con los demds: «nam divisio est recessus a
communione, et portio, quae pro divisio uni assignatura, succedit lo-
co portionis, quam prius pro indiviso possidebat cum socio» (Pere-
grin. dict. art. 52, n. 18 et n. 53). Consecuentemente con este inge-
nioso, pero artificial planteamiento, la responsabilidad por eviccién
en la particion convencional o judicial serd desarrollada con la misma
«naturalidad» (finalidad y eficacia) que la acontecida en la compra-
venta, donde «in emptione est quid naturale evictio, quae licet non
exprimatur», pues «quae enim conveniunt ex natura contractus non
est necesse exprini» (quaest. XXIII De evictionibus). Mds adelante
(quaest. XXIX), Guzman recogerd de la «opinio iuris» de los docto-
res, otra de las caracteristicas derivadas de la generalidad del «no-

(58) Esta generalizacidn del significado y contenido de la responsabilidad por evic-
cién de la compraventa hacia otros diversos institutos, en pro de la obtencién de un
estudio unitario de la misma, es una constante en el quehacer recopilador de Guz-
MAN. En este sentido, resultan ilustrativas su quaestio XXVIII, An in datione in solu-
tione in solutum evictio debeatur?, y la XXXI, An in transactione debeatur evictio?
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men» de la «permutatio», su consideracién como sinénimo, en el sen-
tido méds amplio, del término alienacién: «venit etiam permutatio sub
vocabulo alienationis». Caracteristica que, junto con la de ser contra-
to conmutativo e innominado por excelencia, dan fe de la maleabili-
dad del concepto de permuta para asimilar a otras figuras complejas
o discrepantes, en nuestro caso al convenio de division (59).
Pero, aparte de lo expuesto, el trabajo de Guzman nos permite
profundizar mejor en la importante consecuencia derivada de estas
elaboraciones doctrinales: la exceptuacion del deber de responder por
evicciéon contenida en el ultimo parrafo de la Ley 9 de Partidas.
En anteriores ocasiones hemos hecho referencia a ¢como la inter-
pretacion parcial del pasaje 31, 77, 8 del Digesto (partes «coheredibus
praelegatus restituere») presuponia una relacion de prelegatarios entre
los coherederos a efecto de la responsabilidad por eviccion. El desa-
rrollo de esta relacion, espuria al verdadero sentido y alcance de di-
cho pasaje, necesité a su vez de la instrumentalizacion de otros textos
de autoridad que determinasen su eficacia querida. En este sentido,
Guzman (quaest. XXXIII) al socaire de la «communis opinio» repre-
sentada por Caballino y el padre Molina, recoge el aserto (supues-
to 5.°) de la exceptuacién del deber de responder por la eviccién en
la division del testador: «habet enim vim specialis legati». Es decir,
en la divisidon hecha por el testador no hay responsabilidad por evic-
cién puesto que ésta tiene fuerza de especial legado. Las citas de los
textos de autoridad no escapan a la utilizacién interesada de los doc-
tores del medievo en pro de la validez argumental de sus anteriores
construcciones doctrinales. Asi, en primer lugar, se cita a la L. quid
ergo, 2 ff. de legatis 1. El texto corresponde a D. 30, 90 (1) (Pap. 17
quaest.). El supuesto de hecho que sirve para la ulterior responsa
del jurista tiene el siguiente tenor: «Claro que si (el padre) habiendo
instituido a varios hijos, hubiese dividido entre ellos los bienes en
forma de legados («...inter eos verbis legatorum bona diviserit...»),
se denegara, por razon de la voluntad del testador, la accion de lo
legado a quien se hubiese abstenido de la herencia.» El sentido del
texto relacionado armoénicamente con los pasajes anteriores (87, 88
y 89 del mismo Libro del Digesto) no ofrece dudas acerca de su co-
rrecta interpretacién. El padre instituye regularmente a sus hijos co-

(59) En el apartado 3.° de la quaest. XXIX dedicada a la eviccion en la permuta,
Baldo se planteara inteligentemente si aquel que no puede enajenar puede permutar.
Su respuesta, valorados los argumentos en contrario, serd partidaria de que prohibida
la enajenacién queda sin lugar la permutacion. Por otra parte, superada una inicial
dependencia de la responsabilidad por eviccién en la compraventa (en el sentido de
seguir el ejemplo de la «actio ex empto» en la sola reclamacién del interés) la argumen-
tacion recogida por GUZMAN mantiene la opcion del ejercicio de la «condictio ob cau-
sam», admitida por el «ius commune» para los contratos innominados. Salvo que el
permutante, en el instrumento, de seguridad expresamente sobre la eviccion por el inte-
rés. (Apartados 6 a 10 de dicha «quaest».)



566 Francisco Javier Ordufia Moreno

mo herederos, pero realiza una anomala division o distribucién de
los bienes en base a la férmula de disposicién (asignacion) del legado
(do, lego, etc.). La posible contradiccion entre la institucion y la asig-
nacién es salvada, ldgicamente, en favor de la primera. Ya que la
voluntad del testador no fue otra que asignar o distribuir sus bienes
entre los herederos regularmente instituidos. De ahi que no entre en
juego, contrariamente a los supuestos de hecho de los anteriores pa-
sajes, la posible incompatibilidad del prelegado en los limites de la
cuota hereditaria («heredi a semetipso legari non potest»). No hay,
por tanto, un derecho de opcion entre la cualidad de heres o de lega-
tario ya que el testador, a través de la «verbis legatorum» realizd
realmente una divisidon de sus bienes («praeceptio»), con lo que en
ningun caso se da una distribucidon de legados. Por eso, el heredero
que no acepta la herencia no puede aceptar el supuesto legado («...vo-
luntatis ratione legatorum actio denegabitur ei, qui non agnoverit he-
reditatem»).

