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‘Las Sociedades irregulares

JOSE GIRON TENA
Catedritico de Derecho Mercantil

Svmario: 1. Los origeies del problema v su trayectoria hasta eof Codigo fran.
cés.— 1. Sociedades colectivas y comanditarias.— 2. Sociedades andénimas.—
1. Derecho francés—a) Forma—b) Evolucidn y régimen de la publicidad.—
¢) La construccién realizada por la doctrina y la jurisprudencia.—IIL. .Sés-
temas italianos—A) Bajo el Cédigo de Comercio—a) Forma—b) Régimen de
publicidad.~—<c) Efectos de la irreguleridad—B) Bajo ol “Ceodice civile”.—a)
Sociedades colectivas y comanditarias.—Db) Sociedades de capitales—IV. Sis-
tema alemdn.—El Registro mercantil aleman—b) Sociedades colectivas y co-
manditarias.—c) Sociedades andénimas—\. Critica de los distintos sistemas.—
V1. Las Sociedades irrcgulares en el Derecho espaiiol—A) Evolucion histérica.
1. Ordenanses de Bilbao—a) Tl concepto de sociedad.—b) La personalidad de
las sociedades—c) La indiferenciacién de las comanditarias.—Forma y publici-
dad—2. Céddigo del 29—a) El concepto de suciedad.—b) l.a personalidad juridica
de las sociedades—c) l.as clases de sociedad—d) Forma y publicidad—B) E!
Cédigo vigente—a) El concepto y las clases de sociedad—b) Personalidad
juridica, forma y publicidad.—c) Las sanciones del Codigo y las adiciones doc-
trinales para el supuesto de irregularidad.—d) Anilisis de las sanciones de Ia
irregularidad en particular y régimen de las sociedades irregulares: 1.° La su-
puesta falta de personalidad juridica. 2° La supuesta invalidez de los contratos
con terceros. 3.° La interpretacién del art. 21 del . de ¢ 7)) Interpretacién
incorrecta. B) Interpretaciin correcta y deduccion de un priuicipio general sobre
régimen de las sociedades irregniares. 7) Desenvolvimiento del principio ge-
neral. 4.° La responsabilidad de los gestores.

El incumplimiento de los preceptos del Cédigo de comercio
sobre forma y publicidad, es muy frecuente. Se nos aparecen’so-
ciedades irregulares de cldusulas de particiones que declaran la
continuacién de un negocio mercantil por los herederos, de situa-
ciones derivadas de hechos concluyentes, de contratos de socie-
dad contenidos en documentos privados, de escrituras de socie-
dad no inscritos, etc. En todos los casos se precisa que se trate de
sociedades mercantiles—cosa no siempre facil de saber y sobre lo
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cual no conviene ahora hacer ninguna anticipacién de Jas ideas
que vendrén luego expuestas—que no se contengan en escritura pa-
blica 0 que no se hayan inscrito en el Registro mercantil.

La exigencia de los requisitos cuyo Incumplimiento origina
la irregularidad, se debe a unas determinadas razones de politica
legislativa y a esta sirve una determinada técnica de derecho po-
sitivo. Ambas cosas se pretende descubrir en el examen del dere-
cho comparado para ayudarse en la interpretacién de nuestro De-
recho. Para conseguir este resultado interesa, del Derecho ccmpa-
rado, lo que constituya un sistema. Se excluye la consideracién
de preceptos aislados puramente informativos. Son verdaderos sis-
temas el francés—que da entidad sistemdtica a la cuestién, cons-
tituyendo con ella un tema de la parte general del Derecho de
Sociedades, aparte de haberlo suscitado histéricamente—, el ale-
man—que no lo formula con aquel cardcter genmeral, pero atiende
de otra manera a la misma necesidad—, y los italianos, del viejo
Codigo y del «Codice civilen—aquél, de inspiracién francesa con
desviaciones notables y con doctrina més honda, y éste, con in-
fluencias germanicas a veces no bien comprendidas—. Excluimos
el examen del Derecho inglés porque no se trata de informar, sino
de ayudarse para la solucién de los problemas que plantea nues-
tro derecho positivo. De é] ya me ocupé en otra ocasién en que, con
motivo del estudio de la distincién entre sociedades civiles v
mercantiles, tuve que tocar este problema de la irregularidad.

Al pasar, luego, al examen del Derecho espafiol, he tenido ne-
cesidad de trazar la evolucidén histérica, valiéndome de la expo-
sicién de puntos que, aparentemente, no tienen nada que ver con
el fundamental de este trabajo. Me conv.ene advertir que al re-
cogerse mds tarde en la exposicidn esos distintos puntos, para re-
Jacionarlos, se ve la utilidad de los mismos y que es sélo cues-
t16n de paciencia, en la lectura sucesiva, el hacerse cargo de ello.

Una dltima aclaracién previa me es necesario. En la situacién
actual de este problema me ha parecido que era mds necesario se-
leccionar la bibliografia que acumularla. Si, efectivamente, faltase
algo esencial para segmr el curso de la exposicién v de la cntlca,
mi seleccién no estaria bien hecha. Espero que no haya sido asi.
Respecto del Derecho espafiol he intentado estud.ar el tema como
si nada se hubiera escrito sobre él. También he prescindido de la
Jurisprudencia. Me he propuesto reccnstruirlo completamente y
no condicionar esa reconstruccién a los angulos de visién ya esta-
blecidos. En ello no va implicito que considere despreciables las
dportaciones ajenas; al contrario, hay muchas muy importantes
que tive en cuenta en aquel trabapto sobre sociedades civiles y
mercantiles que publiqué en la Revista de Derecho mercantil, asi
como’ las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo. Ahora apare-
cerdn como coincidencias. Por zupuesto, no debe deducirse de
estas advertencias que crea que la seleccion o la eliminacién de
reateriales deba ser regla; las fuentes de trabajo han de manejarse
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segin el fin y las circunstancias que, en cada caso, concurran.
En éste, me ha parecido que debia proceder en esa forma, y asi
lo he hecho con el simple deseo de acertar.

Aunque no se refiera a la manera de haber realizado este tra-
bajo debo consignar aqui mi agradecimiento a los Decanos de los
Colegios Notarial y de Abogados de Valencia, en los cuales hablé
de este tema, quienes han accedido a mi ruego de permitir esta
publicacién en el «Anuarion con toda clase de deferencias para mi
interés en puntualizar cosas. corregir la sistemdtica y, en defini-
tiva, volver a situar en su sitio todos los aspectos del problema
que resultaban impropios de una conferencia y son, sin embargo,
de importancia para la critica.

I. LoOs QRIGENES DEL PROBLEMA Y SU TRAYECTORIA HASTA EL Co-
DIGO FRANCES

El planteamiento legislativo del problema de las sociedades
wrregulares se produce en la Ordenanza francesa del comercio
de 1673. Pero sus términos estin incompletos. Para dejar integro
el cuadro de los precedentes de los tratados actuales, habrd que
referirse a la situacidén respecto de las Sociedades Andnimas, que
vivian fuera de la Ordenanza.

1. En la manera de proponerse la cuestién en la Ordenanza
influyen dos corrientes distintas. Una de ellas, que pudiéramos
Hamar tradicional y pacifica, procede de la linea de publicacién
de hechos y actos de importancia mercantil, en el seno de las cor-
poraciones profesionales de mercaderes, y que afectaba a las so-
ciedades, produciendo poco a poco la independizacién de las mer-
cantiles respecto de la fuerza atractiva de la doctrina de influencia
romanista (1). La otra corriente, mds violenta y circunstancial,
pretende la solucién de un problema de la época y subsistird a pesar
de que esas circunstancias temporales desaparezcan. El problema
era simplemente el siguiente: en la época que consideramos, no
se habia producido la diferenciacién en figuras juridicas indepen-
dizadas rigurosamente, la serie de ellas que se habrian de dedu-
cir de la «commeda» como base troncal econdémica unitaria. En
¢! derecho de sociedades, las ventajas, fuerzas e inconvenientes
que influfan merecen una especial atencién, que se le prestard luego
que hayamos expuesto la evolucién legislativa y el cuadro de pre-
ceptos de la Ordenanza que han de servir de fondo para el exa-
men critico indicado. .

Las disposiciones legislativas comienzan con la Ordenanza de
Blois de 1579, que impone la inscripcién en Registros especiales

{1y Como es sabido, la sociedad colectiva es inicialmente estudiada por la
doctrina como una «Societas omnium bonorums mientras resalta de hecho sn
base familiar. En su independizacion junto a otros elementos juega la firma
publicada.
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de las sociedades que se constiluyan por extranjeros y con la
llamada «Cdde Michaudy, de 1629, que extendid la obligacién a
todas las sociedades generales, incluso las concertadas por fran-
<eses. l.a Ordenanza de 1673 intentd construir un sistema completn
y, a los preceptos anteriores, adicioné mmportantes complementos
que se indicaban en la sintesis que a continuacidn se expone dei
contenido de dicha Ordenanza. Es el siguiente:

1. Todo contrate de sociedad—colectiva o com:znditaria, que
son las reguladas—entre comerciantes v negcciantes debe redac-
tarse por esczito: evigencia de forma, que hasta este momento nu
habia preocupado. 2. Un extracto del acta de constitucién deberd
ser registrado para su publicidad en la secretaria de la jurisdic-
cién consular: publicidad que es ya conocida. 3.° Si no se pro-
cede en la forma que se indica en los apartados anteriores se
producitd la nwlidad absoluta de la sociedad: es decir, se adade
una sancién extraordinariamente rigurosa: la nulidad invocable
por los socios entre si, por los socios contra terceros, o por ter-
ceros contra los socios (2},

El destino de estas normas fué desgraciado y su desgracia ex-
traordinariamente significafiva: encontraron gran resisencia en
su aplicacién por los «Parlements» y la sancidn de nulidad abso-
luta producia consecuencias practicas inaceptables. La doctrina
contempordnea tratd de hacer una construccién por virtud de la
cual la nulidad operaria sélo entre los socios, y seria inoponible
a terceros, y, en definitiva, en los afios de la revoluc'dn, la cos-
tumbre habia suprimido de hecho toda publicidad para las so-
ciedades personalistas (3).

Como antes se ha indicado, ha; que insistir sobre este destino
inmediato de las normas de la Ordenanza v sobre los intentos de
devolverle su vigencia; asi aparecerdn claros tanto lcs motivos
reales de su inobservancia como los fines efectivamente persegui-
dos tratando de evitar la irregularidad. Estos problemas han
sido estudiados definitivamente por Levy-Brihl, en un trabajo
poco utilizado del que me voy a valer {4). Emplearé algunas de
sus apreciaciones v, sobre todo, los documentos que acompafio
como apéndice a este trabajo y que copio del suyo: una propuss-
ta -de declaracién real sobre la inscripcién de sociedades y "la cri-
tica, de oposicion al mismo, de los jueces del Tribunal de Paris,
a quienes se habia pedido opinidn sobre ese proyvecto. La cuestidn

{z) V. Hemarp: «Traite des nuliités et des sociétés de faits. Paris, 1922,
pag. 164, v Pic: «Des Sociétés commercialess. en el «Traités d: THALLER,
t. . Pans, 1990. Pag. 233

€3 PFic. ob. v 1. cits, pég_ 254,

(1) Ese trabajo Heva por titulo: «le régime fiscal des Sociétés de commer-
ce au Xviil stécle (Documems nédits)» y apareecid en la «Révue Historique de
Droir francais et étrangers. 1934, pag. 63 ¥ s, Quizds su escasa utilizacion
se deba a la palabra «fiscals que haya despistado sobre su real contenido, hasta
el punto de no ser mane’ado con frecuencia ni siquiera por la doctrina fran-
cesa,
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s€ suscito con motivo de un «affaire Lorry» que se vi6 en Rennes
en 1748. Esos documentos me parece que contienen todo lo que
hace falta saber respecto de los origenes del tema de la irregula-
ridad.

Puntualizando en el tema de la vigencia efectiva de las dis-
posiciones mencionadas hay que decir: respecto de las viejas dis-
posiciones de la Ordenanza de Blois y del «Code Michaud», en
la respuesta de los jueces de Paris, se dice que nunca se aplicaron ;
las de la Ordenanza del 73, igualmente fueron excluidas de toda
vigencia (5); se intentd, mds tarde, por disposicién de 1g de ene-
ro de 1734, la efectividad de la Ordenanza y, segin dice Levy-
Brithl, tampoco se obtuvo resultado: las sociedades siguieron sin
inscribirse (6). »

La finalidad de las disposiciones evidencia su motivacion téc-
nica: los riesgos de la comandita oculta en el seno de las socie-
dades generales, que luego habrian de ser las colectivas, y que,
por indiferenciacién, cobijaban verdaderas sociedades comandi-
tarias bajo su nombre de generales,

He aqui unos textos de los documentos antes indicados: «l.a
inscripcién de las sociedades ha sido ordenada por razones muy
fuertes v esenciales para la seguridad publica v el interés del co-
mercio. Se trata de que el piblico tenga conocimiento del nidmers
de socios y de sus nombres, cual sea la razén de la sociedad, es
decir, que el comercio se ejerza bajo el nombre de tales y cuales
en Compafifa...» /De la peticién formulada en favor de la dispo-
sicidén de 1734.) «Sabéis, sefiores, que la Ordenanza de 1673, ti-
tulo 1V, De Sociedades, tiene por objeto fijar la forma en que
debe ser redactada la sociedad general o en comandita y nos pare-
ce que las disposiciones de este titulo no cumplén su objeto; ne
vemos nada que caracterice precisamente la sociedad general o en
comandita v nos parece que la ordenanza ha dejado a los jueces
caracterizar las sociedades conforme a lag estipulaciores de ‘os so-
cios.n E] texto anterior precede a la propuesta de articulado que
~e elaboré con motivo del asunto Lorry antes indicado. He aqui
ahora los articulos propuestos de interéds para nosotros: «Que
toda sociedad sea reputada general y considerada como tal para
todos cuyos nombres estén expresados en la denominacion de la ra-
zén social e, igualmente, para todos aquellos a quienes la firma de
dicha razén social esté encomendada aungue ellos no estén deno-
minados.» {Art. 1.°0 «Que todos los demds interesados solamente

’

(5) He aqui textos tomados por LEevy-BrTHi de autores contemporianeos :
«el uso es contrario a la dizposicion de este articulo : los documentos de socie-
dad ni se publican ni s¢ registran en absolutos. (BorsieER: «Ordonnance de
Lou's XIV sur le commerces): «el uso contrario ha prevalecido, es raro hoy
que se tegistren las sociedades de comerciantess. (Jousse: «Commentaire sus
FOrdonnance du mois de mars 16;3»: «en la prictica no se registra ninguna
clase de sociedads. (BoUTaric: «Explication de I'Ordonrance de lLouis XIV
concernant le commerces).

(6) Trabajo cit., pag. ;o.
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seran reputados socios en comandita, a menos que su consentimien-
to sea expresado de otro modo...» (Art. 2.%)

Las razones de la inobservancia también son de notable interés.
De un lado, esta la fuerza social que supone la participacién, por
esta via encubierta de noblss y clérigos que comienzan a interesarse
en el comercio, a pesar de la prohibicién que les afecta. De otro,
la incorreccién técnica de la sancién de nulidad. Es muy pro-
bable que se tuviera fe en la idea de que esta nulidad debiera
operar como una prohibicidn policiaca, sin darse cuenta de que,
sin una real accién de esta naturaleza, la declaracidén legal era
impotente para evitar el hecho que, aparentemente con tanto vigor,
se queria excluir. Vienen a ser un espejo de prevision, las difi-
cultades que anticipan los jueces de -Paris que se oponian a la
vigencia de la Ordenanza.

He aqui su comentario a los arts. 6 y 7 propuestos a su con-
sulta v referentes a la cuestién de la nulidad: «Un comerciante
socio, sea demandante o demandado, estard obligado a justificar
la inscripcién de la sociedad ; pero un demandante que no sea
socio, que demande a un socio, ;estard obligado a probar por su
parte la inscripcién y a pagar los gastos de un control? Ademds,
:1 el demandado socio ha dejado de realizar la inscripcién, ¢ per-
derd su derecho del acreedor de las sociedad?» La Ordenanza ds
1673 pronuncia una nulidad de la sociedad por falia de inscrip-
cién, tanto entre los socios como respecto de los acreedores, pero
hoy casi todas son nulas, puesto que hay muy pocas registradas.
Siendo asi, ;en provecho de quién se obtendrd el beneficio y cédmo
el acreedor de una tal sociedad podrd hacerse pagar después de
haber cumplido de buena fe? :

Desapareceran la dificultad de diferenciar a las comanditar as
y las circunstancias temporales y, sin embargo, subsistird un sis-
tema inicialmente tan infeliz, con elevado rango en la atencién
de los mercantilistas. Por asombrosa que esta permanencia pa-
rezca ast ha sucedido realmente.