Pues bien, ante la imposibilidad de servirse del correcto sentido
del texto, los doctores del «ius commune» reinterpretaron su alcance
en el sentido de que cualquier divisién del testador, no ya sélo la
realizada bajo la férmula del legado, conducia a una mera distribu-
cion de legados. Llegados a este punto, los obstaculos (necesidad de
nuevas reinterpretaciones) de cara a la utilizaciéon de otros textos de
autoridad, fueron menores. Asi, en segundo lugar, Guzman recoge
la cita de la L. a substituto, I, ff. de legatis I. El texto corresponde
a D. 10, 45 (2) (Pomp. 6 Sab.): «Si vero certus homo legatus est,
talis dari debet, qualis est.» (Trad.: Mas si se lega un esclavo determi-
nado, hay que darlo como tal como esté.) Lo que llevado a la ciencia
de los cuatro axiomas expuestos por Bartolo acerca de la responsabi-
lidad por eviccion en los legados significa, que asi como el heredero
no responde de la eviccion sufrida por el legatario de cosa determina-
da («...quando legatur certa species...»), tampoco los coherederos res-
ponden reciprocamente entre si, por la eviccidn sufrida por alguno
de ellos, cuando el testador divide o asigna sus bienes determinados;
ya que segun la elaboracidn de dichos doctores, esta divisién tiene
la fuerza, o eficacia, de «specialis legati» (quaestio XXVII del trabajo
de Guzmadn, axioma 2.°, supuesto 12.°).

Observemos cémo, curiosamente, esta peculiar elaboracion doctri-
nal que arranca desde la parcial interpretacion de los textos analiza-
dos podria situarse, a primera vista y sin mayores pretensiones, como
el primer antecedente histérico de nuestro articulo 981 del Codigo civil.

Volviendo a nuestro objeto de estudio, una vez que la relacién
entre los coherederos asignados ha sido asimilada a la de los prelega-
tarios («quia ‘talis divisio vim habet praelegatorum», supuesto 16.°,
quaest. XXXIII) la alteracion del célebre pasaje 31, 77, 8 del Digesto
sirvié para reputar la elaboracién dogmadtica de los glosadores y co-
mentaristas -del Derecho comtn, en aras de una concepcién unitaria
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de la responsabilidad por eviccidn en pro de los contratos onerosos
y conmutativos. v

De todos modos, y como un e¢lemento mds en nuestra argumenta-
cion, se puede afirmar que la posible generalidad de esta artificiosa
construccion doctrinal encontrara en el mismo quehacer de los docto-
res del «ius commune» importantes excepciones. En este sentido, al
menos en dos supuestos, la regla de la exceptuacion del deber de
responder por la eviccion en la particion realizada por el testador
aparecera como una norma con eficacia préxima al derecho singular.
El primer caso lo localizamos en la quaest. XXVII de la obra de
Guzman dedicada a la responsabilidad por eviccion en los legados.
Asi, en su apartado 25, después de haber desarrollado el cuarto axio-
ma de Bartolo sobre este tipo de responsabilidad: «quando legatur
res aliena ignoranter...», Guzman recoge la siguiente cuestion: si aca-
so la cosa asignada para mejora del hijo fue eviccionada, ¢(puede ac-
tuarse sobre la eviccion? Salvo una primera solucion negativa de Ci-
fuentes (in. L. 18 Tau, num. 7) en base a la expresividad del pasaje 31,
77, 8 del Digesto, la mayor parte de la doctrina opina que dicho
texto se refiere solo al prelegado de cosa cierta («praelegato rei cer-
tae»n). De ahi que cuando el prelegado constituya una cuota o porcién
de los bienes y la cosa cierta sea asignada para una mas cémoda
o mejor ejecucion, no pueda aplicarse la decision de aquel texto y
sea debida la eviccidon. De lo que se infiere que la mejora ha de ser
buscada entre los restantes bienes del testador. Pues no mediando
ninguna razon de sangre y de cualidad que haya de ser guardada
entre los hijos, éstos deben cumplir, seguin sus porciones, la voluntad
del difunto. Todo lo cual se reputa, especialmente, de la sustancia
del legado de cosa ajena, sabiéndolo el testador, y del legado de cosa
ajena, ignorandolo el testador, pero hecho en favor de una persona
amiga o familiar.

El segundo caso lo constituye la limitacién propuesta por Decio
en el alcance de dicho pasaje que Guzman recoge en el apartado 20
de su quaest. XXXIII: «Nisi tamen constaret de voluntate patris, quod
inter filios aequalitas servaretur.» Limitacion que, aparte de la rele-
vancia dada por nosotros en el andlisis de la glosa (2) de Gregorio
Lépez a la Ley 9 de Partidas, debié merecer una especial atencién
para los doctores del «ius commune»: «nam lex laborat quantum po-
test, ut servetur aequalitas inter filios» (apartado 26 de la qua-
est. XXVII).

De todos modos, pese a estas y otras posibles excepciones, o limi-
taciones, que trataron de paliar lo absoluto del aserto derivado de
la elaboracion dogmatica, lo cierto fue que la vigencia de estos plan-
teamientos doctrinales acompaiié el desenvolvimiento del Derecho his-
torico hasta, practicamente, los albores del movimiento codificador
europeo. No es de extrafiar, en el caso espaiiol, cdmo en obras de
marcado caracter de ilustracién, caso de don Joaquin Escriche en su
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«Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia» (1874) se man-
tengan los mismos argumentos de autoridad que utilizaron glosadores
y comentaristas del «ius commune»: «...en las particiones de heren-
cias, pues si un heredero se viere despojado, en virtud de causa ante-
rior, a la particién de alguna de las cosas que se le adjudicaron por
sentencia del Juez o por unanime voluntad de los coherederos, podra
intentar contra éstos la accion de eviccién para que salgan al sanea-
miento, porque la division de herencia se considera cierta especie de
permuta; pero si el mismo testador hubiese dividido sus bienes entre
sus herederos, no tendria accién ninguno de ellos contra los otros
para exigirles el saneamiento en caso de eviccién de alguna de las
cosas pertenecientes a su padre: Ley 9, Tit. 15, Partida 6...».