2. Respecto de las sociedades andnimas, para el periodo ini-
aial que se refiere a las sociedades coloniales, no hay que destacar
mas que una cosa: el nacimiento de una sociedad andénima no es
un negocio de particulares que interese ordemar. Es la creacion
de un organismo de base institucional y publicistica cuya ini-
ciativa, en el mercantilismo (conveniencia econdmico-material del
objeto que persigue) corresponde al Estado que lo maneja en for-
ma de organismo con funciones publicas separado de la organi-
zacién ordinaria. Su personalidad corporativa arranca de una «in-
corporaciény» al «cuerpo» del Estado que nace con la ley funda-
cional. Con este punto de vista queda descartada toda cons:dera-
cién de los problemas privados de forma v publicidad por la mis-
ma naturaleza privada de éstos.

A partir de la Codificacién, comienzan a formarse los distintos
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sistemas legislativos que llevan al cuadro que en la actualidad pre-
senta ¢l derecho comparado.

1I. DERECHO FRANCES

@) En materia de forma, el Cédigo, siguiendo la Ordenanza
de 1673, prescribié para las sociedades colectivas y comanditarias
la constancia escrita en documento piiblico o bajo firma privada,
ateniéndose en este caso al art. 1.325 del Cédigo civil. Respecto
Ge las Sociedades Anénimas, en el art. 40 exigié el documento
piblico, pero la ley de Sociedades de 1867, en su art. 47, derogo
aquel precepto, estableciendo la opcidn de forma piblica o pri-
vada.

En la doctrina y en la jurisprudencia se ha discutido si la exi-
gencia de forma se hace por los textos anteriores «ad solemnita-
tem» o «ad probationem». En la actualidad se puede considerar
resuelto el problema en favor de la segunda de las soluciones (7).

Ahora bien, con todo, recurriendo al derecho civil, en el caso
de que el objeto sea superior a los quinientos francos, no bastard
la prueba de testigos. Pero lo mds importante es que al ser la
forma un presupuesto de la publicidad de la scciedad, la sancidn
que se aplica en caso de falta de ésta—supuesto nscesario si ne
se da la forma publicable—se traslada y produce la inoponibilidad
a terceros en la manera que veremos inmediatamente.

Para la comprensién del sistema, no es preciso entrar ni en
¢l contenido necesario del escrito ni en la forma referida a las mo-
dificaciones del contrato inicial (8).

b) Respecto de la publicidad se ha producido una evolucién
cuyos trazos conviene examinar :

El C. de C. reinstaurd las prescripciones de la Ordenanza, que,
como sabemos, habian caido en desuso; determind la obligatorie-
dad de la transcripcién del contrato de sociedad en la Secretaria
del Trihunal de comercio y su insercién en la Tabla de anuncios
de la Sala de Audiencias del Tribunal. Se volvié a la exigencia
de aquellas viejas prescripciones—creyéndolas instrumento eficaz
para salir al paso de los abusos, cometidos en la época del Direc-
torio (9)—, bajo la sancién de nulidad.

A este sistema se afiadié en 1813—por un Decreto de la em-
peratriz Marfa Luisa—declarado inconstitucional y vuelto a re-
producir en la Ley de 31 de marzo de 1833, €l de publicacién por
via de periédicos y en este sentido se rectificé el art. 42 del Co-
digo de comercio.

(7) Vid. Escarra: e«Manuel de Droit Commerciabs, t. 1. Paris, 1947. Pa-
gina 314. Qneda todavia algina opinién ¢n contra: Vid. RipERT, «Traité ele-
menta:re de Droit Commercials, Paris, 1948 Pag. 257.

(8) Vid. sobre ello Ios dos libros anteriores y el de Pic, cit. en pags. 232
Yy siguientes.

© Pic, I, 234
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La ley de 24 de julio de 1867 volvié a reglamentar toda la
wateria de publicidad {arts. 55 a 65, que sustituyeron a los 42 a 46
del Codlgo) y significé respecto del régimen anterior lo S1gu1entc-
supresion de la inscrcién en el tablén de anuncios, transcripcién
simplemente de un extracto y depdsito de copias de los documen-
tos constitutivos, y por ultimo—muy importante—unificé el sis-
tema, ya que las Sociedades Anonimas {desaparecido el sistema
de autorizacién previa y el anuncio en el tablén que se aplicaba
a la Ordenanza que las aprobaba), quedaron sometidas al régi-
men corriente, consumdndose la linea evolutiva hacia su privati-
zacién absoluta, si bien afiadié unas normas complementarias de
publicidad para ellas,

La ley de 18 de marzo de 1919, que instituyd el Registro Mer-
cantil, dispuso la inscripcién de soc.edades bajo la sancidn d-
nmultas. Conviene afiadir que este Registro francés desempefia un
papel muy modesto, de simple repertorio administrativo centrali-
zado, destinado a facilitar las informaciones y su bisqueda (10).
Por dltimo, el Decreto-ley de 30 de octubre de 1935 vuelve sobre
la materia, revisandola. Suprime la duplicidad del depésito de
ia Ley del 67, precisa las declaraciones que se deben ilevar al
Registro, instituye un Registro central, y sobre todo afiade la
precisién definitiva de la 1nopon1b111dad a tercero, de la nulidad
por falta de publicidad, permite la sanacién de este defecto por los
propios interesados, y declara la prescriptibilidad de la accién de
nulidad por el transcurso de cinco afios.

Marcada la evolucién, conviene hacer la sintesis del derecho
francés vigente: 1. La publicidad consiste en el depédsito de un
doble ejemplar del documento constitutivo en la Secretaria del
Tribunal de comercio, e insercidn de un resumen del mismo, con
las menciones que prescnbe la ley de 1867 en su art. 37, en un
periédico de anuncios legales. Ademds, inmatricuiacion en el Re-
gistro mercantil central y en el local. 2.+ La omisién de las dos
primeras publicaciones se sanciona con la nulidad de la sociedad,
s5i bien los socios no pueden invocarla contra terceros. No da lugar
a esta sancidn, sino a la de la multa, la omisidn de la inmatri-
culacién en el Registro. Aquella nulidad puede evitarse cumplien-
do tardiamente y en cualquier momento con Ia publicidad y se
somete a prescripcion quinquenal (11).

¢ Con los textos legales que se acaban de exponer, traba-
jan la doctrina y la jurisprudencia francesas, dando lugar a un
sistema cuyo alcance y direccién dificiimente podrian deducirse
de una simple lectura de los textos anteriores. Dos poderosos ins-
trumentos se han utilizado en la interpretacion de los mismos, am-
bos intcresan porque. justamente, son los que en su momento 1nos

(10) Las criticas al sistema registral francés son unanimes. Vid. ESCARRS,
op. cit., pag, 313, del «Manuels, ¥ Pic. cit., pig. 252.

(11} Para la comprenslon del juego del sistema mo conviene mezciar ahora
la cuestion de la publicacién incompleta
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servirdn para tratar de descubrir en qué consisten las incorreccio-
nes del sistema francés, ya que, en definitiva, no hay mas qus
continuar con el rumbo que uno y otro marcan,

El primero de ellos ha sido el examen atento de los intereses
que aqui se trata de armonizar; en definitiva, una linea de con-
cucta de cardcter metédico ; el segundo, la aplicacién a este caso
de la teoria francesa de las sociedades de hecho, teoria sobre ja
que habremos de volver en otro lugar, pero que conviene enunciar
va aqui. Me valgo para ello de una siniesis muy bien hecha—me
parece—: «lLos principios del derecho comiin sobre las nulidades
hubieran llevado en el derecho de sociedades a hacer jugar el
principio de la retroactividad de las mismas; lo que es nulo, nn
ha existido jamads... Las necesidades précticas protestaban contra
el rigor de los principios juridicos. La jurisprudencia ha hecho
caer estos ultimos construyendo su teoria de las Sociedades de
hecho, de aplicacién muy frecuente porque las sociedades nulas
son muy numerosas. La idea general es simple: una sociedad de-
ciarada nula ha existido, ha funcionado, ha habido una comuni-
dad real, una sociedad de hecho. De donde: 1.¢ La sociedad nula
produce todos sus efectos en tanto contrato hasta el dia en que
la irregularidad se declara entre los socios y frente a terceros. Al.-
gunas decisiones admiten que la personalidad también subsiste
hasta entonces. 2.# La sociedad de hecho toma su «forman—su
tipo—de la sociedad que hubiera debido constituir si hublera sido
regular. 3.2 Cuando deja de existir debe ser liquidada... [12).

De esta manera resulta que en el derecho francés, para el su-
puesto de incumplimiento de las formalidades de publicacién, la
nulidad, enunciada por la ley, origina los siguientes resultados:

1.> Entre los socios se puede invocar en cuzlquier momento
la causa de nulidad. Pero no da lugar a las consecuencias de
una «inexistencia»: La Sociedad se liquida, opera, pues, como
una causa de disolucién de la Sociedad y se siguen las reglas de
la clase de sociedad que sea, asi como las normas que se acor-
daren en el momento constitutivo, las cuales ext.enden a la di-
solucidn su vigencia. Esta solucidén parece atender debidamente a
la situacién de intereses: el socic desea que no continde una so-
ciedad cuyo crédito es escaso v que estd amenazada de extin-
cién (13). Naturalmente, con la aplicacién de las doctrinas de
las sociedades de hecho, expuesta, se exciuyen los intereses im-
protegibles {liberarse de sus obligaciones sociales cuandc en rea-
lidad no hay motivo sustancial de ilicitud} {i4).

(12) BoONXECARRERE ¥ Lapomrpe-l.acoste: «Exposé méthodique de Droit
Commercials, Paris, 1946. Pag. 140.

(13) Extrada esta desvinculacién libre y no deja ¢llo de ser razonable, como
Se vera.

(14+ \id. BONNECARRERE ¥ I.ABORDE-I.ACOSTE. cit., pag. 14q.
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2.° Los terceros interesados en calidad de acreedores (15), not-
malmente deben estar interesados en la conservacién de la socie-
dad, ya que, de esta manera, conservan su derecho contra el pa-
trimonio de la misma ; este interés es el que por regla general apa-
recer4d como licito, ya que se trata de comservar lo que el hecho de
tratar como una sociedad les ha afladido al supuesto de haber
tratado con personas que no estuvieran en tal situacién juridica.
Podrian también estar interesados en la disolucién, para salvar
asi la preferencia hipotecaria existente a favor de otro acreedor
de la sociedad, la cual desaparecerd al desaparecer ésta, o para
extinguir relaciones obligatorias con la sociedad que hayan deve-
nido demasiado onerosas. Estos intereses ya no aparecen tan co-
rrectamente fundados. Debido a la inoponibilidad de la nulidad
a los terceros por los socios, la doctrina y la jurisprudencia con-
ceden a éstos una opcién entre tener a la sociedad por vdlida, a
pesar de su irregularidad, o solicitar la declaracién de nulidad
de la misma. En el primer caso, naturalmente, no -hay problema,
si no hay colisién en el sentido de que los socios pretendan la nu-
lidad. Por supuesto los acreedores no tienen derecho a obligarles
a continuar en sociedad ; su derecho se extiende a considerar que
han estado en sociedad, en relacién con ellos, hasta el momento
en que entre los socios se liquida y, por tanto, pueden exigir el
cumplimiento de las obligaciones sociaies de los socios en cuanto
a ellos afecta {16). En el segundo caso hay dos posiciones posi-
bles: 1.2 Si no se aplica la docirina de las sociedades de hecho,
los acreedores provocan la anulacién de la sociedad para el pasado
y para el futuro con la consecuencia de la liberacién de los acree-
dores de sus obligaciones si renuncian a las que sean reciprccas
de la sociedad para con ellos, y, si no renuncian, entrardn en esas
obligaciones los socios, pero individualmente como deudores con-
juntos y solidarios por aplicacién de la regla de la solidaridad
mercantil. Con esta construccién se ha pretendido por los acree-
dores hacer efectivo un interés exorbitante: hacer que los socios
con responsabilidad limitada en las sociedades en que éstos exis-
ten, pasen a la calidad de deudores individuales ilimitada y so-
lidariamente obligados (17). 2.* Las dificultades de salvar la an-
terior situacién han contribuido a extender a este supuesto la doc-
trina de las sociedades de hecho: La sociedad aparecerd frente
a los terceros segiin el tipo que efectivamente haya adoptado, si
efectivamente en esta forma se ha dado a conocer a éstos (18). 1La
nulidad produce asi su operacién para el futuro. La misma doc-

(1) Es preciso afiadir la palabra interesado, porgue no esti abierta la im-
vocaciéon de nulidad a quien no tenga interés en ello. Vid. Pic, pag: 321, Teco-
giendo la opinion dominante.

(16) Véase Pic, ob. cit., pag. 326, ¥ EscarRa: «Les sociétés commercialess,
t. 1. Paris, 1950. Pag. 202.

(17) Vid. Pic, 327.

(18) Vid. Escarra, «Sociétéss, 2ig.
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trina ha scrvido, a través de la evoiucidn jurisprudencial, para
excluir la destruccién de la preferencia hipotecaria (19).

3.* l.os acreedores particulares de los socios tienen también la
misma opcidén, a la cual no pueden oponerse los socios. Pueden
tener interés en la conservacidén de la sociedad si esperan, asi, lu-
crarse de los beneficios que al socic deudor sean atribuidos. Pero
cuando se da el interés contrario, corriente, anulacién que evita
la separacidn patrimonial de la sociedad, entonces no cabz la
doctrina de las sociedades de hecho y, frente a ellos, los socios
no pueden invocar su existencia, pues de esa manera los priva-
rian de la posibilidad de tener por inexistentes las aporiaciones
cel socio de que se trate (20).

Ademids, y esto es muy importante, en el conflicto de intereses:
conservacidon de la sociedad por los acreedores de ésta y disolucién
por los acreedores de un socio, no hay més remedio que conceder
la primacfa a estos dltimos, con lo cual se produce una nulidad
con efectos retroactivos de la sociedad y consiguiente perjuicio de
los acreedores sociales que no podrdn invocar ninguna preferen-
cia a su favor sobre el patr1momo social, porque éste, para los
acreedores de los socios, estd en la misma situacién que si nunca
kubiera existido (21).

4> Igualmente los deudores sociaies podrin invocar la nuli-
dad para oponerse a una demanda de cumplimiento de sus obli-
gaciones o para lograr la extincién de unas relaciones juridicas que
les sean muy onerosas. Ambos intereses no pzrecen merecer la pro-
teccidn de la ley y, sin embargo, a ello llevan las consecuencias de
la nulidad {22).

5.° El Decreto-ley de 1935 ha permitido la regulacién tardia,
incluso después de planteado un pleito con tal de que se efectie
antes de la sentencia en primera instancia, y hasta se entiende que
el juez incluso puede conceder un plazo para realizarla, saliendo al
paso de la doctrina que pretendia que la regularizacién no era
oponible a interesados que funden sus intereses en titulos anterio-
res a la regularizacién (23), produciéndose, de esta forma, una
sanacién de la nulidad que no es corriente para las nulidades que
la_doctrina general de las mismas conoce. Pero, ademds, ha per-
mitido la prescripeién al cabo de cinco afios de 'la constitucién de
la sociedad, lo cual, a la vista de las normas sobre regulacién,
supone la existencia de sociedades validas sin publicidad a par-
tir de los cinco afios, y, si esta interpretacidn prevalece, supon-
dria ni més ni menos que la destruccién de la total:dad del sistema
por la ley misma (24).

Con el cuadro anieriormente expuesto de la situacién del de-

(19) Vid. Escarra, «Manuels, 324.