Hasta aqui hemos tratado de documentar uno de los hechos que,
aunque desconocido en la interpretacion de nuestros antecedentes his-
toricos, encerro toda una construccidén doctrinal de la responsabilidad
por eviccion en la particion de la herencia totalmente opuesta a la
aportada por los antecedentes de Derecho romano: la antinomia del
ultimo pérrafo de la Ley 9 de Partidas, respecto del antecedente cita-
do, D. 31, 77, 8. Este dato, como punta de un iceberg, nos ha
ayudado a confirmar nuestros puntos de vista acerca del correcto sig-
nificado de las fuentes romanas y desvelar las construcciones y elabo-
raciones doctrinales que motivaron, sutilmente, el contenido de la dis-
posicion de Partidas.

VIII. LA VALIDEZ DE LA TESIS DE LA «PERMUTATIO» EN
NUESTRO DERECHO POSITIVO

Como hemos podido comprobar, solamente a través de la investi-
gacion de nuestros antecedentes histéricos ha sido posible la ordena-
cién y esclarecimiento de los distintos. procesos evolutivos que, de
un modo significativo, influyeron en nuestro objeto de estudio. De
esta forma nos hemos reencontrado con los auténticos principios y
reglas que sustentaron a la particidon hereditaria en Roma. También
hemos podido seguir el alcance de esta. tradicion de Derecho romano
a lo largo de nuestra Legislacion Antigua. Pero lo que realmente ha
marcado el centro de nuestra investigacion ha sido, sin lugar a dudas,
la constatacion de la falsa ejemplaridad de la tesis de la «permutatio»
como concepcion genuina del Derecho romano. Destruido su valor
de mito juridico, ha sido posible tanto la localizacion de sus verdade-
ros artifices, glosadores y comentaristas del «ius commune», como
la puesta al descubierto de su sutil y arbitraria instrumentalizacién
de los textos de autoridad. Nuestro Derecho historico, en la antino-
mia existente entre el pasaje del Digesto 31, 77, 8 y el dltimo aparta-
do de la Ley 9 de Partidas, nos ofrece un testimonio de capital im-
portancia de cara a la bondad de la linea de investigacidén seguida.
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En este punto nos planteamos el otro gran interrogante que se presen-
ta después del analisis del proceso histdrico: ;si los intereses doctrina-
les o las aspiraciones 1égico-dogmaticas que llevaron a la elaboracion
de los contratos innominados y, particularmente, la identificacion de
la «figura» juridica del convenio de divisién con la permuta tienen
cabida en el Derecho moderno? La validez del interrogante propuesto
queda justificada, entre otras razones ya expuestas, si recordamos que
la valoracion de estas elaboraciones doctrinales siguen conservando,
pese al silencio del tiempo transcurrido, una inequivoca actualidad
o vigencia. Pensemos que la propuesta normativa del Texto de Parti-
das fue asumida, sin ningun tipo de comentario doctrinal, por el ar-
ticulo 918 del Proyecto de 1851 y, consecuentemente, por el articu-
lo 923 (supuesto de rescision) del citado Proyecto. Su paso airoso por
el Anteproyecto del Cédigo civil (1882-1888), articulos 1.073: «Cuan-
do el testador hiciere, por actos entre vivos o por ultima voluntad,
la particion de sus bienes, se pasard por ella...», y 1.087: «La obliga-
cion a que se refiere el articulo anterior sélo cesarda, nimero 1, cuan-
do el mismo propietario o duefio de la finca hubiere hecho en vida
la particion...», dio como resultado global el contenido de nuestros
articulos 1.056, pdrrafo 1.° y 1.070, numero 1, del Codigo civil. No
cabe, por tanto, dudar de la vigencia y actualidad de las cuestiones
que aqui tratamos, pues éstas, sin lugar a dudas, siguen siendo las
unicas posibles que sustentan el alcance de los citados articulos del
Cédigo civil. Maxime si tenemos en cuenta, también, que nuestra li-
nea de investigaciéon ha confirmado que la exceptuacion del deber
de responder por la eviccién en la particion realizada por el testador
no obedecid, tal y como hemos sefialado con anterioridad, a una de
las peculiaridades de lo que podriamos denominar Derecho real (co-
mo expresion del «ius propiumy») ni a las exigencias practicas deriva-
das de la evolucién de dicho instituto, sino que, por el contrario,
respondid a las necesidades dogmaticas que impusieron las novedosas
y artificiosas construcciones doctrinales del «ius commune». En este
sentido, si bien es cierto que ya en la legislacién de Partidas puede
observarse una diferente concepcion del Derecho frente a los ideales
del «ius commune» que propiciard, entre otras diferencias, la consoli-
dacidon progresiva del Derecho real y que, en definitiva, dard paso
a lo que magistralmente ha definido el maestro don Federico de Cas-
tro como «una espaiiolizacion de disposiciones y doctrina». Tam-
bién resulta igualmente cierto que el especial ensamblaje entre la ma-
teria juridica espafiola y la utilizacion de la técnica romana, segun
la instrumentalizacién de los doctores del «ius commune», dio paso
en algunas ocasiones, como en nuestro objeto de estudio, mas que
a una propia espafiolizacion de disposiciones y doctrinas, a una asun-
cion normativa de estas ultimas.