(20) Escarra, pag. 221 de «Sociétéss,

(21} Vid. Escarra. pag. 222 de «Sociétés», ¥ Pic, pag. 333.
(22) \id, Escarrs. «Sociétéss, pag. 197, ¥ Pic, pag. 333-
(23} Escarrs, pags. 199 v ss. de «Sociétéss.

(24) EsCaRRa, pag. 201 de «Sociétéss.

23
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recho francés en la materia de las irrcgularidades, no tiene nada
de extrafio que la doctrina se haya tenido que plantcar el pro-
blema de la naturalesa juridica de esta nulidad. Adviértese
que dicha nulidad ha de entenderse como de orden ptblico, o
cual da lugar a que se la haya de situar entre las nulidades
absolutas. Pero de las de este grupo se separa porque, de
acuerdo con el Decreto del 35, se permite la sanacién con ¢l cum-
plimiento tardio y, ademads, se la hace prescriptible, aparie de las
limitaciones con que puede ser invocada, ya que se limita al grupo
de los interesados en ella. Respecto de las nulidades relativas,
tampoco cabe el entronque porque, a veces, no da lugar a efectos
exclusivamente a partir del momento en que se la esgrime, sino
que opera retroactivamente.

De aqui se deduce que haya autores que le niegan el cardcter
de verdadera nulidad; lo que hay es una causa permanente de
disolucién y en la incertidumbre de la existencia de la sociedad
estd la verdadera sancién legislativa [25). Otros, por el contrario,
se aferran a la nulidad, si bien la caracterizan de especial o hi-
brida {26).

Expuesta la materia fundamental, queda hacer referencia al
supuesio de publicidad incompleta. Aunqgue la jurisprudencia se
ha mostrado vacilante entre la nulidad de la sociedad, si las cldu-
sulas omitidas eran suficientemente importantes o la inoponibili-
dad de la misma a los terceros, en la actualidad la tendencia re-
frendada por la doctrina es la dltima {27).

El juicio de conjunto sobre el sistema francés, segin la propia
doctrina de este pais, no puede ser peor. Refiriéndose y alabando
las correcciones del decreto del 35 dice Pic: «En efecto, el régimen
favorecia simplemente todas las maniobras, sea de parte de la so-
ciedad sea de parte de los terceros, realizindose a veces un verda-
dero «chantage» de la accién de nulidad» 28). Por su parte Esca-
rra reconoce €sa opinidn, expuesta a través del anterior texto de
Pic, si bien teme que las facilidades tengan las malas consecuen-
cias que él cree ver en la politica de complacencia. Parece eviden-
te que no se trata de ser o no complaciente, sino que los medios
puestos en ejecucién de una actitud no comp'aciente, sean eficzces
y no parece ser de ellos el de la nulidad del derecho francés.

III. SISTEMAS ITALIANOS

Es preciso hablar en plural de «sistemas», porque el estableci-
do por el «Codice civilen diftere radicalmente del que ha estado
en vigor bajo el Cédigo de Comercio precedente.

(z5) HeMsrD y THALLER v PERCEROU. cits. por EscaRRA, pag. 192, ¥ por
Pic, pag. 319.

(26) Pic y Escarra, en los lugares cit. en 1z nota anterior.

(27) Pic, pags. 341 ¥ 35., ¥ BONECARRERE. cit., pag. 130.

(28) Pag. 332
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A, Hasta el «Codice civilen se pucde decir que el derecho
italiano sigue una marcada inspiracién francesa. A través del C6-
digo Albertino de 1843, copia del de Napoledn, que inspiré el de
1863, el cual a su vez no pudo por menos de influir en el del 82. No
obstante esta influencia, el sistema italiano para las sociedades irre-
gulares se desvia del francés en puntos importantisimos, los cuales
son la base de una doctrina mucho mds correcta y profunda que
la francesa.

@) En lo referente a la forma, exige para las sociedides colec-
tivas y comanditarias la forma escrita, mlentras que para las and-
nimas comanditarias por acciones y cooperativas, prescribe la es-
critura ptblica {art. 87). Pero ni en uno ni en otro caso se trata
de un requisito «ad solemnitatem», estamos en presencia de un
presupuesto de la publicidad que se sanciona conjuntamente con
la omisién de ésta (20).

5y La publicidad se organiza de distinta manera respecto de
las sociedades de personas y de capitales: El documento constitu-
tivo de las sociedades colectivas y comanditarias se deberd deposi-
tar en la Secretaria del Tribunal de comercio de su sede, se trans-
cribird en el Registro de sociedades que en ella se lleva y luego
se insertard en e] periddico de anuncios legales (arts. go y 93). Se
suprimié por ley especial la obligacién de insercién en el tablén de
anuncios del Tribunal (de origen francés). Respecto de las socie-
dades anénimas y comanditarias por acciones se afiaden dos co-
sas: una de ellas es la pubiicacién en un boletin especial de socie-
dades anénimas, la otra, muy importante, es la Aomologa.ién ju-
dicial antes de que pueda procederse a su inscripcién. Conviene
detenerse en el significado de esta homologacién del articu'o g1 del
Cédigo de comercio italiano ; he aqui el texto del pdrrafo 2.9, en
el cual se contiene: «E] tribunal civ ], examinado e! cumplimiento
de las disposiciones establecidas por la ley para la constitucién
legal de la sociedad, ordena, con intervencién del ministerio pu-
blico la transcripcién...n El articulo 156 del Cédigo del 65 seguia
el sistema de autorizaciéon gubernativa, cuyva sign.ficacién publi-
cistica conocemos. A través de distintas proposiciones, en los va-
rios estadios de la elaboracién det Cédigo del 82, triunfs la de le-
galidad formal como secuela necesaria de la privatizacién de las so-
ciedades andnimas y de la evolucén del Estado y su concepto en
el orden politico y econémico: No se examina la conveniencia del
objeto social, sus perspectivas de éxito, la competencia de los ad-
ministradores de la sociedad, nada de eso es ya funcién del Es-

(29) Asl interpreta la doctrina el precepto del art. ¢8, que luego transcri-
biremos. Vid. Vivaxte. num. 328 de su «Tratattos, y RAFFAELL, «Rasegna di
giuriprudenza in materia di societd irregolaris, en «Rivista di Diritto Comer-
ciales, 1940, t. I, pig. 463 v ss. Se trata de un estudio de sintesis que Se re-
fiere no solo a la jurisprudencia, sino que también recoge la doctrina, a pesar
de su titulo, Permite, asi, temer a la vista un indice seguro de las materias
pacificas ¥ de las dudosas, cosa que dificilmente podria obtenerse, dada la abun-
dantisima bibliografia italiana.
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tado, a éste corresponde el «fin juridico», legalidad formal, y a
esa idea corresponde la disposicién legislativa (30).

Los articulos 88 y 89 determinan las menciones que deben con-
tenerse en los documentos constitutivos. La omisién de alguna de
las mismas—aclaran la doctrina y la jurisprudencia—no son mo-
tivo de irregularidad si del propio documento se pueden deducir
los elementos para llenar lo incompleto.

El concepto de irregularidad deriva del incumplimiento de las
normas hasta aqui expuestas. Pero la doctrina y la jurisprudencia
han exigido un requisito positivo: que de alguna manera distinta
de la establecida se haya exteriorizado la situacién de sociedad. Es
perfectamente correcta esta exigencia: basta pensar en que de otra
manera el problema mismo queda disuelto: Los terceros no tie-
nen que alegar ningin interés acreedor de proteccion si no han es-
tablecido relaciones juridicas con una sociedad. ; Qué cosas sean
exteriorizacién suficiente? ;Cémo se puede probar la existencia de
una sociedad?, diferenciacién en estos supuestos de las cuenias
en participacién, etc., etc., son cuestiones de detalle importantisi-
mas, pero que no se pueden exponer si no se quiere dejar difumina-
das las lineas fundamentales del sistema {31).

¢) En la materia de instrumentos de técnica juridica para con-
seguir que las situaciones de irregularidad no se den, el sistema
italiano se nos presenta radicalmente distinto del francés: aparte
las disposiciones penales sobre sociedades, que estin fuera del Cé-
digo y que sancionan con multa a los obligados a cumplir el deber
de publicidad y lo infringen, en €] mismo Cédigo, en el articulo g7,
se faculta a cualquier socio para realizarlo o para obtener la conde-
na de los administradores a cumplirla. Se trata de una facultad,
en modo alguno de una obligacién.

Las sanciones de Derecho privado se especifican en los articu-
los g8 v 99, que constituyen la base de todo el cuerpo de doctri-
na, elaborado por los autores y tribunales. «Hasta que no hayan
sido cumplidas las formalidades de los articulos 87, g1, g0, g4 ¥ 93,
no estard legalmente constituida la sociedad. Hasta la constitu-
cién legal de la sociedad, los socios, los promotores, los adminis-
tradores y todos los que hayan actuado en nombre de la misma,
contraen responsabilidad ilimitada y solidaria por todas las obli-
gaciones asumidas.» (Art. 98.) «A falta del dccumento inscrito y
de las publicaciones ordenadas en los articulos precedentes, cada
uno de los socios en las sociedades colectivas y comanditarias, tie-
nen el derecho de demandar la disolucién de la sociedad.» «Los
efectos de la disolucién se producen desde el dia de la demanda.»
«In falta de las susodichas formalidades no puede ser opuesta
por los socios a los terceros.n «En las sociedades anénimas y en

(30) Vid. comentario de MarcHIER: al «Codices ep la pag. 141 ¥ 3s5., per-
teneciente a la coleccion dirigida por Borarrio y Vivantg, t. IV, U. T. E. T.,
Turin, 1929.

{31) Vid. RAFFagLI, trabajo cit.. pag. 467 y s=.
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las comanditarias por acclones, los suscriptores de acciones pueden
instar la liberacién de las obligaciones derivadas de la suscripcidn,
stempre que transcurridos tres meses del vencimiento del plazo es-
tablecido en el art. g1, no se haya realizado el depdsito del docu-
mento de constitucién que en él se ordena.» (Art. 99).

Como se ve ha desaparecido en el derecho italiano la sancida
de nulidad que existia en el derecho {rancés. Existia también en
el Cédigo del 65 y provocd discusiones en el transcurso de la re-
forma del Derecho italiano, hasta la publicacién del Cédigo, des-
apareciendo finalmente (32).

No obstante, la doctrina—quizd por la alusién reminiscente
de la inoponibilidad a terceros de la falta de publicidad, no de .a
nulidad, que ha desaparecido en la redaccién del articulo gg—en
un primer momento, importé la doctrina francesa. la reaccién no
se hizo esperar y la autoridad de Bonelli y de Vivante corté la in-
troduccién injustificada dehnitivamente (33).

Los principios més importantes que la doctrina y la jurispru-
dencia han elaborado, se podrian sintetizar en el siguiente texio
explicativo de la naturaleza de la irregularidad: «La irregulari-
dad de una sociedad no se confunde con su nulidad..., asi resulta
explicitamente de los trabajos preparatorios, asi como del articu-
lo gg que al prever la facultad de los socios de provocar la disolu-
c16n de la sociedad, con efecto desde la fecha de la demanda, re-
conoce que hasta que €so no se provoque, la sociedad existe valida-
mente. La irregularidad no puede tampoco ser considerada como
una forma de ineficacia total o parcial de contrato social. Se tiene
ineficacia cuando la falta de un presupuesto legal impide produ-
cir sus efectos a una situacidn juridica, mientras que la constitu-
cién de una sociedad irregular no es improductiva de efectos juri-
dicos, sino productora de efectos, en parte, diversos de aquellos gue
son propios de las sociedades regulares. El fendmeno de las so-
ciedades irregulares es producto del perpetuarse contra la voluntad
de la ley, una situacién juridica que debia ser sélo transitoria,
pero que deviene duradera, aun permaneciendo precaria, porque
se la puede hacer cesar en cualquier momento por los socios, sea
haciéndola sociedad regular, proveyendo a su publicidad, sea pro-
vocando el fin del vinculo social.» (Salandra) (34.)

He aqui una sintesis de las normas mds generales y de mayor
interés :

La sociedad irregular existe como sociedad con personalidad ju-
ridica {téngase en cuenta que, en el Cddigo, la personalidad se en-
tendia que era atributo de todas las sociedades, cualquiera que

132) Veéase el detalle de este proceso en MaRGHIERL. comentario cit.. pagina
150 ¥ ss.

(33) Vid. VIvaNTE en nota al num. 336 de su «Tratiatos. ¥ SALANDRA, en
«Nuovo Digesto. art. Societas. Cito también a SaLaxprRa por su autoridad en
el tema de sociedades irregulares.

(34* «<Nuovo Digestos cit., pag. 663 v ==,



1306 José Giron Tena

fuera su clase) y, en princpio, pertenece al tipo o clase de sociedad,
con el cual se ha dado a conocer. En consecuencia, a los acreedo-
res y particulares de un socio, estd cerrado el patrimonio de la
sociedad si no se dan los supuestos de la accién pauliana, aunque,
claro esta, que con la misma condicién podrian ejercitar en for-
ma subrogatoria la accidn de disolucién que al socic deudor le
competa. [.os acreedores sociales han de hacer excusion del patri-
monio social antes de dirigirse contra los socios de respons:biidad
ilimitada.

La norma del articulo g8, en cuanto establece una responsabi-
lidad ilimitada y solidaria de los que han obrado en nombre de la
sociedad, se limita exclusivamente a los que en tal forma han obra-
do, es decir, no hay una responsabilidad ilimitada de accionis-
tas o socios comanditarios si en ellos no se da esa condic.én de ha-
ber obrado por la sociedad. No cambia como se ha dicho la natu-
raleza de ésta. Los terceros conocieron una sociedad que se les apa-
recia encajada en determinado tipo o clase, y no hay por qué ex-
tenderles la garantia con que ellos contaron al contratar. Ahora
bien, probada la irregularidad, esos sccios que por la sociedad ac-
tuaron, responden solidariamente con la sociedad misma, por tan-
to, respecto de ellos, no se da la excusién en el patrimonio social.

La accidn de disolucién, aunque se discrepe en el fundamento,
se entiende que es irrenunciable, que sobre la misma no cabe com-
promiso y que es imprescriptible. La accién ejercitada produce
sus efectos desde su fecha, como dice la ley, tanto entre los socios,
como frente a terceros, aunque no haya sido objeto d= espec.al pu-
blicidad, con tal de que la hayan conocido.

B) Con la publicacién del Codice Civile {35;, cambia en ab-
soluto el Derecho italiano, del que se puede decir que rompe ya,
definitivamente, su inspiracién inicial francesa para recibirla del
grupo alemén, aunque con diferencias importantes que le asegu-
ran cierta originalidad. Conviene estudiar separadamente las so-
ciedades de tipo personalista y las de capitales, porque asi efecti-
vamente ha tratado la materia la ley.

@ Para la sociedad colectiva se exige forma escrita, privada
o publica, v la inscripcién en el Registro de empresas que se crea
como instrumento de publicidad. Esta inscripcién estd a cargo de
los administradores v los socios, en su falta pueden hacerlo a car-
go de la sociedad u obtener la condena de los administradores a
realizarlo. Si se ha constituido en documento publico se extiende
a! notario otorgante del documento tal obligacién.

La exigencia de forma no es «ad solemnitatem, aclara la doc-

-

(350 Prescindo del derecho provectado. porque no se trata d: exponer todo
lo que ha ocurrido er Iialia, sino de dar cuenta de sistema- que puedan ser-
virnos para luego interpretar <l espafiol y, en cste sentido, la significacion de
ese derecho no presenta originalidad suficiente para constituir un sistem:a; de
lo contrario lo exvondriamos.
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trina, sino presupuesto de publicidad [30). Por tanto, en el su-
puesto de la irregularidad, se puede probar la exisiencia de la so-
ciedad de acuerdo con las reglas generales en materia de prucba.

l.a sancidn del incumplimento de las normas anteriores sobre
publicidad, que origina la irregularidad, es completamente nucva
en el Derecho italiano: «hasta que la sociedad no se ha inscrito en
el Registro de empresas, las relaciones de la socedad con ios terce-
ros, permaneciendo la responsabilidad ilimitada y solidaria de to-
dos Jos socios, se regulan por las disposiciones referentes a la so-
ciedad simple. Sin embargo, se presume que todo socio que actie
por la sociedad tiene la representacidn social, incluso en juicio.
Los pactos que atribuyan la representacidn a algunos socios sola-
mente, o que limiten los poderes de representacién, no son oponi-
bles a los terceros, a menos que se pruebe que estos los conociann.
(Art. 2.297). Aparte estas sanciones o mejor, normas de regulacidn,
existen unas sanciones penales, asi como la exclusién de Jos benefi-
cios del «concordato preventivon y la «Administracidén controla-
da»n, que no necesitan de ninguna aclaracién.

Como puede deducirse de este texto, ha desaparecido la preca-
tiedad que amenazaba a las sociedades irregulares. No exigida una
publicidad especial para las sociedades simples, puede jugarse
con el recurso de la convers.on, adicionando a las sociedades sim-
ples lo que en el trdfico mercantil se entiende més importante para
garantia de los terceros: solidaridad y representacién que asegu
ran los efectos vinculantes de los actos juridicos realizados frente
a los socios [37). Ahora bien, el recurso a las sociedades simples
no es completo, o mejor, integro: en todo lo que no afecta a ter-
ceros, permanece en vigor la subsuncién bajo el concepto legislativh
de sociedad colectiva, porque este debe entenderse ser el tipo gené-
rico para las sociedades mercantiles que no especifiquen su clase, si
tienen objeto mercantil, y porque, establecida la obligatoriedad de
atenerse a un tipo mercanti] para las sociedades con ese objeto, no
puede entenderse que la ley hava querido incurrir en centradic-
cién (38

Para las sociedades comanditarias valen los mismos principios,
ya expuestos para las colectivas, con una adicién que viene de la
elaboracidn doctrinal que habia tenido lugar bajo el Cédigo prece-
dente: «Hasta que la sociedad no se haya inscrito en el registro
de las empresas, se aplicardn a las relaciones de la sociedad con
los terceros las normas del articulo 2.297. Sin embargo, los socios
comanditarios responden limitadamente a su cuota por las obliga-
ciones sociales, salvo que hayan participado en ellas (Art. 2.317.)

b Para las sociedades de capitales ha desaparecido, realmen-

(36r Vid. BruxNerri, pag. 183 v ss. del t. 1 de su «Tratiato del Distto

delle Societar. Milan, 1946.
(37) Viud. SaLaxpra, cit. por BRUNNETTI, en pag. 430. en nota.
(38 Estos argumento: son de SaLaxDry ¥ 105 acoge BRUNNETTI en paginas

457 ¥ ek
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te, la irregularidad, segun la doctrina que podrianmos decir dom-
nante, dentro de los limites del escaso periodo de vigencia que aun
lleva ¢l « Codice Civiles, va que la forma piblica se entiende que s
exige «asl solemnitatem» y la inscripcion se considera que es cons-
t'tutiva. Para la finalidad que aqui se persigue y dado que la mate-
ria parece suscitar alguna controversia, entiendo que lo mejor es
atenernos a lo que e legislador ha manifestado en la « Relazionen.
Ya se sabe que ésta no es de suvo vinculante. pero, independiente-
reente de Io que den de si la doctrina y la jurisprudencia en el fu-
turo, siempre tendrd para nosotros el interés del modelo que los
redactores del «Codicen quisieron efectivamente establecer. Asi
pues, en vez de citar aqui articulos y doctrina [39) vamos a tomar
esos textos: «En la sociedad anénima, comanditaria por acciones
y de responsabilidad limitada, donde las formalidades tienen efi-
cacia constitutiva la falta de cbservancia de las formas legales im-
plica que la sociedad no se ha const tuido..., en defecto de la inscrip-
cién en el Registro, en el sistema del nuevo Coédigo, no existe una
sociedad andnima irregular porque ello estarfa en c¢sntraste con 1a
voiuntad de los socios y con su derecho a la restitucién de las
aportaciones efectuadas. De ello se deduce que por las obligacio-
nes concluidas a nombre de la sociedad antes de la inscripcidn,
son ilimitada y solidariamente responsables hacia los terceros sola-
mente aquellos que han actuado, a no ser que, naturalmente, det
comportamiento de los suscriptores no resulte que han establecido
una sociedad de otro tipo (sociedad simple, colectiva o comandi-
tzria), en cuyo caso seran de aplicacién las normas correspindizn-
tes 740). En realidad, el régimen queda claro con estos textos.
Unicamente queda una indicacién por hacer: la inscripcidén va
precedida de la homologacién, para ex minar la legalidad de Ia
constitucién ; esto supone entroncar con la linea evolutiva acerca
de la misién del Estado en la fundacién de personas juridicas que,
repetidamente, se han enunciado v que aqui no convenia pasar
por alto.

IV. SISTEMA ALEMAN.

a) Una peza importante del sistema alemdn para la materia
qué aqui tratamos es €l Registro mercantil. Conviene anotar el con-
traste, en este punto, con los sistemas expuesics, porque ese pa-
rangén nos serd de utilidad para el Derecho espafiol. En realida‘i,
lo dnico que habria de decirse es que en este s.stema hay un ver-
dadero Registro mercantil y en los anteriores no. En efecto, el Re-
gistre francés v contando a partir de su creacidén ¢n 19g19) €s rea:-

(30) Vid. en BRUNNETTI, pag. 161 ¥ 83, v 222 ¥ $5.. ¥ 207. ¥ en FERRARa,
pag. 161 y s:., respecto de las sociedades anémimas que pueden estimarse como
patron para construir la doctrina.

(407 I.os textos estin tomados de FERRARA. pag. 162, en nota de su bbro

sobre «Gli mmprenditori ¢ le Societin.
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mente un «casier commercialy (41, con datos de interés para «l
trafico. En él no estd formulada ni la signif cacién de la inscrip-
cion respecto de la calificacién del comercian.e, y cn general del
hecho inscrito, ni los efectos de la publicidad en sentido reg:tivo
y en sentido positivo (42). Respecto del Derecho italiano antericr
ai «Codice Civilen ocurre otro tanto. Justamenie el Registro de
empresas ha sido una de las mds importantes rovedadss que =e ha
incorporado al Dercho de ese pais (43). No ¢s preciso seguir la
historia de la formacién del Registro mercantil para poder afir.
mar que si bien es cierto que en el Derecho italiano medieval se
injciaba la construccién de un Registro mercantil, en su p.ena sig-
nificacién privada, corresponde su estab’ecimiento al viejo A. D.
H. G. B. y que del Derecho alemén se sirven, como modelo, los sis-
temas contempordneos que le implantan {44).

Para este lugar, importa sbélo recordar que en el Derecho re-
gistral que de este Codigo pasa al vigente, el cual asegura la signi-
ficacién de la publicidad, existen inscripciones con efecto decla-
rativo y otras con eficacia constitutiva y que en él se formulan los
efectos negativo y positivo de la publicidad. Para el derecho de
sociedades es de interés, también, la tendencia a extender la efi-
cacia sanatoria de la inscripcién. El juego de estas ideas no hay
por qué exponerlo aqui con cardcter general; se ha de ver solo
su funcionamiento en €l derecho de sociedades.

4) En las sociedades colectivas no se exige forma alguna para
la validez del contrato. Naturalmente la falta de esta exigencia
no excluye la aplicacién de las normas del Derecho civil para el
supuesto de realizarse aportaciones cuya naturaleza lo exija; por
ejemplo, inmuebles (45).

La inscripcién tiene un diverso significado, que conviene des-
lindar: 1.° Sirve a los fines de publicidad de la existencia de la
sociedad, de manera que ésta no existe frente a los terceros, sino a
partir de ese momento, a no ser que se haya dado una publicacién

(41) Rousskst. cit. por BONNECARRERE ¥ [.ARORDE-L.acoste. ob. cit.. pa-
gma 48.

(32) Vid, obra de la cita anterior en el lugar citado. En ¢l mismo sentido
recuerdese la cita de Pic y véanse las criticas de EscarRa.

(43) Vid. cualquier libre posterior a su publicacion. Justamente por la
falta de un Registro de comercio, durante toda la época de elaboracion de la
doctrina de las sociedades irregulares, se ha producido ¢l fenomeno de no sa-
ber utilizar, debidamente. ahora ese nuevo dato para la construccion de la
misma materia después del «Codices.

{44) Véase Scmxitzer: sHandbuch des Internationales Handels. Wechsel
und Checkrechts. Zurich ¥ Leipzig, 1938. Pag. 161 v ss., en el «Kommentars
de Brcker al C. civil suizo. en el t. VII-y, a cargo de His. Berna, 1940, pa-
ginas 1 y ss., ¥ GIERKE. «Handelsrecht und Schiffahrisrechis. 0.2 edicion. Ber-
lin. 1949.

{45) V. GIERKE, ob. cit, pig. 164.

Ia falta de forma es criticada por Hreck («Das Recht der O. H. G.», 1946,
pag. 35 ¥ ss.). basiandose en que la duracion del contrato y las consecuencias
de responsabilidad ilimitada la aconsejarian, al mismo tiempo que de esta ma-
nera se conseguiria que ¢l clausulado fuern completo ¥ correcto.
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extrarregistral, mediante of comienzo ctectivo de su actividad de
negocios 3 es decir, hay dos publicaciones posibles, v, por tanto,
la inscripcidn no es constitutiva, siempre que se trate de un objeto
social que entre dentro dJde la enuwmeracidon de empresas que de suyo
son mercantiles segin el articulo 2 del H. G. B. 2.¢ Pero el regis-
tro cumple una funcidn calificadora de la condicién de comercian-
tes para aquellos supuestos de comerciantes «debidos» o «potes-
tativos» ; en este caso sélo hay sociedad colectiva a partir de ia
inscripcién ; ésta es, pues, constitutiva, pero no por la estructura
de la sociedad, sino por una necesidad técnica: la sociedad colec-
tiva ha de ser comerciante, y como su objeto no es mercantil sino
a partir de la inscripcidn, sdlo entonces podrd ser la sociedad co-
lectiva. Es decir, se trata de ideas que nada tienen que ver con la
irregularidad, sino con la adecuacién de tipo de sociedad v act.-
vidad de la misma. Antes hay sociedad civil. 3.¢ La inscripc.on
es obligatoria y, por tanto, existe un deber de inscripcidn de ca-
racter publico que, por tanto, no puede excluirse por la voluital
de los socios. Se sancionan con las normas penales registrales es-
tablecidas para este supuesto. Desde el punto de v.sta privado no
puede fundar un motivo de disolucién, de zcuerdo con o expuesio
en el nimero 1.° anterior {460).

Respecto de las comanditarias, valen los mismos principios an-
teriores en cuanto a la sociedad misma. Hay d2sviaciones respecto
de la responsabilidad de los comanditarios, para el supuesto de
falta de inscripcidn. Esto sdlo se ha de exponer: Si ia sociedad
cemienza su actividad de negocios antes de la inscripaidn, los co-
manditarios responden como socios colectivos. Este es el principio
general del articulo 176 del H. G. B. Pero como puede ocurrir
que no hayan podido oponerse o no hayan conocido ese comienzo
de la actividad social, se entiende que, si efe tivamen:e no se ha
dado ese consentimiento, su responsabilidad comanditaria subsisie
entonces,

Lo mismo ocurre—dado que el precepto es de proieccidon de
terceros—cuando éstos han conocido Ia calidad de comanditarid
del socio de tal condicién; v, por dltimo, para el supuesio de ins-
cripcién constitutiva, puesto que se entiende que la sociedad es
civil, la responsabilidad v las posibilidades de limitaria se rigen
por las normas que valen para las sociedades de esta natura-
leza 47 .

(46) Vid. Hvueck, cit., pag. 34.

(47) Vid. WORDINGER, «Geselischaftens, t. I. pag. 149 v ss.. con el detalle
de las deciziones jurisprudenciales en que se apova. (ritica este autor la cons-
trucciog legal, porque entiende que hay dificultades probatoriaz v {falta de
claridad en el ligamen de represemacion que afecta a los comanditarios, como
consecuencia de la actividad de los coleciivos; propone que. de adege ferendas.
s€ impusiera un sistema mis riguroso ¥ ma: claro: sometimienio a las norma-
de la sociedad colectiva y declaracion de gue el comanditario que no ha con-
sentido el comienzo de los negocios responda iliniitadamente y, aportando la
prueba de esa falta de consemiimiento. tenga ablerta un: uecion de regreso
contra los demas consocios.
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¢) Cuesta trabajo, a la vista de los preceptos cuidadosos y
detallados de la lLey alemana de Socicdades Anommss de 1937,
imaginar cémo puede existir una sociedad irreguiar de este tipo
segun la acepcidén corriente entre nosotros. A la vista de los mo-
mentos que se discriminan en el proceso de fundacién de una Com-
paiifa de esa naturaleza, trataremos de exponer las hipdtesis que
nos llevarian a sociedades irregulares.

Aparte de los momentos que tienen interés para el proces> fun-
dacional, desde un punto de vista juridico-dogmatico, hay que
partir de una diferenciacién importante: en el nacimiento de una
sociedad andnima cooperan la voluntad privada, mediante un ne-
gocio fundacional que exige el consentimiento de los intervinien-
tes, del cual no nos importa ahora su naturaleza juridica, sino su
caricter pr1vado y un acto de indole piblica o estatal que con-
siste en la inscripcién. Ambos estdn expresamente indicados en
la ley: «Con la asuncién de todas las acciones por los fundadores
—en el supuesto de fundacién simultdnea—esta la sociedad eri-
gidan («errichtet») (art. 22, pdrr. 1.?) Utilizo la traduccién de
werrichtet» por erigida porque hay que buscar una palabra igual-
mente falta de significacién técnica para dejar a salvo la objecion
de infeliz que a este término elegido por la Ley alemana hace toda
la doctrina de este pais.) «Antes de la inscripcién en el Registro
mercantil no existe la sociedad andénima como tal. [ari. 34, pdrra-
fo 1.°, inciso 1.°) (48).

El contenido de] consentimiento que se presta en el primer ne-
gocio se determina por referencia a los estatutos. Pues bien, el es-
tablecimiento de los mismos es un acto sometido a forma notarial

judicial con un contenido minimo que fija la Ley (art. 16),
que han de realizar los fundadores tanto en el supuesto de funda-
cién simultinea como sucesiva y que precede necesariamente a
toda otra actividad del proceso fundacional. Por tanto, dada esa
exigencia de forma «ad solemnitatem», quiere decirse que si no
se observa la prescrxpaon del articulo 16 no pu°de surgir ningin
tipo de sociedad andnima irregular. Sin esos elementos, podrd ha-
ber una sociedad de fundacién——que tendria otra naturaleza—s:
su objetivo es fundar la sociedad anénima o un contrato prepara-
torio si se concierta la obligacidon de participar en la fundacién de
sociedad andénima (49). Estas figuras pueden extender su vigencia
a lo largo de todo el periodo fundacional, pero no son socieda-
des andnimas irregulares propiamente dichas (50).

(48) Respecto de la fundacion sucesiva, el primer momento se discute si
ha de verse ¢n el instante en que se suscribe todas o mis de todas las acciones
o en la Asamblea constituyente. La discriminacién de este problema no im-
poria ahora, interesa solo su existencia.

(49) En este caso, el Tribunal Supremo entiende que debe estar sometdo
a la regla de forma del art. 16, aunque no tenga como contenido necesaria-
mente todo lo que en ese art. se especifica. Vid. LeaMaxy : «Gesellschaftsrechts,
1049, pag. 187.

(500 Vid. Gierke. ob. cit.,, pag. 243.
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Si ocurriera la aparicién en el trafico de una sociedad andni-
ma que ni de este requisito inicial de establecimiento formal de ~s-
tatutos hubiera partido, aparte de las sanciones de multa por omi-
sion en que pudicra incurrir o de cualesquiera otras de diversa
naturaleza, lo importante es que no seria sociedad anénima, sino
que—ddandose los supuestos conceptuales propios de cstas socie-
dades en cuanto reflejan la estructura corporativa que las dife-
rencia de las demds sociedades en sentido estricto—constituirian
asoclaciones sin capacidad juridica sometidas a las normas de las
sociedades civiles, de acuerdo con los preceptos del articulo 34
del B. G. B., con las desviaciones que ¢n el mismo y a través de
:a elaboracién jurisprudencial alemana se han establecido, aproxi-
mdndolas a las asociaciones reconocidas. Del régimen de éstas (51)
importa a nuestro efecto lo siguiente: Por los negocios concluidos
en nombre de la asociacién responden ios que en los mismos han
intervenido ; la asociacion no responds sino en el supuesto de que,
en efecto, los que han actuado por ella tuvieran poder; esta res-
ponsabilidad es solidaria, pero puede limitarse en los estatutos;
la extincién se produce como consecuencia de las normas en vigor
respecto de la sociedad civil; no hay ninglin precepto especial
que asegure la disolucién. La disolucidn se produciria con su co-
rrespondiente proceso de liquidacién. Naturalmente, esta hipdte-
sis de irregularidad que hasta aqui hemos considerado no excluye
la funcién absorbente de la definicién de sociedades colectivas
del H. G. B., que puede operar cuando el objeto de la sociedad
sea la explotacién de una industria mercantil.