Si esta concepcidn del convenio de divisién que asimilaba su «fi-
gura» juridica a la estructura de la permuta (tesis de la «permutatio»)
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para su inclusién en el grupo «do ut des» de los contratos innomina-
dos y, a su vez, servia para el desarrollo de una concepcion unitaria
de la responsabilidad por eviccidn en pro de los contratos onerosos
y conmutativos, tuvo predicamento durante la expansion y desenvol-
vimiento del Derecho comtin. También es cierto que progresivamente
la metodologia de los doctores del medievo, sustentada en base a ge-
neralizaciones simplistas y forzadas asimilaciones estructurales en aras
de una artificiosa analogia (extrafia a las verdaderas diferencias de
los institutos en el plano funcional) que dotara de unidad dogmatica
a sus numerosas construcciones, fue perdiendo su valor instrumental
por los nuevos logros e ideales sistematicos del Derecho moderno (ra-
cionalismo iusnaturalista). Quiza el ejemplo de la artificiosa construc-
cién de los contratos innominados sobre la base de un interpolado
D. 19, 5, 5 («do ut des; do ut facias...») y, especialmente, el caso
de la asimilacidn estructural del convenio de divisidn a la permuta,
sea uno de los ejemplos mas claros acerca de la pérdida del valimento
tanto de la clasificacion del «ius commune» como de la concepcion
de los institutos implicados.

Asi, frente a una fidelidad postrimera del pavor de Valencia, Juan
de Sala (1820), acerca de la susodicha clasificacion: «Nominados son
los que tienen nombre propio, como venta, compaiiia; e innominados
los que no lo tienen, y son de cuatro especies: doy para que des,
doy para que hagas, hago para que des y hago para que hagas, L. 5,
Tit. 6, Partida 5», ya nuestro Benito Gutiérrez (1871), pese a su ad-
miracion a la «inventiva de aquellos legisladores» tiene que reconocer
«que el Codigo francés no conserva esta divisidn y son muchos los
que la rechazan, fundados en que no existe ya la intima relacidn entre
la accion y el procedimiento que la hizo necesaria en Roma». Felipe
Sanchez Romdn, mdas acorde con los dictados del Derecho moderno,
afirma «que la clasificacion de los contratos, atendida la circunstan-
cia del nombre (nomem), tuvo en Derecho romano un significado
y una importancia que no son los mismos en las legislaciones moder-
nas, ni en el Derecho de Castilla anterior al Cddigo civil». En este
ultimo aspecto destaca: «que la legislacion de Partidas conservo esta
distincidon de los contratos nominados e innominados (D. 19, 5, §
en la Ley 5, Tit. 6, Partida 5), pero no con el sentido y trascendencia
de la legislaciéon romana, porque no la relaciona, como ésta, con el
sistema de acciones, y se limité a aceptar la distincién en su valor
literal y externo». Concluyendo: «que no cabe desconocer que en De-
recho moderno ha perdido mucho de su valor la antigua distincion
romana de' contratos nominados e innominados» (60).

(60) SALA, J.: llustracidn del Derecho real de Esparia, 2.* ed., Tomo 1, pp. 235
y ss., Madrid, 1820.

GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: El Derecho civil espafol, 2.* ed., Tomo 4, pp. 18 y
ss.. Madrid. 1871.
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Si, ciertamente, la fundamentacion moderna de la distincién entre
los contratos tipicos y atipicos no reside ya en la ausencia de su «no-
men» propio, o en su inclusidon en alguna de las cuatro especies o
grupos de la citada clasificacidn postcldsica, sino en la regla o pringci-
pio general de la libertad contractual, como valor necesario para la
adaptacion del contrato a los fines empiricos de los contratantes, en
atenciéon a que exista 0 no exista una previa normativa o disciplina
juridica objetiva y general para ellos. No cabe duda alguna acerca
de la tipicidad de la particion de herencia como acto o negocio juridi-
co normativizado y de la imposible asimilacién de su concepto a la
estructura y finalidad del contrato de permuta (61). Con lo que hay
que concluir que las elaboraciones doctrinales de los doctores del «ius
commune» que sustentaron, y sustentan, el particular alcance que tie-
nen los vigentes articulos 1.056, pdarrafo 1.°, y 700, numero 1, del
Cédigo civil, dentro de la normativa de la particién de la herencia
carecen de justificacién en la sistematica de nuestro Cddigo. Cual-
quier otra solucion intermedia infringiria el rigor histérico en el que
debemos apoyarnos para la interpretaciéon de nuestras normas juridi-
cas. Por otra parte, el simple transcurso del tiempo no puede legiti-
mar la inderogabilidad de unos antecedentes doctrinales que, espurios
a la verdadera tradicion de Derecho romano, contradicen los princi-
pios y reglas que presiden la regulacidon de nuestro objeto de estudio
en el Codigo civil. El resultado de esta relevante omisién en la valora-
cion de nuestros antecedentes historicos ha representado una injustifi-
cada presuncién «iuris tantum» de la voluntad del testador que me-
noscaba la proporcionalidad en la integridad econémica de las cuotas
y que vulnera, paraddgicamente, la auténtica presuncién recibida de
los antecedentes histdricos en pro de la igualdad entre los coherederos.

IX. CONSIDERACIONES GENERALES

En esta fase de conclusion del trabajo, la bondad del método se-
guido, la interpretacion histdrica, nos brindan una suerte de conside-
raciones pertinentes, en igual medida, tanto a la compleja esfera de
la naturaleza y efectos de la particién como al concepto y funciona-
miento de la eviccidn. Y es que, verdaderamente, solamente en el
valioso marco de los antecedentes historicos hemos podido localizar
la ejemplaridad de esas auténticas lineas maestras que, pese al trans-
curso del tiempo, conservan una innegable vigencia para la ordena-

SANCHEZ ROMAN, F.: Estudios de Derecho civil, 2.* ed., Tomo 4, pp. 347 y ss.,
Madrid, 1910. .

(61) Sobre los contratos atipicos, Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho ci-
vil patrimonial, 2.* ed., Vol. 1, pp. 251 y ss., Madrid, 1983, Tambien el ya citado
articulo del profesor JORDANO BAREA, J.
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cion y comprension de nuestro Derecho. Sucede, en este sentido, un
caso particularmente relevante en el ambito del quehacer cientifico:
la necesidad al recurso de la interpretacidn histérica (un tanto olvida-
da en nuestros dias) en aquellas cuestiones, como la nuestra, que em-
pero de contar con la solera de una importante tradicion juridica que-
dan, ante el moderno Derecho, huérfanas de sus sefias de identidad.
La razon, al margen de los propio problemas conceptuales y de siste-
matizacion, reside en la ausencia de una labor esclarecedora del signi-
ficado y el alcance de los distintos estratos histdricos que, subsumidos
en los antecedentes de nuestro Codigo, dotaron de contenido al de-
senvolvimiento del instituto. De ahi que, dentro de este contexto de
la investigacion histdrica, las ensefianzas obtenidas sean tan abundan-
tes como provechosas.

Asi, en el plano general de la responsabilidad derivada por el he-
cho de la eviccidn, el curso de la investigacion nos reconduce a la
via del casuismo juridico en todos aquellos institutos en los que su
naturaleza y eficacia no permiten su encuadre sistematico en la esfera
expansiva del contrato de compraventa como criterio simplificador
de actos o negocios complejos. Sin que ello suponga negar el primor-
dial papel que jugd la eviccidn en el seno de la compraventa, no
s6lo como cauce natural de su responsabilidad, sino también como
cauce de progreso técnico del instituto (respecto a sus presupuestos
y requisitos), lo cierto fue que la eviccién como hecho juridico operé
de un modo especial en cada uno de los actos y negocios en los que
acontecid, sin que pueda llegar a afirmarse que para el Derecho ro-
mano hubo una regla general sobre la obligacion de garantizar contra
el peligro de eviccion. En este sentido, el instituto de la eviccién pre-
sentd, y presenta, una loable flexibilidad a la hora de adaptar el con-
tenido de su responsabilidad derivada a la naturaleza y eficacia del
acto o al negocio en cuestion. Por ello, en lineas generales, la regula-
cion de nuestro Cddigo no admite claramente la operatividad del bi-
nomio onerosidad-gratuita (62) de cara a una genérica reglamentacion
sobre la responsabilidad por eviccién. Al margen de la problemdtica
que representa el desarrollo de estos conceptos en nuestro sistema,
tanto el criterio expansivo del contrato de compraventa, como mdédu-
lo de aplicaciéon de la responsabilidad por eviccion en otros actos o
negocios de transmision del dominio a titulo oneroso (iniciado ya por
la l16gica dogmadtica de los juristas bizantinos), como su correlativa
excepcion en los negocios a titulo gratuito (desarrollada por los doc-
tores y comentaristas del «ius commune»), conservan el mismo incon-
veniente de las elaboraciones doctrinales que los postularon: el incu-
rrir en una desorbitada simplificacion de la problemdtica y

(62) En esta linea de marcada abstraccion, la hipdtesis que estableciera la respon-
sabilidad por eviccién en toda transferencia de derechos resultaria, igualmente, aboca-
da a la relatividad, dadas las numerosas excepciones que se le podrian oponer.
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peculiaridades que presenta la responsabilidad por eviccién en nues-
tros institutos. De ahi que su recurso retorico deba ceder en pro de
ese casuismo juridico de la realidad de la evicciébn que centra sus
principales bases de reflexidon en la naturaleza y efectos del instituto
en el que acontece. En un somero razonamiento, la aplicacion de
este binomio en la casuistica de nuestro Codigo no encontraria respal-
do suficiente por dos motivos. En primer lugar, no es posible aplicar
una idéntica, o siquiera analodgica, responsabilidad por eviccién en
todas las transferencias de derechos a titulo oneroso. Asi, frente a
la pretendida generalizacidon de la responsabilidad por eviccién en la
compraventa, esta responsabilidad resulta exigible en modo distinto
en otros negocios onerosos. Por ejemplo, en la permuta, donde el
permutante puede optar por la tradicional «condictio» recuperatoria
o reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo 1.540 del
Cddigo civil). En la dacién en pago, donde la responsabilidad por
eviccidn resulta por lo menos problematica en relacién a que si la
llamada prestacién en lugar del cumplimiento consistente en una en-
trega o traspaso posesorio, conduce, necesariamente, a la general res-
ponsabilidad del articulo 1.478 del Cédigo civil, o permite el cumpli-
miento del primitivo derecho de crédito. En la sociedad, en donde
a pesar de su compleja definicidn, se aprecia un campo diferenciado
de la responsabilidad por eviccidn en las cosas ciertas y determinadas
que haya aportado el socio (articulo 1.681 del Cddigo civil) y otro,
bien distinto, en la eviccidn acontecida en la particion entre socios,
rigiéndose por las «reglas de las herencias» (articulo 1.708 del Cddigo
civil). También la responsabilidad por eviccién opera de modo distin-
to en ciertos supuestos que aluden a la compra o a la dacién en
pago. Entre éstos, el retracto legal del articulo 1.521 del Cddigo civil,
donde la garantia por eviccion del beneficiario no depende directa-
mente de la onerosidad del negocio juridico, sino de las «condiciones
estipuladas en el contrato»; especialmente si se ha celebrado el «pac-
tum de non praestanda evictione» (del confuso articulo 1.477 del Cé-
digo civil). O en el supuesto del articulo 1.849 del Cédigo civil, donde
pese a obligarse el fiador a pagar o cumplir por un tercero si el acree-
dor acepta un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago de deu-
da, se ve liberado de su posible responsabilidad por eviccion. Por
ultimo, dentro de este contexto variado de la responsabilidad por evic-
cién, también ésta opera de un modo especial en el supuesto de ce-
sion de un crédito, articulo 1.529 del Coédigo civil. Donde el cedente
de buena fe, que cede un crédito cierto, lejos de responder de un
contenido de responsabilidad préximo al dispuesto por el articulo 1.478
(como, por ejemplo, el cedente o vendedor de mala fe que responde
de «todos los gastos y de los dafios y perjuicios», articulo 1.529 «in
fine») garantiza, solamente, la denominada «veritas nominis», es de-
cir, la existencia y legitimidad del crédito cedido. Por otra parte, la
responsabilidad por eviccion en la cesidn de un crédito admite otros
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particulares e interesantes puntos de vista en los supuestos de cesion
de un crédito dudoso, de cesién de mala fe, cuando en ambos casos
la causa de la cesidn no responde a una atribucion onerosa. También
la quiebra del principio debatido se reproduce en algunos supuestos
en los que pese a apreciarse la onerosidad del negocio, no obstante,
la responsabilidad por eviccién viene excluida. Asi, entre otros, el
caso de la venta de la herencia sin enumeracién de las cosas de las
que se compone, articulo' 1.531 del Cédigo civil; donde el vendedor
solamente responde de su cualidad de heredero. O el caso de la «emptio
spein, donde la posible responsabilidad por eviccion queda fuera de
lugar dada la sustantividad del «alea» (articulo 1.790 del Codigo civil).