Después de la «ereccidnn de la sociedad {52), no hay socie-
dad andnima atn. Existe otra figura distinta, puesto que, como
tal, no aparece sino hasta la inscripcién. La doctrina se divide en
cuanto a la conceptuacién de la sociedad que vive hasta la inscrip-
cién. Las dos posiciones son éstas: se trata de una asociacidn sin
capacidad juridica ; estamos en presencia de una sociedad en sen-
tido estricto /53, La posicién correcta v predominante es la pri-
riera. Respecto del régimen de esta asociacidon, que puede tener
el caracter de una sociedad irregular en nuestro concepto corrien-
te, va que no existe inscripcién, he aqui lo que interesa:

1> Se aplican las normas de las asociaciones no reconocidas
en principio ; pero teniendo a la vista que éstas tienen por finali-
dad convertirse en sociedad y que ese, por tanto, es su objeto,
consecuentemente en este sentido han de entenderse limitados los
poderes de los drganos de representacidén que se establecen con

151+ Que aqu no puede exponerse completamente por razones evidehtes y
que tieme defectos fundamentales que hace que toda la docirina proponga mo-
dificaciones, de «lege ferendas. Vid. ExNecerts, «Derecho civils, t. I, pag. 313
¥ ss.: LEaMmaxx, ob. cit., pag. 168 v ss.. v GIERKE, ed. del 41, t. II.

(52) Véase mas atras la razon por la que se utiliza ese término.

(33 Véase cualquer; de los I'bros hasta ahora citados.
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arreglo a la Ley de Sociedades Andnimas, y asimismo sus funcio-
nes representativas.

2.2 l.a misma responsabilidad que ¢l B. G. B. establecié para
los que actuaban para las asociaciones no reconocidas se impone
aqui. Ambos puntos estdn preceptuados en el ariiculo 34 de la
Ley. La sociedad podr4 luego asumir las obligaciones contraidas
por sus representantes, pero fuera de lo necesar.o para la consti-
tucién definitiva no estd obligada. La responsabilidad de los que
han actuado en realidad es una vinculacién obligacional como par-
te en los negocios juridicos en los cuales hayan intervenido (54).

La inscripcién en el Registro tiene una significacion doble:
i.° Cerrando la evolucién que partia de la intervencién inmediata
del Estado en la fundacién de las sociedades anénimas, se estd
en presencia de un acto de «incorporacién», atributivo de la per-
sonalidad juridica, acompafiado de las necesarias garantias (55).
2.2 Desde el punto de vista privado, la funcién de publicidad se
acompafia aqui con una serie de efectos sanatorios de vicios que
aseguren la fe registral y afirme la confianza de los que con ta
sociedad contraten.

Como en exposiciones anteriores me ocupo sblo de sociedades
anénimas tomadas como patrén de las sociedades de capitales.

V. CRITICA DE LOS DISTINTOS SISTEMAS.

Se hace preceder esta critica al estudio del Derecho espaiiol,
porque parece mds conveniente llegar a él con pocas ideas claras
que abordar su interpretacién, al mismo tiempo que la critica, sin
discriminar previamente los criterios para la valoracién de esw:a
dltima.

Predominantemente, en las lineas que siguen se tendrdn en
cuenta criterios de conveniencia y de caracterizacién juridica de
las figuras.

Una dltima advertencia preliminar: publicidad y forma son
dos cosas distintas; la publicidad no es una forma del negocio,
aunque para hacer piblico un negocio, respecto del cual, en si
mismo, el ordenamiento positivo ya exig.6 o dejé de exigir una
forma, se utilice un determinado instrumento; vg.: la inscripcion
registral. Podrd luego construirse la materia de manera que, tem-
poralmente, se hagan coincidir en un supuesto dado; pero, desde

(31) Veéase sobre estos extremos ¢l comentario de BavmBacH y HUECK en
la Coleccion «Becksche Kurz-Kommenatares, 6.* ed. Mumich y Berlin, 1g49.
Pag. 68 y ss.

{35) De legalidad 2 través del examen judicial y, ademas, de fondo no
sobre la convenmiencia de la empresa—el Estado ha renunciado a la iniciativa
economica—, sino de eu moralidad econdmica: examen-por personas especial-

>

mente cualificadas que precede al anterior pecesariamente.
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el punto de vista de la téenica juridica, sus conceptos permanece-
rin idealmente diferenciados.

La forma que se exige para la constitucion de sociedades de
cardcter personalista, en su origen no respondié a ninguna de las
ideas por virtud de las cuales normalmente se exige una determi-
nacla para ciertos negocios. L.os fives genéricos de seguridad “in-
ter partes» no fueron los tenidos en cuenta. Se pretendia la segu-
ridad de los terccros: se trataba de un medio de publ cidad o, en
todo caso, de un presupuesto de la misma. Estd suficientemente
demostrado con los datos que se aportaron antes al dar la evolu-
cién histdrica ; me atrevo a sugerir que se repita ahora la lectura
de los textos que alli se han dado.

Sélo mds tarde llevé la doctrina su construccién de la natura-
leza de la forma en los negocios juridicos al derecho dé sccieda-
des de personas, al mismo tiempo que el derecho positivo pensaba
en la funcidén de seguridad «inter partes» de la misma. Pasé en-
tonces, como consecuencia del rigor constructivo de la técn'ca, al
examen de la forma de las sociedades, considerada en si misma,
y se llevd el andlisis al terreno de la doctrina general de la forma
en los negocios juridicos. Alli no habia mis que dos troncos dife-
renciales resuntivos del cardcter con que el Derecho positivo la
exigia en cada caso: exigencia «ad solemnitatem» o «ad proba-
tionem».. Esta ultima carece de significacién en cuanto elemento
del negocio (56); pero aquélla, al ser elemento esencial del nego-
cio, implica que su inobservancia supone la inexistencia del mis-
mo. Indudablemente, este mecanismo es correcto aplicado a la re-
lacién negocial entre los intervinientes: que no exista lo que no
se concerté en forma debida; que no baste para demostrar su rea-
I:dad con cualquier medio, porque habria inseguridad siempre acer-
ca de la existencia misma del negocio respecto del que se restringe
la prueba.

Al enfocar con estas categorias mentales el problema de la for-
ma en las sociedades, se descuidd el darse cuenta de que el con-
cepto elaborado—siempre los conceptos deben ser una generaliza-
cién’correcta de datos de derecho positivo—no era ampliable a las
sociedades porque éstas no constituyen con los demds negocics un
conjunto homogéneo: las sociedades nacen de un negocio juridi-
co, pero dan lugar, y en tal calidad subsisten luego, a unas per-
sonas juridicas o a unas comunidades de mano comitn con efectos
de caracter juridico-real v de responsabilidad. Este sujeto rele-
rencial actia en el trafico, v resulta irreal y artificioso decir que
no ha existido o que no se puede prcbar que ha existido lo que
efecfivamente ha actuado, estzbleciendo relaciones juridicas con
terceras personas. Esto es inevitable, no hay irregularidad si no
hay una sociedad que se ha dado a conocer; la sociedad interna
es interna y no irregular. Necesariamentie, pues, la sancién tradi-

(561 Vid. Car1oTa-Ferrsra: eIl negozio giuridicos. s, d.. pag. 433
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conai de la exigencia de form, ftenc wne vorticnte que no cs de
forma, sinv de publicidad.

l.a imposibilidad de integrar este supucsto en las categorias
tradicionales ha obligado ineludiblemente a ampliar los términos
de la clasificacién. Esto es lo que se ha hecho al tratarse de
introducir en la dogmatica la clase de forma «ad irregularitatem»
(Carnelutti) (57).

Desde el punto de vista metodolégico estd bien haber empren-
dido ese camino: los conceptos juridicos no son sino generalizacio-
nes correctas de datos que se reducen a caracteres uniformes, para
poder proceder a la generalizacién; si los datos cambian y la ge-
neralizacién no es correcta, es ésta la que habria de cambiar v no los
datos mismos, si queremos que la ciencia juridica sea realista y
atil. Pero esta rectitud formal no supone que, en el fondo, la cate-
gorfa propuesta satisfaga g todas las exigencias: me parece que
deja en la oscuridad un aspecto importante de la cuestidn: en las
sociedades de personas, forma y pub.icidad van indisolublemente
unidas y, por tanto, esta categoria habrd de presentarse siempre
como hibrida.

En cualquier supuesto, y sin perjuicio de entrar en mayores de-
talles inmediatamente, al unir a los dados, argumentos ligados al
concepto de publicidad, conviene ya aqui dejar sentado lo siguien-
te: la exigencia de forma mediante la sancién de inexistencia, al
mntegrarla como elemento esencial del negocio, estard siempre en ra-
dical contradiccién con ]a realidad de una sociedad que opera como
tal en el trafico. Consecuentemente, serdn, desde este punto, co-
rrectos aquellos sistemas que utilicen una coaccién para que se s.ga
la forma que se imponga y que luego no sancionen con la nulidad,
sino que recurran a la comversién; es decir, dar por valida la
sociedad con la estructura que no sea peligrosa para terceros: sn-
ciedad civil o sociedad colectiva en cuanto comprendida en la adop-
tada.

Respecto a las Sociedades Andnimas, la exigencia de forma se
impone para las relaciones entre interesados y terceros, con mayor
claridad, como absolutamente necesaria. Aqui también la sancidn
debe ser semejante a la antericr: conversion en Asociacién no re-
conocida o en sociedad colectiva.

Una serie de cuestiones hay que piantear en lo referente a Iz
publicidad de las soctedades. Como en el apartado anterior, coa-
viene partir de ideas suficientemente seguras. En este sentido me
parece que la caracterizacién de la hipdtesis a la que atendemos

(575 A este autor se debe el descubrimicnio de su particular naturaleza,
segun n1os dice GENOVESE en su articulo «le forme integrative e le societa
commerciali irregolaris en «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civiles,
marzo de 1048, paig. 110 v ss. El autor propome un cambio de la terminologia
a favor del enunciado que se contiene en el titulo mismo del articulo.
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debe ser ésta: la sociedad irregular por definicién ¢s una socieda:]
que se nos aparece a virtud de una publicidad de hecho (sino se
publica en el trifico, si el que actiia con terccras personas no lo
hace en nombre de la sociedad o de cualquier otra manera, ya que
las formas son discutidas en doctrina, aunque siempre haya de
existir alguna, tendremos sociedad interna, pero no sociedad irre-
gular, como acertadamente ha puesto de manifiesto al dar el con-
cepto la doctrina italiana}; hay que saber, pues, qué efectos, de
esta publicidad de hecho, se derivan y en qué medida se encuen-
tran determinados o influidos por la existencia de una publicidad
de derecho, cuyos efectos negativos se superponen a aquéllos. Junto
a estas ideas de cardcter técnico habrd que colocar, tratando de
descubrirlas, las de conveniencia que, en definitiva, informan en
esta materia la politica legislativa. Comencemos por estas ultimas.

La publicidad de las sociedades cumple unos fines cuya determi-
nacién se puede hacer con toda claridad siguiendo su aparicion
histérica. Respecto de las sociedades de personas, el texto que
antes copié es suficientemente seguro y expresivo: se trata de saber,
no que existe sociedad, sino quiénes estan en sociedad y cémo se
cbligan v qué aportan.

Que hay sociedad ya lo sabe el que contrata; si no lo supiera
y contraté, a pesar de ello, con una determinada persona, con ella
exclusivamente consintié en establecer relaciones juridicas. Meroce
proteccién su interés en deducir todas las consecuencias que se de-
rivan del hecho de haber entrado en reiacidon con una socieiad con
ia que ha contado, y que estas consecuencias sean correctas. D=
momento no se puede predicar otra cosa mas que la correccidn.
Quede remitido lo demds para mds adelante.

Para protegerle se introduce la publicidad. ; Pero cémo se obli-
ga a su cumplimiento? Aqui es donde hay que examinar los dis-
tintos sistemas.

El instrumento técnico de la nulidai es completaments inade-
cuado. Desde el punto de vista de su convenienc:a es absurdo: no
se persigue por el ordenamiento destruir la Sociedad; lo que se
quiere es que subsista con claridad y que sea perfectamente conoci-
da: esta era la finalidad histérica. Con la nulidad no se puele
conseguir porque va mds alld de lo que el legislador creia que
podia llegar: crevd el legislador que asi no habria sociedades
perturbadoras, sin darse cuenta de que, a pesar de su declaracion
de inexistencia de las mismas, éstas se presentaban como socieda-
des de hecko ; no percibid la impotencia del recurso técnico.

Pero todavia hay unas consecuencias con las que no conté: la
palabra «nulidad, no es un término inofensivo; tiene, por €l con-
trario, un valor técnico, y la doctrina habria de extraer todas las
consecuencias de su utilizacidén: de aqui se deduce todas las deri-
vaciones que la doctrina francesa aporté. Casi todas ellas son in-
correctas, excepto la aportacién de la doctrina de las sociedades de
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hecho, que es de extraordinaria utilidad y de correccién juridica
completa. Veamos las més importantes equivocaciones: la nulidad
no tiene nada que ver con las nulidades que, deducidas de otros
supuestos, elaboré la doctrina. De aqui que los autores franceses,
con exactitud, dijeran que no encajaba en el concepto general de
aquéllas ni en ninguna de sus clases. La razén es que sirve a una
finalidad completamente distinta de las otras: las nulidades se
derivan de razones de ilicitud sustantivas que aqui no se dan; se
trata de un peligro implicito en un negocio juridico, por lo demiés
completamente correcto; no se trata de proteger a los que han sido
partes en un negocio, sino a ferceros; al imponerse la nulidad y
ser ésta invocable por cualquier interesado, se pone a merced de
los acreedores particulares de los socios la facultad de disolver la
sociedad contra los intereses de los acreedores sociales cuando en
el tréfico ordinario resulta que no tiene mis proteccién, para las
disminuciones patrimoniales de aquéllos, que la «accién paulianan,
cuyos supuestos también le protegerfan en el caso de constitucién de
una sociedad ; a los acreedores sociales se les atribuye una opcién
absurda: si contrataron con una sociedad y luego pueden optar
por no tenerlo en cuenta, quebrdntase la prohib.cién del principio
por e] cual se declara que no se puede proceder contra los propios
actos.

Aparte la regla general que se contiene en el principio
anterior, la nulidad es un quebrantamiento del juego de relaciones
entre publicidad de hecho y publicidad de derecho. Como es sa-
bido, los efectos positivos de la publicidad se atemperan mediante
el juego de la buena fe, si bien con los efectos consiguientes de la
carga de la prueba, lo que hace que no merezca la proteccién regis-
tral quien conoce la inmexactitud del Registro. De esta manera
—entre otras—se atiende a la resolucién de los problemas de coin-
cidencia del registro con la realidad. Desde el punto de vista de
los efectos negativos de la publicidad, por regla general, se prote-
ge la ignorancia que se deriva de acontecimientos, producidos fue-
ra del Registro, que estdn en contradiccién con lo que en el Regis-
tro consta. De suyo, los efectos negativos no se suelen extender a
aquellos supuestos que viven absolutamente fuera del Registro ¥
que nubca CAUSAron una inscripcién, aunque puedan extenderse
esos efectos, derivindolos de la obligacién de inscribir aquellos he-
chos o negocios juridicos que, siendo susceptibles de inscripeién,
estaban sometidos a aquella obligacidn de inscribirse. Pero en cual-
quiera de estos dos supuestos de amplitud del efecto negativo de
la publicidad, también entra en juego la buena fe: no puede ser el
mecanismo formal del registro una excusa de inmoralidades; la
publ1c1dad efectiva que origina el conocimiento de hecho no hay
razén para excluirla porque, en definitiva, estd sirviendo actual y
materialmente a la misma funcién a la que formalmente atiende el
Registro.