En segundo lugar, en el otro plano del binomio citado, la gratui-
dad tampoco encuentra una regla general de segura aplicacién. En
este sentido, el régimen de la causa de atribucion por excelencia, la
donacidn, no responde suficientemente ni a la variada casuistica de
la responsabilidad por eviccidn en los actos o negocios de atribucion
patrimonial lucrativa, ni a los interrogantes y modalidades que la evo-
lucion historica ha planteado. En este orden de cosas, la responsabili-
dad por eviccién que aplica nuestro Cédigo a la donacién como mo-
do de adquisicion del dominio es la que responde, especialmente, a
la tipicidad de la donacién real, es decir, a la traditoria o traslativa.
Este particular régimen juridico que conduce a la exclusién de la res-
ponsabilidad por eviccion (articulo 638 del Codigo civil) no es exten-
sible, sin embargo, a todos los negocios o actos juridicos que dentro
del amplio marco de la liberalidad permiten una atribucién de carac-
ter lucrativo. Asi, del mismo modo que el concepto de gratuidad es
mas amplio que el concepto de donacién, la responsabilidad por evic-
cién en los actos o negocios de atribucidén patrimonial lucrativa exce-
de a la posible generalidad del particular régimen de la responsabili-
dad por eviccion en la donacidén. Por ejemplo, en un instituto tan
proximo a la donacion como es el legado, calificado por algunos auto-
res como «donatio testamento relicta», el régimen de la responsabili-
dad por eviccion atiende a criterios propios. Asi, el articulo 860 del
Cédigo civil preceptua tal responsabilidad cuando «la cosa legada fuese
indeterminada y se sefialasen solo por género o especie». También,
en las donaciones por razén de matrimonio, puede constatarse la exis-
tencia de un régimen propio tanto en la responsabilidad por eviccion
como en la de vicios ocultos: «el donante de mala fe» del articu-
lo 1.340 del Cdédigo civil. Pero, al margen de esta variada normativa
de nuestro Codigo, la misma evolucién histdrica del instituto de la
«donatio» nos ilustra en torno a la peculiaridad de su régimen juridi-
co. En lineas generales, siguiendo al profesor Biondo Biondi, la cues-
tion de la responsabilidad por eviccidn en la donacidén no se planteé
en el Derecho romano en atencién a consideraciones abstractas, sino
que derivd del régimen de los actos o negocios a través de los cuales
se ejecutaba la donacion. En este sentido, podemos deducir que en
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una primera fase (hasta Constantino), en la que la «donatio» no era
un negocio tipico, sino causa de un elevado nimero de actos juridi-
cos, la ausencia de la responsabilidad por eviccion respondi6, simple-
mente, a que la «mancipatio» se celebrase «numno uno», ya que,
en tal caso, la responsabilidad por «auctoritas» del «mancipio dans»
resultaba irrisoria. En una segunda fase (desde Constantino), en la
que la donacion real parece perfilarse como negocio tipico, la ausen-
cia de dicha responsabilidad obedecio, técnicamente, a que la «tradi-
tio» no fuera acompaiiada de las oportunas «stipulatio» de garantia
contra el peligro de eviccidon. Asi, al margen de una serie de valora-
ciones acerca de las consecuencias que razonablemente se deben pos-
tular de todo acto de liberalidad, la unica regla o principio que pare-
ce desprenderse del peculiar régimen de la «donatio» fue la
imposibilidad del donatario de obligar legalmente a que el donante
prestase la garantia contra el peligro de eviccidon (63). No obstante,
el desenvolvimiento historico del instituto arrojara nuevos e interesan-
tes puntos de vista. En este sentido, los doctores del «ius commune»,
alejados del concepto clasico de la «donatio perfecta», distinguieron
a proposito de la donacion una doble «perfection. Dichos doctores
aludieron a un «perfectio primitiva», lograda a través del consenso
(promesa de donacién), y a una «secunda perfectio» obtenida a tra-
vés de la «traditio» como fin l6gico de toda donacién. En la «perfec-
tio primitiva», consecuencia del desarrollo de la elaboracién doctrinal
del pacto nudo (asimilando el «donare» al «promittere») se lleg a
exigir la responsabilidad por eviccion del donante que principiaba la
donacién a través de la promesa. Por el contrario, en la donacion
traditoria, el donante no incurria en dicha responsabilidad ya que
antes de contratar, lo que hacia era resolver, obligdndose a transmitir
solamente el derecho que tenia sobre la cosa (64). Nuestro Cddigo,
fiel, en parte, a estos antecedentes histdricos, excluye la responsabili-
dad por eviccion en la donacién traslativa (articuto 638, pr.). Sin em-
bargo, la complejidad de la cuestion retorna tanto si nos planteamos
la posible responsabilidad por eviccion en la donacidon obligacional,
como la justificacion y alcance de dicha responsabilidad en aquellos
supuestos que oscilan entre la «donatio» y el «negotium»: la «dona-
tio sub modo», la donacién remuneratoria y el negocio mixto. Como
podemos observar, la misma complejidad del desenvolvimiento histo-
rico del instituto de la «donatio» como la peculiar variedad del marco
de los actos o negocios de atribucion lucrativa desaconsejan, a priori,