Si este razonamiento quebrara, todavia quedaria el de reduc-
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cién al absurdo: lo que se desconoceria, en materia de Sociedades,
serfa nada menos que la existencia misma de la «parten que con-
traté con el supuesio tercero que se trata de proteger, pues a eso
equivale el considerar como nula a la Sociedad irregular con la que
ha entrado en relacién la persona que luego invoca su inexistencia.
Podrdn no perjudicar a ese tercero los términos del contrato de
Sociedad celebrado entre los socios, respecto de cuyo negocio es
efectivamente tercero en el orden mercantil, pero lo que no tiene
sentido es que le perjudique la existencia misma de la «parte» con
la que él ha contratado.

Naturalmente, en los sistemas juridicos en que no existen decla-
raciones de efectos positivo y negativo de la publicidad registral,
como el francés, y que, por tanto, los efectos de la pub.cidad
de hecho no se pueden encontrar condicionados por el Derecho, la
materia no merece ni la discusidén.

Cuestién distinta es la de los efectos concretos que para terceros
puedan tener los pactos sociales. Pero de esto ahora no se trata;
la nulidad, que es lo que se toma de momento en consideracién, se
refiere a la existencia misma de la Sociedad.

En cambio, si tiene importancia tratar de descubrir dénde puede
tener lugar ¢] perjuicio derivado de la falta de publicidad, para
decidir sobre los otros sistemas que nos ofrece el Derecho compa-
rado. No es preciso esforzarse demasiado para ver que lo que im-
porta es que la funcién representativa de los que han actuado por
la Sociedad cumpla sus efectos de establecimiento de ligamen juri-
dico con los que sean miembros de la entidad, que se conozca el
alcance de la responsabilidad de los socios en cuanto constituyen
desviacién de la responsabilidad universal ordinaria, y que se pus-
da saber en qué términos se produce el acotamiento de un patri-
monio afecto a los fines sociales. Naturalmente, estos fines estan
después de dar por sentado que la Scciedad existe. Para conse-
guirlo no hay més que un sistema: que la Sociedad exista, pero
en circunstancias que no se pueda estimar peligrosa su existencia ;
es decir, mediante la conservacién de la responsabilidad ordinar:a,
salvo que se den las necesarias garantias—variables szgtin el tipo
y poniendo en relacién la publicidad registral ccn la de hecho-—-
para desviarse de esa regla general. El recurso genérico mds com-
prensivo es aqui €l de la conversén: no se producen los efectos
totales queridos, pero si los minimos igualmente queridos, para los
que no hacen falta los presupuestos legales.

Respecto de la operacién de estos principios, hay que hacer
alguras adiciones que hacen referencia a las Sociedades de capi-
tales y que parten histéricamente de las Scciedades Andnimas.
Como es sabido, la evolucién que ha sufrido la manera de interve-
nir e! Estado en esta materia, ha dejado un sedimento que no deja
de tener su justificacién practica. En estas sociedades, que son las
que tienen personalidad juridica, el viejo acto de imcorporacion
por un acto estatal, de caricter gubernativo, ha pisado a ser un
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aclo no gubernativo, pero no por eso menos estatal. Desde el punto
de vista dogmdtico, a este acto se atribuye la concesién de la per-
sonalidad juridica, sin cuyo atributo no se pueden considerar esas
sociedades como tales, con tal de que se entienda la personalidad
juridica en su pleno alcance. Esta situac 6n, aparentemente remi-
niscente, tiene su importancia practica: la constitucién de una so-
ciedad de las de esta naturaleza, en cuanto en ese momento funda-
cional se procede a establecer su patrimonio, dnico responsable de
la actividad del nuevo ente, que para nada tendrd comunicacién
con los p-atrimonios de sus socios, respecto de los cuales se pro-
duce una separacién completa, que impide el recurso subsidiaric a
éstos para el supuesto de obligaciones sociales, es notablemente im-
portante y peligroso. Conviene entonces reservar el momento de
constitucién para el instante en que la funcién examinadora de la
autoridad registral o, en su caso, de expertos especialistas—en los
ordenamientos en que esfo se exige para las Andnimas—den la
garantia del nacimiento sano del nuevo sujeto de derechos. Hasta
entonces podré existir sdlo otro tipo asociativo.

Por supuesto, la adicién de una responsabilidad especial para
los que hayan actuado en nombre de las Sociedades en constitucén
y en las que se da irregularidad, en modo alguno ofrece dificulta-
des técnicas o préacticas. Respecto de su alcance volveremos al tratar
del Derecho espafiol, ya que aqui no se trata del detalle de las
cuestiones, sino del enjuiciamiento general de las maneras de aten-
der al fenémeno juridico de la irregular.dad de las scciedades.

VI. LAS SOCIEDADES IRREGULARES EN EL DERECHOQ ESPANOL.

A) Evolucidn histérica.

1. Enlas Ordenazas de Bilbao, correspondiéndose con las ¢ir-
cunstancias juridicas de la época, se dan las siguientes notas, cuyo
curso posterior en nuestro Derecho serd preciso seguir (58).

a) La Compafifa que regula es la de «merladeres». Es decir,
no se ha acotado el Derecho mercantil en un Cédigo objetivo que
funcione sobre la base de subsuncién en un concepto juridico, que
sea cerrado y excluya el recurso a otro Cédigo complementario (el
Civih o lo reglamente en determinadas circunstancias generales. La
Compaifiia de los comerciantes—correspondiéndose con el sistema de
delimitacién subjetiva de la materia mercantil—esta caracterizada
por €l hecho de ser ellos los que en la misma participan. No pre-
ocupa la construccién de un concepto de Sociedad diferente del
Derecho civil porque no son los conceptos del Derecho positivo los
que con exclusividad juegan para la aplicacién del Derecho.

(58) No quiere decirse que se dé una continuidad directa. La continuidad
se da en la medida en que nuesira Ordenanza se asemeja a la francesa, esta
influyve en el Codigo de Napoleén v éste en nuestro Codigo del 29.
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4) La «abstraccién subjetivadora», que va imp.icita en la per-
sonalidad juridica de las sociedades aunque esié acogida cn la
doctrina, no es un concepto operante en la técnica legislativa, En
la definicién de Compaiiia (apartado I del capitulo X de las Or-
denanzas) o en la obligacién que se establece de publicidad y que
luego veremos (ap. V del mismo cap.) lo que se tiene en cuenta es
que unos comerciantes estan en Sociedad.

¢) Muy importante es poner de manifiesto que la soc'edad co-
manditaria tampoco est4 diferenciada ni tip.ficada en nuestra Or-
denanza. Conviene volver a repetir las consideraciones expues.as
al tratar del Derecho francés originario: 1.2 En el sistema sub-
jetivo y con las prohibiciones o desconsideraciones que regian res-
pecto de la participacién en el trdfico mercantil de nobles, c.érigos
y militares, las figuras de sociedad comanditaria, y luego anéni-
ma, se enjuician desde el punto de vista de la posibilidad de que
participen en ellas otras personas que no sean mercaderes sin que
sean conocidas. Pero de rechazo la publicidad de estas socieda-
des iba en perjuicio del sigilo que era una de las razones de su
utilidad. 2.* La indiferenciacién de las sociedades comandita-
rias o de participacién de comanditarios en las sociedades de apa-
riencia «general» son precisamente el motivo fundamental de las
prescripciones sobre publicidad. 3.* La fuerza de las clases socia-
les se deja sentir justamente sobre el incumplimiento de la publi-
cidad. Carezco de datos para calcular la efectividad de hecho en
nuestro pafs de estas consideraciones; pero ello no empaiia la
existencia del paralelismo en la indiferenciacién de las comandi-
farias. :

He aqui el texto de la Ordenanza demostrativo: «Todos los
interesados en una Compafiia serdn obligados a abonar y llevar
a debida ejecucién, a pérdida o ganancia, cualesquiera negocio
que cada compafiero haga y execute en nombre de todos, con otras
personas y negociantes fuera de ella; saneando cada umo las pér-
didas que pueda suceder hasta en la cantidad del capital y ga-
nancias en que fué interesado y resultara del total de la compa-
fifa; entend.éndose que aquel o aquellos bajo de cuya firma co-
rriere la Compaifiia estardn obligados ademds del fondo y ganan-
cias que en ella les pertenezcan con todo el resto de los bienes ha-
b:dos y por haber...» (Cap. X, pérrafo XIII.)

d) La publicidad es €l motivo de la exigencia de forma y del
sistema de publicacién, mediante.el depésito de la escritura en
poder del Prior y Coénsules del Consulado:

«Siendo las compaiifas mds frecuentes en el comercio aquellas
gencrales que usan y practican muchos de sus individuos, con-
viene y es mecesario para la conversién (sic) de la buena fe y se-
guridad piblica, del mismo comercio en comin, que todos los
negociantes tengan exacta noticia de ella para que por este medio
dir.jan unos y otros sus negocios con mayor confianza y conoci-
miento...» (Apartado IIL.)
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No existe ni un Registro ni unos principios de publicidad le-
gal: existe una publicidad formal en el archivo del Consulado
que se declara en el apartado V. No existen sanciones de derecho
sustantivo para el supuesto de incumplimiento.

2. A partir del Cédigo de comercio del 29, se producen ya
algunos cambios de interés en la situacién juridica anterior.

@) Se acoge del Derecho civil el «concepto» de sociedad (ar-
ticulo 264) (59). El uso del concepto implica una nota objetiva y
de aplicacién de las disposiciones por subsuncién en el mismo y
no por la calidad personal de los intervinientes. Este resultado
se produciria, quisiéralo o no el Cédigo, por el hecho de utilizar
en el Derecho positivo definiciones: el articulo 2.° del Cédigo
refleja esta necesidad (60), pero no por eso las sociedades dejan
de ser entendidas como agrupaciones de personas que son indivi-
dualmente comerciantes, como se verd inmediatamente. El «es
aplicablen, del articulo 264, deja claramente de manifiesto que
no ha querido el Cédigo del 29 construir un concepto de sociedad
distinto del civil: los tipos que él regula—colectivas, comandita-
rias y anénimas, como el francés—son subespecies del contrato de
sociedad: en ellos se dan las notas minimas de la sociedad del
derecho comfin y, ademds, las caracteristicas de la figura espe-
cifica.

5) La personalidad juridica tampoco estd declarada ni juega
en la técnica legislativa. Permanece, en este sentido, la caracte-
ristica de las Ordenanzas. El articulo 1.° del Cédigo, al definir
quiénes son comerciantes, se refiere sélo a los comerciantes indi-
viduales y no tiene en cuenta las sociedades. En el Registro de
comercio hay dos secciones: la matricula genera] de comerciantes
constituye la primera; la segunda se refiere a cartas dotales y
capitulaciones matrimoniales, eserituras de soctedad y poderes que
afectan a aquellos que son los que interesan y constituyen la base
del régimen de publicidad.

¢) En el Cédigo que consideramos estdn «definidasn y por
tanto «tipificadas», las distintas clases de sociedades que regla-
menta. He aqui €l texto del articulo 205:
~ «Puede constituirse la sociedad mercantil: 1. En nombre co-
lectivo bajo pactos comunes a todos los socios, que participen en
la proporcién que hayan establecido, de los mismos derechos y obli-
gaciones, y ésta se comnoce con el nombre de compafiia regular co-

—

(59) «El contrato de compafiia, por el cual dos o mas persomas se¢ unen
poniendo en comiin sus bienes e industria o algunas de estas cosas con objeto
de hacer algin lucro, es oplicable a toda clase de operaciones de comercio, bajo
las disposiciones generales del derecho comim, con las modificaciones y restrie-
ciones que establecen las leyes del comercio.s

(60) He aqui su texto: «Los que hagan accidentalmente alguna operacién
de comercio terrestre, no seran considerados como comerciantes, para el efec-
to de gozar de las prerrogativas y beneficios a éstos concedidos por razén de
su profesion, sin perjuicio de quedar sujetos en cuanto a las comiroversias que
ocurran sobre estas operaciones a las leyes y jurisdiccién del comercio.»
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lectiva. 2. Prestando una o varias personas los fondos para estar
a las resultas de las operaciones sociales, bajo la direccién exclu-
siva de otros socios que lo manejen en su nombre particular: ésta
se titula compafiia en comandita. 3.° Credndose un fondo por ac-
ciones determinadas para girarlo sobre uno o muchos objetos que
den nombre a la empresa social, cuyo manejo se encargue a man-
datarios o administradores amovibles a voluntad de los socios, y
esta compaiiia es la que lleva el nombre de anénima.»

Estas definiciones legislativas tienen varios defectos importan-
tes y de inmediata trascendencia prictica: 1.° No toman como
base la organizacién de la responsabilidad en cada figura, que,
como es sabido, es la nota mds importante. Pero ademds la res.
ponsabilidad interesa desde el punto de vista de los perjuicios
que se pueden derivar de la falta de publicidad, como quedd de-
mostrado en el primer momento en que el problema se planteé y
que antes se expuso: 2.° No va indicado en la definicién el requi-
sito de la dedicacidn al comercio o la declaracién de que el tipo
mismo que se adopta da lugar a su calificacién de mercantil con
caricter necesario. las consecuencias se arrastran hasta e] dere-
cho vigente, y al tratar de éste se expondran.

Hay que afiadir otra observacién: las anénimas, que estaban
fuera del derecho comin de los comerciantes y vivian sometidas
a las normas especiales de su creacién por acto piblico, pasan
ahora a integrarse en el Cédigo. Esto supone que, salvo las dis-
posiciones especiales que para las mismas se dicten, en lo de-
més quedan sometidas al régimen general de sociedades. Esta ge-
neralizacién del derecho positivo influird en la consirucc’'én de
nuestra doctrina general de las sociedades.

d) La forma se exige con fines de publicidad, como ocurria
también en las Ordenanzas y, en general, en el Derecho compa-
rado. Por la unificacién de todos los tipos de sociedad, no se hace
diferenciacién en este punto: la norma se aplica a toda clase de
sociedades. El cuadro dispositivo es éste: Se obliga a la escritu-
ra publica (art. 284). El documento privado obliga g otorgar la
escritura antes del comienzo de las operaciones sociales. La misma
norma vale para las modificaciones (arts. 285 y 289) La sancién
por 1ncumphm1ento se pre(:lsa ast: «La contravencidén de este ar-
ticulo serd suficiente excepcidn contra toda accién que intente la
sociedad por sus derechos o bien cualquiera de los socios por los
que respectivamente les competan, y serd de cargo de la sociedad
¢ del socio demandante acreditar que la sociedad se constituyé
con las solemnidades que van prescritas, siempre que =l deman-
dado lo exija. La compafifa, ademds, incurrird por dicha omisién
en la multa de diez mil reales de vellonn (art. 285, pdrrafos 2.°
¥ 3.9. La idea publicitaria se refleja, por dltimo, en la prohibi-
cién de pactos reservados (art. 287) y resiriccién de la prueba:
«Los socios no pueden oponer, contra el contenido de la escritu-
ra, documento alguno privado ni prueba testmonialn {(art. zR8).
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El Registro que cstablece el viejo Codigo, es fundamentalmen-
te en su contenido la recepcién de las viejas instituciones de las
organizaciones corporativas de comerciantes: mafricula de comer-
ciantes v publicidad formal de determinados hechos, que afecta-
ban a aquéllos, y que son los que antes se han indicado. No obs-
tante hay alguna adicién importante: 1.* El estar el Registro a
cargo de la Secretaria de la Intendencia de cada provincia, supo-
ne la separacién de la vida corporativa auténoma para ir al ks
tado, si bien con cardcter fundamentalmente gubernativo. Esta
tacha serfa invocada por la vieja doctrina como una nota que
afortunadamente haria desaparecer el nuevo Cédigo, y como una
notable conquista de éste. 2.* Se dispone una sancién que pu-
diera ser una formulacién inicial de la publicidad en sus efectos
pegativos, aunque importe mds como antecedente del actual ar-
ticulo 24 del Cédigo de comercio: «lLas escrituras de sociedad
de que no se tome razén 'en el Registro general del comercio no
producirdn accién entre los otorgantes para demandar los dere-
chos que en ellas les hubiesen sido reconocidos sin que por eso dejen
de ser eficaces en favor de los terceros que hayan contratado con
la sociedad {art. 28). 3.» En cierta manera declara el principio de
legalidad (art. 23).

El texto del articulo 28, puesto en relacién con el 285, parrafos
2.° y 3.°, pone de manifiesto con absoluta evidencia: que la san-
cién del Cédigo del 29 consiste en declarar exiszente la sociedad
para terceros, e imexisien/e para los socios entre si y para éstos
frente a aquellos terceros. Es decir, a la vista de los antecedentes
franceses que manejaba, Sdinz de Andino credé una solucién mais
légica que la francesa y més correcta, aunque no desprovista de
inconvenientes. En cualquier supuesto, sin embargo, es la existen-
ciz misma de la sociedad lo que juega; no se trata de darla por
existente o decidir que perjudique o deje de perjudicar el conte-
nido de su documento constitucional. As{ lo entendié la doctrina
més autorizada, introduciendo ya la idea de la personalidad ju-
ridica, indicando que era ésta la que no nacia sin los requisitos
establecidos por el derecho positive (61).

Para las sociedades andnimas, el Cédigo dictaba unos precep-
tos muy interesantes y, en si mismos, correctos. La privatizacidn
de las sociedades anénimas se habia consumado con su publica-
cién, y de aqui que separe, de un lado, las que hubieran de gozar
de prwﬂegxos y de otro, las demds. Respecto de las primeras se
exigia la aprobacién gubernamental; las segundas caian bajo la
disposicidon del articulo 293: «Es condicién particular de las com-
pafiias anénimas que las escrituras de su establecimiento y todos
los reglamentos que han de regir para su administracién y ma-

(61) VYéase Marti DE Eixaia: Instituciones de¢ Derecho Mercantil de Es.
paia, 53 edicion, por Durixy v Bas, 1870, pdg. 206, y GonNziiez HUEBRa:
Cwrso de Derecho Mercantil. T. 1, 1853, pag. 122, v la extensa nota que en

ella se contiene.
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nejo directivo y econémico se han de sujetar al examen del Tri-
bunal de comercio del territorio donde se establezcan, y sin su
aprobacién no podrin llevarse a efecto». Basta la lectura del texto
legal para percibir que, en el viejo derecho, quizd por la proxi-
midad a la época inmediata anterior de vida de las sociedades
andénimas y de los escdndalos financieros y peligros de las mis-
mas se comprendié la necesidad del eramer de sus elemen-
tos constitutivos, desde el punto de vista de su legalidad formal
y de su rectitud econémico-juridica, aunque el Estado, por conse-
cuencia de la evolucién politica, renuncie a la iniciativa completa
de constitucién de este tipo de sociedades.

La liberalizacién extrema del Estado con la secuela del desenten-
dimiento de la vida economlca sOlo se produjo mds tarde en nues-
tro pais.

B. El Cédigo vigente se propuso rectificar el del 29, pero lo
tomé como base. Algunas de aquellas rectificaciones, aparente-
mente, lo eran sblo de diccién y, sin embargo, lo cierto es que
contienen cambios importantisimos.

a) Agrupo ahora el concepto y las clases de sociedades que
hasta aqui se han expuesto como cuestiones separadas para utili-
zarlas ya en el fratamiento de uno de los aspectos del problema
de las sociedades irregulares:

el articulo 116 parte, como el 264 del viejo Cédigo, de una
descripcién del contrato de sociedad en general; pero luego no
afiade que «es aplicable», sino que «serd mercantil cualquiera que
fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cddigo» ;

en las definiciones de las distintas clases de sociedades del ar-
ticulo 122, siguiendo al Cédigo del 29, tampoco se hace referencia
al ejercicio del comercio, ni se obliga para ejercer el comercio a
adoptar un tipo mercantil. De aqui resulta: 1.° Decidir consti-
tuirse de acuerdo con las prescripciones del Cédigo es un acto libre
de los interesados. 2.° Como no hay en la definicién el elemento
del ejercicio del comercio, resulta que el concepto de cada socie-
dad mercantil no puede realizar la subsuncién automdtica, que es
la regla de funcionamiento del sistema de Derecho positivo ac-
tual en todas partes, sustituyendo asi a la voluntad de los particu-
lares, para definir las figuras, la de la Ley para decidir lo que
realmente sean. En sintesis, el resultado es: ser o no ser una so-
ciedad mercantil es una decisién arbitraria en todos los. casos en
que los interesados mismos no lo digan y €l hecho de poderlo de-
aidir _éstos, una incorreccién de téenica legislativa.

Sobre 1a base de estos textos legales, la doctrina y la jurispru-
dencia han venido recorriendo un camno que han dejado a la mi-
tad. Ambas han llegado a la conclusién de que lo decisivo, bus-
cando apoyo en otros textos legales del Cédigo, para decidir de
la mercantilidad de una sociedad es su dedicacidén al ejercicio del
comercio como respecto de los comerciantes individuales, Este re-
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sultado es correcto, pero incompleto. Falta encontrar un instru-
mento por virtud del cual se determine que ese ejercicio del comer-
cio no se pueda realizar més que por sociedades que adopten al-
gunas de las formas que estdn en el Cédigo de comercio; la exis-
tencia de «sociedades mercantiles», con caracteres distintos de los
civiles, no es méis que el resultado de una evolucién por virtud
de la cual se habia entendido que para el tréfico mercantil hacian
falta «desviaciones» del derecho comin, y eso y no otra cosa ve-
nian siendo las colectivas y comanditarias. El Cédigo tenia que
haber resuelto la cuestién poniendo el «ejercicio del comercion en
€] concepto de las colectivas, y asi éstas hubieran sido las socieda-
des «generalesn que siempre fueron mientras no se decidiera otro
tipo por subsuncién automdtica bajo el «concepton. Esta es la
solucién alemana correctamente entendida por la doctrina. No se-
ria obstdculo, como no lo es en el derecho comparado, que las ci-
viles, por su objeto, «puedan» adoptar una forma mercantil, y
también es correcto que esta adopcidn sea un acto libre. En defi-
nitiva, se trata de un problema de «combinatorian—valga la ex-
presién—de dos términos: la sociedad «comerciante colectivon y
!a sociedad «tipo de organizacién». Este tipo slo debe valer para
los que sean «comerciantes», y no debe poderse ser «comerciante
colectivon sino bajo la investidura de un «tipo»n de sociedad mer-
cantil. Si queda libre la adopcién de un tipo mercantil para las
sociedades que no se dediquen al comercio, decldrese legalmente
que sean «comerciantes» a partir de la inscripcién, eludiéndose asi
su propia irregularidad: antes no ha podido, tedricamente, par-
ticipar en el trifico mercantil, pues si no, no serian civiles.

Afiadamos, por tltimo, que la «constitucién con arreglo a las
disposiciones de este Cédigon se han entendido no en el sent.do
de forma = clase de sociedad, sino formalidades = escritura e ins-
cripcién, y si esto se aceptara ain, uno de los problemas de nues-
tro tema seria insoluble si un arbitrio: & del cardcter mercanti
de las sociedades irregulares. Si la escritura y la inscripcién son
elementos esenciales, tendriamos la siguiente contradiccién: sien-
do el postulado que no se ejerza el comercio por sociedades que no
sean de las reguladas en el Cédigo, por el propio precepto de éste
se obstaculiza la calificacién de mercantiles, de las que en efecto
se dedican a ese trafico, ya que, por definicién, estas sociedades
har infringido aquellos preceptos, de donde se deduce el absurdo
de que el propio texto impida lo que desea.

Se nos presenta el problema del cardcter mercantil de las so-
ciedades irregulares, en €l trafico. en esta forma: unas veces se
declara constituida una sociedad civil a pesar de tener por objeto
el ejercicio de un negocio mercantil. Esto es frecuente en las par-
ticiones—més en las viejas que en las actuales—para continuar
el negocio del causante. Otras no se dice nada y no existen do-
cumentos ptiblicos. Simplemente, se nos presentan situaciones de
sociedad que se derivan de «facta concludentian o de documen-
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tos privados, sin uinguna intervencion juridico-cautelar. Por dlti-
mo, lo més raro, se presentan sociedades que constan en escritura
piblica y luego no se han inscrito. En éstas, lo normal es que se
declare constituir un tipo determinado, de los que en el Cédigo d
comercio se contienen.

En los dos primeros casos, la jurisprudencia ha decidido a ve-
ces que se trata de una sociedad civil. En el tercero, no se ha tra-
tado de deshacer la calificacién que en la escritura se contiene, La
doctrina, con respecto al primer supuesto, ha censurado la tesis
jurisprudencial sobre la base del siguiente argumento: si se de-
dica la soctedad al trdfico mercantil, es sociedad de esta natura-
leza. Pero omite la doctrina tomar en consideraciéon que la juris-
prudencia, para resolver los problemas que se le plantean casi en
tedos los casos, lo que necesita saber es en qué tipo o clase de
sociedad se las subsume. Este es, justamente, el paso que la doc-
trina no ha dado, como antes se 1nd1co

La solucién del problema estd en: 1.* Romper definitivamente
con la 1dea de que escritura e inscripcién tengan nada que ver
con los elementos definidores de las sociedades mercantiles. 2.* De-
cidir que las sociedades que se dediquen a un tréfico mercantil
son mercantiles. De aqui se deducird la aplicacién a las mismas
de las normas referentes al «status» del comerciante: contabili-
dad, quiebra, etc. 3.2 Decidir sobre la subsuncién en un tipo de-
terminado para poder saber a qué preceptos ha de atenerse su
régimen de organizacién. De suyo, este {in debieran cumplirlo las
colectivas, si en la definicién de las mismas estuviera la dedica-
cién al comercio. Pero habremos de remitirnos, para la solucidn
completa de este problema, al momento en que hayamos estudia-
do las sanciones derivadas de la irregularidad. Quede, sin em-
bargo, de momento clarc que se acepta la idea corriente de la mer-
cantilidad de las irregulares, pero quede también entendido que
Ia solucién del problema de la mercantilidad es al mismo tiempo
la apertura de otro: el de la subsuncién de las sociedades irre-
gulares dentro de un tipo, y que éste no estd resuelto.

5) Nuevamente tenemos necesidad de ligar dos cuestiones que
se habian venido tratando separadamente: la de la personalidad
v la de las exigencias de forma y publicidad.

La personalidad juridica de las sociedades mercantiles se de-
clara ya en el Derecho positivo (art. 116, pdrrafo 2.%). En otra
ocasién he examinado los precedentes y el s'gnif;cado de esta de-
claracién Iegal Ahora interesa cenfrar la atencién en la materia
desde otr8 punto de vista: la personalidad de las sociedades jue-
ga ent Derecho positivo, el cual hace construcciones partiendo
de su existencia. Son de importancia aqui: las sociedades son «co-
merciantes» {art. 1.° del Cédigo) y estdn obligadas a inscr.birse
en uno de los libros que a ella se dedican en el Regisiro mercan-
1l Jarts. 16y 17).

La forma no se exige en el Cédigo para las sociedades «ad so-
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lemmitatem». La mfraccién del precepto del art. 119, parrafo pri-
mero, no da lugar a la inexistencia, sino a la irregularidad. Esta
cuestién estd clara por lo que determina el articulo 117, en el que
la libertad de la forma se establiece. Permaneceran, naturalmente,
las restricciones de la limitacién de prueba del articulo 51 del C6-
digo de comercio. Por tanto, salvadas estas restricciones, tendre-
mos que, probada una situacién de sociedad con escritura piblica
o sin ella habrd pasado a la situacién de sociedad irregular so-
metida al régimen que para éstas tratamos de determinar. En nues-
tro Derecho, en definitiva, la exigencia de escritura es presupuesto
de la publicidad, derivada de la regia sobre documentos susczptibles
de ser llevados al Registro y, al mismo tiempo, inspirada en la
idea de constancia clara de los términos en que. la sociedad se
constituye con vista a los terceros interesados.

La publicidad que se establece, que, en definitiva, constituye
el eje del problema, ha de ser analizada con cierto detalle: el
Cédigo de comercio establece un Registro de comercio en la plena
significacién de la palabra en derecho privado. La aspiracién de
los redactores del Cédigo fué muy ambiciosa en cuanto al alcance
de este registro.

Las normas de reglamentacién del mismo que van al Cédigo
obedecen a dos influencias: muy probablemente una infiuencia ale-
mana—Ila del Cédigo del 61—, y, con toda seguridad, recibe la
inspiracién kipotecariz, que estd en el ambiente legislativo espa-
fiol en la época en que el Cédigo se redacta {62). No es preciso
detenerse en la exposicién de mayores detalles sobre nuestro Re-
gistro mercantil, pues esa impronta genérica es la que nos va a
ser de utilidad.

Se preceptiia un 7égimen de publicidad que consiste en la ins-
cripcidn en el Registro (arts. 119 y 17), que se declara obligato-
ria, de la escritura de constitucién. Igualmente deben inscribirse
las modificaciones {(art. 25). Reglamentariamente se establecerd qué
personas estdn obligadas a solicitar la inscripcidn (art. 112, 1.* del
Reglamento) Obhgacu)n de los Notarios de advertir el deber de
mscrlpczon (art. 114), publicacidén de balances (art. 113), publica-
ci6n espemal por las sociedades anénimas de los balances en el
periddico oficial, aparte de la centralizacién, en un Registro cen-
tral de las mismas, de los datos que a ellas se refieren {art. 126,
en relacién con el 132 del Cédigo). Este ditimo Registro, en el
cual la inscripcidn se produce por comunicacién de los mismos Re-
gistradores, no puede estar sometido al! mismo régimen de sancio-
nes que tratan de asegurar los demds preceptos. Por tanto, en lo

. {62) Esta influencia esta demostrada por GARRIGUES y criticada en su mag-
nifico estudio publicade en la «Rev. Crit. de Derecho inmobiliario» y luego re-
cogido en las ediciones de sus obras. Puede verse en la propia «Exposicion
de motivos» del Cédigo, ¥ su importancia puede deducirse de la coincidencia
de alguna persoma, por ej., de don Pedro Gomez de la Serna en la Comisién
de la primera Ley Hipotecaria y en la Comision del 69 que, en definitiva, re-
dacté el Codigo que luego se revisaria.
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que sigue, se prescinde de su referencia, quedando a salvo esta
advertencia.

El sistema ha dejado de distinguir a las sociedades anénimas
de las demds; es una construccién unitaria; ha desaparecido la
cautela respecto de las sociedades anénimas.

¢) Las sanciones, para el supuesto de incumplimiento con el
régimen anterior, tienen su historia préxima que ayudard a com-
prender cuiles son y cudl es su alcance. Veamos ordenadamente
este problema :

1. Es sabido que el régimen del Cédigo del 29, en materia
de sociedades anénimas, se cambia por la Ley de 28 de enero del
48 y su reglamento del afio siguiente, que volvieron a un siste-
ma de intervencién administrativa que se referia incluso a la opor-
tunidad de la empresa. El régimen cambié de nuevo en 1869, esta-
bleciéndose determinadas prescripciones que trataban de asegurar
la libertad y la publicidad. No estuvo claro que se refiriera la regla-
mentacién sélo a las sociedades anénimas: la unificacién en el tex-
to legal de las Compafifas tradicionales y las viejas Compafifas
de privilegio no habfa calado atin. Se hizo precisa la aclaracién
expresa y cuando se llegd al Cédigo, inspirado en la Ley de Ba-
ses del 69, que establecia los principips de libertad, ausencia de
intervencién administrativa y publicidad, se traté la materia en el
articulado con wniformidad para toda clase de sociedades.

2. Al desenvolverse aquellos principios se llegé a deter-
minados resultados, de los cuales nos interesan aqui algunos. El
principio de libertad di6 lugar a la atipicidad y a la libertad de
formas (art. 122 y 117). Este ltimo, que nos interesa, ya ha sido
estudiado y mo ofrecfa dificultad. El desarrollo del principio de
publicidad es el que parece provocar confusién en nuestra doctri-
na y jurisprudencia.