(63) No obstante, esta regla no resultd operativa en todas aquelias situaciones que,
ocasionadas en un marco de liberalidad, es decir, de generosidad o desinterés, daban
entrada a la responsabilidad por eviccion.

(64) «Quia qui tradidit, magis distrahit qudm contrahit, ille ver6, qui promittit
contrahit, et fic obligatur, ut donatario habere liceat, quia donatio dicitur doni datio,
et dare est dominium transfere.» Alphonso de Guzman, quaest. XXV: An in donatione
debeatur evictio?
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el establecimiento de una regla general acerca de la responsabilidad
por eviccidn. :

No obstante, uno de los ejemplos mds notables que podemos en-
contrar en la casuistica de nuestro Cédigo en el que la eviccidn mues-
tra su loable flexibilidad a la hora de adaptar la responsabilidad deri-
vada, es decir, el instituto de la particion de la herencia.

Tal y como hemos podido observar a lo largo de nuestros antece-
dentes histdricos, tanto el fundamento como el contenido de dicha
responsabilidad adquieren una fisonomia propia de cara a la natura-
leza y efectos de la particion hereditaria. En esta linea, la llamada
reciproca garantia de los coherederos por la eviccién de algiin bien
adjudicado, con mayor propiedad de «obligacion» de responder por
dicha eviccion, cobra trascendencia juridica en un contexto de comu-
nidad hereditaria: como una de las obligaciones que-nacen del hecho
de partir. Del mismo modo, el fundamento de esta obligacién y, con-
secuentemente, de la posterior responsabilidad, descansa sobre unas
bases propias. Asi, a través del principio general en el que la parti-
¢ién no puede perjudicar a los interesados, en la medida que los suje-
tos que dividen no pueden tener menos derechos que los que tendria
.un legitimado (65), el fundamento de dicha obligacién responde al
mantenimiento de uno de los principios rectores de la comunidad:
«el reparto proporcional de los dafios y perjuicios». La particién,
por tanto, no aboga la supervivencia de los principios rectores de
la comunidad en aquellas situaciones, como el peligro o riesgo de
eviccidn, que pese a tener una realizacidn posterior al hecho de partir
traen, no obstante, su causa de legitimacion en su estado anterior
de comunidad.

Por otra parte, este significado propio de la eviccidn en la parti-
cién de la herencia se manifiesta de forma inequivoca en el contenido
de la responsabilidad derivada. Efectivamente, una vez superada la
espuria tesis de la «permutatio», hay que acordar que la dindmica
de la particion hereditaria no conduce a la tipica responsabilidad por
eviccion de la «actio ex empto», «el praestare haber licere» (articu-
los 1.461 y 1.475 y siguientes del Cddigo civil), sino a un contenido
indemnizatorio «pro-portione» armoénico con el anterior principio de
la comunidad: el reparto proporcional de los dafios y perjuicios. Por
ello, y pese a que la técnica legislativa de nuestro articulo 1.071 del
Codigo civil obedezca al desarrollo del principio declarativo de la par-
ticién, segin la concepcion de Pothier (66), no hay inconveniente al-

(65) BEKKER, E. 1. (1979): System des heutigen Pandektenrechts, Vol. 1, Wimar
(1886), Neudruck, Scientia Verlag Aalen.

(66) EIl articulo 885 del Cédigo civil francés reproduce, casi textualmente, el pen-
samiento del insigne jurista acerca del principio de igualdad que debe presidir toda
particién: «Chacum des cohéritiers est personnellment obligé, en proportion de sa part
héreditaire, d’indemniser son cohéritier de la part que lui a causée I’éviction.»



La excepcion de la responsabilidad por eviccidn... 577

guno en concordarlo con los verdaderos antecedentes examinados. Es
decir, con la «actio ex stipulatio pro-portione» como accion adecuada
a los efectos de la eviccion en la naturaleza y caracteristicas de la
particion hereditaria. Por ultimo, el marco de este peculiar contenido
de la responsabilidad por evicciéon se puede ensanchar a propdsito
del momento de valoracién de la «res evicta». Al margen del posible
criterio sistemdtico del articulo 1.074 del Cédigo civil, «atendido el
valor de las cosas cuando fueron adjudicadas», los principios y reglas
de la «actio familiae erciscundae» llevaban a parecido resultado en
la division judicial (67). Por el contrario, tanto el alcance de la espu-
ria tesis de la «permutatio» como el afin ldgico-dogmatico de los
doctores y comentaristas del «ius commune», condujo al valor de
la cosa al tiempo de la eviccion; aplicacién generalizada del «id quod
interest» de la «stipulatio habere licere» asumido, posteriormente, por
la «actio ex empto». En nuestra modesta opinién, y en el marco de
estas consideraciones generales, la problematica al respecto no debe
centrarse ni en un planteamiento dialéctico entre el precio de su adju-
dicacion (o de su estimacién) en la division y el valor de la cosa
al tiempo de la eviccidn, ni tampoco en razones de oportunidad (tal
y como parece que s¢ present® la cuestion para los redactores del
Code francés) (68), o en argumentos tendentes a una pretendida equi-
dad (69). La cuestion, en la linea de investigaciéon que hemos seguido,
queda planteada en el marco de esa propia y especifica responsabili-
dad por evicciéon que atafie a la naturaleza y efectos de la particion
hereditaria. De esta forma, nos encontramos ante su mejor funda-
mento juridico. Por eso, las ensefianzas tanto de la «actio familiae
erciscundae» como de la «stipulatio duplae» y, con posterioridad, de

(67) Anteriormente ya hemos analizado el alcance correcto tanto de la «actio in
factum» como de la «actio praescriptis verbis» en nuestro objeto de estudio. De ahi
que el recurso, ante la ausencia de la a. f. ercis., a dichas acciones (dolosa y contrac-
tual, respectivamente), no empaiie la tipicidad de la divisién judicial en el Derecho
romano.

(68) Asi parece desprenderse de los comentarios de DEMOLOMBE en su Traité des
successions, Tome cinquiéne. Donde aparte del valor de la cosa al tiempo de la parti-
cién (seguido por PoTHIER) y del valor de la cosa al tiempo de la eviccién (seguido
por el propio DEMOLOMBE), se recoge una doctrina o sistema mixto. En éste, si el
valor de los lotes no ha variado desde la particion, entonces se atiende al primer crite-
rio; si por el contrario el valor de los respectivos lotes ha cambiado, entonces la indem-
nizacién serd calculada segun valoraciones actuales. Este tercer criterio tiene, no obs-
tante, su bondad, el inconveniente tanto préictico como juridico de reproducir una
segunda particion en el caso de variacion de valor de los respectivos lotes.

(69) Esta postura la podemos constatar en GARCIA GOYENA en sus: Concordan-
cias, motivos..., en pro del criterio de valoracién del bien al tiempo de la eviccidn.
Especialmente en su articulo 917 (articulo 1.069 del Cédigo civil) en donde se remite,
en general, a las reglas del saneamiento en la compraventa, y, paraddjicamente, en
su articulo 1.400 (articulo 1.477 del Cédigo civil) donde pese a contemplar el «pactum
de non praestanda evictione» se aparta del criterio cldsico (D. 19, 1, 11 (18). Ulp.
32. ed., entre otros), es decir, de la restitucién del precio, para defender la «sencillez
y equidad» del criterio de valor de la cosa al tiempo de la eviccion.
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la «stipulatio pro-portione», conducen a delimitar el contenido de la
responsabilidad por la eviccion en pro del criterio de su precio de
adjudicacién (o estimacién) en la divisién. Y ello porque dicho crite-
rio, a diferencia del valor de la res al tiempo de la eviccion (conse-
cuencia del «id quod interest»), responde mejor tanto al desenvolvi-
miento historico del instituto como a la naturaleza y caracteristicas
del mismo (70).

Respecto a nuestro objeto de estudio, la excepcion de la responsa-
bilidad por evicciéon en la particién realizada por el testador, poco
mas podemos decir. Resaltar, si cabe, como a pesar de la vigencia
normativa del nimero 1 del articulo 1.070 del Cédigo civil, lo cierto
es que la racionalidad del precepto es contraria a nuestros correctos
antecedentes historicos y sienta su fundamento sobre unas concepcio-
nes artificiosas que tuvieron su resplandor en periodos ya superados
del pensamiento juridico. En consecuencia, el curso de la investiga-
cién no puede conducir a otro resultado que no sea el de propugnar,
de «lege ferenda», la supresion del citado precepto. Supresion que
vendria justificada a través de dos vias, ciertamente complementarias.
La primera, bajo el mandato cientifico del articulo 8 (Base 1.2) de
la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, lleva a la constataciéon de
la no correspondencia entre el desarrollo de las instituciones civiles
de nuestro «Derecho histérico» y la excepcion aqui tratada. En este
sentido, tal y como hemos podido observar a lo largo del trabajo,
la Ley 9, Titulo 15 de la 6.2 Partida, modifico el principio de igual-
dad entre los coherederos, recibido de los antecedentes de Derecho
romano, al seguir los dictados de la espuria concepcion traslativa de
la particion y de la artificiosa construcciéon de los contratos innomi-
nados. Modificaciéon que no vino respaldada por unos criterios pro-
pios de evolucidén de nuestros institutos, sino por el auge y dogmatis-
mo de las anteriores doctrinas que tuvieron su eclosién, dentro del
marco de la recepcion culta, en el «ius commune». Desdibujada, asi,
la ejemplaridad del principio de igualdad entre coherederos, Garcia
Goyena no tuvo inconveniente en seguir a la disposicion de Partidas
que creyé conforme con los antecedentes de Derecho romano. En
el transito del Proyecto de 1851 hasta el Codigo civil, tanto la racio-
nalidad del precepto como su legitimidad historica no fueron objeto
de discusién alguna. Por otra parte, el Derecho moderno, dentro ya
de la segunda via propuesta, muestra en la concepcion y el alcance
sistemdtico de nuestros institutos la imposibilidad de sustentar, por
mds tiempo, el fundamento ultimo de la excepcion aqui tratada: la

(70) Asi lo entendi6 el genial BARTOLO, para quien la evicciéon de un bien heredi-
tario obligaba a los restantes coherederos a la estimacion de dicho bien atendiendo
al tiempo de la division. La razén de ello reside en que mientras la division es un
acto necesario («quia divisio est actus necessarius»), la compraventa es un acto voluntario.
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construccion dogmatica de los contratos innominados. Del mismo mo-
do, y pese a la problematica derivada del principio declarativo de
la particion o del eclecticismo del Proyecto de 1851 (respecto de los
antecedentes historicos y legislativos utilizados) el alcance negativo de
la concepcion traslativa de la particion se hace patente tanto en la
definicion y efectos de éste como en el logro de su especifica respon-
sabilidad por eviccidn.