El desarrollo de ese principio se hizo en «forma hipotecariax.
Esto tiene notable trascendencia. Nuestros autores lo han acepia-
do asi, respecto de la interpretacién del art. 24, que estd en la parte
de Registro, pero no han dado el salto para hacerse cargo de que
la coaccién para obtener que las sociedades se inscriban también
tiene la misma inspiracién. Voy a copiar dos textos de la Exposi-
cién de Motivos que lo aclaran, a mi manera de ver, paladna-
mente: «Aunque el proyecto 7o impone apremio ni coadcibn al-
guna a los asociados para que den publicidad por meedio del
Registro a la constiwucién de la Sociedad, declara responsables a
los encargados de la gestién social de los perjuicios que la omi-
sién de este requisito pueda irrogar a terceras personas, las cuales,
en nmingén caso vendrin obligadas por los pactos y cliusulas del
confrato social cuyo contenido ignoran. Mas, por esta misma ra-
zén, no podrin prevalerse de aquella falta de publicidad los so-
cios, pues siendo conocedores de los términos y condiciones del
acto constitutivo de la sociedad, producirdn entre ellos todos sus
efectos desde el momento de su celebracién, doctrina que el pro-
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yecto derogando la del Cédigo vigente que dispone lo contrario.»
Este texto corresponde a la parte de la Exposicién de Motivos de
la parte de Sociedades. En la correspondiente @ la del Registro.
se dice: «En cuanto al segundo punto, ¢] Proyecto declara, ante
todo, de acuerdo con los principios de libertad profesional, vo-
luntaria la inscripcién personal de los comerciantes, estimuldndo-
la sin embargo eficazmente por medios indirec.os, continga ha-
ciéndola obligatoria para las Sociedades y para los buques, toda
vez que respecto de unas y otros constituyen el Registro Mercan-
til la tGnica prueba de su existencia juridica y de su verdadero es-
tado civil y sustdtuye la mecesidad que hoy existe de practicar
la inscripcién dentro de un plazo fijo y perentorio bajo cierta
multa (recuérdese el art. 285 y el 26 del viejo Cédiga: 10.000
reales de vellén y 15 dias), por la libertad de inscribir o no los
documentos, sin olra sancidn que la de quedar privado el acto
¢ contrato de ciertos beneficios y ventajas que se conceden a los
actos inscritos a cuyo fin se consigna el principio general de que
estos Gltimos producirdn efecto legal, en perjuicio de tercero, sélo
desde la fecha de la inscripcién, sin que puedan invalidarlos otros
actos anteriores o posteriores no registrados; lo cual debe enten-
derse salvo la preferencia que segin el mismo Cddigo tienen cier-
tos créditos aunque no se inscriban y la que gozan los inmuebles
con arreglo a la Ley Hipotecaria los que se hubiesen inscrito en
€l Registro de la Propiedad. Y, como consecuencia del mismo prin-
cipio, deroga la legislacién vigente sobre los efectos de la no ins-
cripeidn de las escrituras de sociedad y de los poderes conferidos
a los factores, declarando, en armonia con la teoria gemeral del
Registro de la Propiedad territorial que estos contratos surtirdn
efectos entre los otorgantes, pero no en perjuicio de tercero, quien,
sin embargo, podri utilizarlos en lo que le sean favorables.» Me
parece que queda suficientemente claro que los legisladores, en el
Cédigo vigente, no quisieron establecer més que dos senciones
para la irregularidad : 1.* El no perjuicio para tercero de los pac-
tos establecidos en la sociedad desde lwego existente. Nada habla
de la nulidad de la misma, ni entre socios, como en el Cédigo del
29, al que expresamente se deroga, ni respecto a terceros. 2.* La
responsabilidad impuesta a los gestores por las consecuencias que
se deriven del hecho de la no inscripcidn. Estas ideas de la Ex-
posicién pasan a los arts. 120 y 24 del Cédigo de Comercio.

3. Pero la doctrina espafiola ha afiadido algo mds. Puesto
que el art. 116 en su primer parrafo dice: constituida con arreglo
a las disposiciones de este Cédigo», cuando en el pérrafo segundo
determina que «una vez constituida la Compafifa Mercantil tendrd
personalidad juridica en todos sus actos y contratosn, ese «consti-
tuidan quiere decir atenerse a las prescripciones de escritura e ins-
cripcién y, por tanto, si esto no se cumple, las Compafiias carecen
de personalidad juridica.

Con criterio semejante, se aborda la interpretacién del articu-
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lo 118; pussto que en éste se declara la validez Je los contratos
de las Compafifas con terceros, cuando aparecieron cumplidos los
requisitos que expresa el articulo siguiente, se dice «a contrario sen-
su», que st estos requisitos—los de la escritura y publicidad—no
aparecen cumplidos, esos contratos no serdn vdlidos.

Quedan asi, pues, dos sanciones que crearon los redactores
del Cédigo y dos que no previeron y que la doctrina, indudable-
mente, no obligada por la Exposicién, pero no afortunada en el
desarrollo de los textos, afiade. En conjunto, pues: 1.» Falta
de personalidad. 2.° Invalidez de los contratos con terceros. 3.°
No perjuicio de los documentos no inscritcs, y 4. Responsabili-
dad de los gestores.

d) Awndlisis de las sanciones de la trregubaridad y régimen de
las soctedades trreguleres.—Se trata. aqui de estudiar tanto el
tema de si, efectivamente, es razonable la aceptacidén de las sanciones
qus la doctrina ha afiadido a las que explicaba la Exposicién de
Motivos como del correspondiente al alcance de las que esta Expo-
sicidén establece.

1.> La supuesta falta de personalidad juwridica se basa en di-
versos argumentos. Antes, al trazar la evolucién del Derecho posi-
tivo, se ha visto que de la diccién literal del art. 116 se deducc
mediante una interpretacion «a contrario sensu» del mismo. Este
argumento se refuerza con la invocacién del art. 118, también in-
terpretado en sentido contrario. A éstos razonamientos hay que
afiadir otro de caricter comsfructtvo: lds normas de publicidad
cumplen, se dice, la funcién de otorgar la personalidad juridica.
Es la adicién de la voluntad estatal a la privada, impotente por
si misma para hacer un nuevo sujeto de derecho.

Ninguno de estos argumentos son satisfactorios.

La formacién histérica de los textos que hemos ven'do exami-
nando, en las pdginas anteriores, constituyen un argumento de
hermenéutica histdrica, suficientemente fuerte para romper con una
interpretacién meramente literal que ademds recurre a un arbitrio,
como el de la intrepretacién a «contrario sensun, tan peligroso,
para deducir una consecuencia tan trascendente. Ya vimos que
e} legislador, al ocuparse de las sanciones en la Exposicién de Mo-
tivos, nos dijo en qué consistian y las enumerd; no parece que
haya necesidad de adicionarlas. En la Exposicién, tcmada de la
parte destinada al Registro Mercantil, hay una frase que se invoca
a favor de la falta de personalidad; es aquella en que se dice:
«continda haciéndola obligatoria para las sociedades y para los
Luques, toda vez que, respecio de unas y otros, constituye el Re-
gistro la dnica prueba de su existencia juridica v de su verdadero
estado civiln. Se acota de la frase la parte que comienza en «dnica
prueba...»n y asi se omite la enumeracidn que hace luego de ias
sanciones. Igualmente, se prescinde de que se estd refiriendo tan-
to a las sociedades como a los buques, con lo que se desvirtia su sig-
nificado de exageracién literaria de diccién.
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l.a declaracién de personalidad juridica, que se contiene en el
articulo 110, es un «postizo» respecto del articulado del Derecho
de Sociedades. Esta declarac.én, tan mmportante, no condiciona
en absoluto el resto de las disposiciones legales. Muchas de cllas
nce tendrian que haberse formulado, al dictarse esa declaracién
dogmdtica, pero subsisten porque el aiticulado no ha cambiado
sino en cuestiones de detalle y en puntos concretos respecto del
(Coddigo del 29 que no contd con la personalidad juridica de las so-
ciedades. La doctrina de la personalidad, que a nuestro Derecho se
importa, procede del francés a través de la bibliografia y de la ju-
risprudencia de este pafs y no de sus textos. Para esta doctrina,
la «personalidad» va implicita en cualquier unidad referencial de
pluralidad de sujetos. No tienen en cuenta su verdadera natura-
leza.

De esta manera, al negar la personalidad juridica, se producen
unos efectos derechamente contrarios a los que el legislador ha de-
seado: si, en efecto, negamos esa personalidad, resultard que no
podremos construir la existencia de un patrimonio separado del de
los otros, que es justamente una de las garantias de los acreedores,
a los cuales, los defectos de constitucién, ha querido la ley que no
perjudiquen. Igualmente, esta personalidad es la que, dada la am-
piitud de nuestro derecho, fundamenta que se encuentren ligados
los socios por los actos que en nombre de la sociedad han realizado
sus gestores. Este resultado tampoco se produc.ria, y naturalmente,
de nuevo nos encontrariamos con un perjuicic para terceros que es
Justamente lo que la ley no quiere. Asi, se podria seguir la descrip-
cién de las «relaciones externas» de las sociedades, para encontrar
resultados todos ellos igualmente en contradiccidn con lo que el
legislador ha deseado en el art. 24. En definitiva, no se trata ni
més ni menos que de consecuencias semejanies a las derivadas de
la nubidad francesa, que ya fué censurada en su lugar oportuno,
siendo, pues, innecesario insistir.

El argumento dogmdtico que hace deducir 1a personalidad de la
publicidad es inaceptable por diversas razones.

Desde el punto de vista de su origen, es una mmportacién in-
oportuna de aportaciones de la doctrina italiana ya superadas. En
efecto, de los escripulos doctrinales del momento inicial, la jur.spru-
dencia ha ido pasando, sucesivamente, al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica. En la doctrina, la gran autoridad de VIVANTE
decidié la cuestion. En definitiva se ha centrado el tema en lo refe-
rente a la autonomia patrimonial de las sociedades irregulares, pres-
cindiendo de la dogmdtica, lo que se ha estimado imprescindible
para hacer posible las relaciones correctas de la sociedad con los
terceros (63).

(63) Esta materia y la evolucién estin perfectamente recogidas en el fra-
bajo de Rararuil, cit. pags. 477 v ss., siendo innecesario reproducir esta parte ;
importa mas la inoportunidad de la introduccién en nuestro pais de estas ideas,
para cuva demostracion basta citar la fuente en que puede confrontarse la su-
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Para nuestro derecho existiria una contradiccién manifiesta entre
el sistema del Cédigo Civil y el del Cédigo de Comercio. En aquél,
la mera publicidad de hecho es bastante para decidir sobre la per-
sonalidad juridica (art. 1.669); en éste, por el contrario, haria falta
la publicidad legal. Por supuesto que el Derecho Mercanti] pueda
necesitar de una disposicién de esta naturaleza y puede, en conse-
cuencia, establecer un sistema en la materia distinto del Civil,
pero haria falta descubrir las razones en que se hubiera basado. A
primera vista, por lo menos, no se percibe qué razones inspirarian
esta diferencia en una cuestién que es puramente de dogmdtica, es
decir, de la clase en que el Derecho Mercantil dificilmente innova.
Ademis, si descartamos la personalidad juridica de las sociedades
irregulares, tendriamos que buscar algin concepto de derecho positi-
vo para calificarlas: podria pensarse que fueran sociedades «mera-
mente internas», pero esto es absurdo: seria negar la irregularidad
misma, cuyo concepto es una sociedad que de hecho ha aparecido
como tal y que de derecho no se ha publicado.

Esta direccién doctrinal de nuestro pais se explica y no se jus-
tificea mediante la enunciacién de una determinada corriente de
ideas. Digo enunciacién porque no puedo entrar aqui—como
seria preciso—en todo el tema de la personalidad juridica de las
Sociedades en nuestro derecho. Pero si puedo sugerir el camino.
Para la personalidad-—dogmaéticamente—hace falta un acto de in-
corporacién. La tradicién juridica lo condujo concretamente a las
sociedades andnimas, unicas sociedades que en efecto se incorpora-
ban (luego se afiadirian las de responsabilidad limitada y coopera-
tivas). Al genmeralizsarse—en los paises latinos—con la recepcién
de las anénimas en los Cddigos la doctrina de las sociedades se
extendié la generalizacién a esta materia. Resulté asi una idea de
la personalidad muy amplia y sin rigor que hace en paises como el
nuestro que haya necesidad—con incorreccién pero para eludir otras
rmayores—de recurrir a la personalidad siempre que se dé autonomia
patrimonial.

"El apoyo de orden sistematico de conexién con el art. 118 es
igualmente incorrecto—como puede verse continuando la materia
bajo el tema de

2. La supuesta invaltdes de los vomtratos con lerceros de las
Sociedades irregulares.—Parece muy correcto, después de negar la
personalidad juridica de las sociedades irregulares, deducir una de
sus consecuencias: inexistencia de los coniratos concertados por es-
tas sociedades ; si la sociedad no existe no pudo contratar y-quedan
obligados sus gestores.

Sin embargo, hay poderosas razones para ligar ese articulo 118 y
el 120 al 24, en vez de hacerlo al 116. Haciéndolo asi quedan claras

peracién en e] pais de origen de las ideas introducidas, que entrar en la copia
de unos argumentos que son independientes de todo ordenamiento, pues se
basan en razones puramente de técnica y de conveniencia.
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algunas cosas: si se niega la vinculacién de la sociedad, se olvida
que aquel art, 24 quiere que no se produzcan perjuicios para terce-
ros y, naturalmente, perjuicio es que se entiendan liberados los so-
cios cuya responsabilidad aumenta la garantia de aquéllos. Pero
este tema queda remitido al instante en que se estudie el alcance
del art. 24 ; negar la vinculacién de la sociedad es equivalente a ne-
gar su existencia ; es decir, es lo mismo que establecer su nulidad a
ios efectos de relaciones con terceros. Consecuentemente, toda la cri-
tica, que de la construccién de la nulidad francesa se ha hecho ante-
riormente, puede ser reproducida aqui. As{ también aparece con
claridad cud] es la inspiracién doctrinal, de dénde se ha partido;
se ha importado, cémo se ha podido la elaboracién francesa sin
darse cuenta de que no existiendo en los textos legales ni por su
tradicién, a través del Cédigo del 29, contrario del francés en el
tratamiento del tema, ni por su formulacién actual, base de dere-
cho positivo, era completamente desaconsejable traer a nuestro de-
recho unas ideas confusas e incorrectas.

Negada la vinculacién de la sociedad se intercala la de los ges-
tores. No se cae en la cuenta de que en el pensamiento del leg.sla-
dor estaba la atribucién de una responsabilidad y no la sustitucién
de la sociedad en su condicién de «parte», aunque pueda ser con-
veniente no la sustitucién, sino la adicién. Este tema también queda
remitido, pues quedar4 claro al tratar de esta responsabilidad que
el art. 120 estatuye.

Antes de pasar al examen de las sanciones que realmente ha
querido establecer el legislador, conviene reconstruir la razén de ser
de los arts. 116 y 118, como ultimo argumento en contra de la in-
terpretacién «a contrario sensu» que deja de manifiesto la violen-
cia de la misma: cuando el art. 116 formuld el principio de la
personalidad juridica de las sociedades pensd, como es natural,
en las sociedades correctamente constituidas y para ellas lo declaré.
Respecto de las sociedades irregulares nos dice luego, correspon-
diéndose con la Exposicién de motivos, cdmo las tratard, pero no
quiso decir nada de la personahdad ;urldma de las 1rregulares
Este tema fué omitido. Las traté¢ con aquellas dnicas «coaccionesy»
que la Exposicién de motivos creyé suficientes, con la esperanza
de su eficacia, que tan claramente se manifiesta en el texto com-
pleto.

El articulo 118 es un desgraciado texto que se explica como
desenvolvimiento pleondstico de la declaracién de personalidad
que se llevaba al Derecho positivo y como reminiscencia ¢ rastro
del parrafo segundo del articulo 285 del viejo Cddigo, que nega-
ba toda accién a la sociedad contra terceros si no demostraba su
constitucién legal. Resulta, asi, que, como en el caso anterior, se
formula un principio respecto de las legalmente constituidas y se
omite toda referencia a las que no se han constituido correctamente.
También aqui remito la cuestién a las sanciones que establece.

No tuvo en cuenta el Cédigo que los autores orientaran sus

4
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trabajos en la direccién de un anilisis «a contrario sensu» de sus
articulos. Igualmente justificado, por lo menos, estd entender
que donde la ley nada dice nada debemos decir. Esta razén de
hermenéutica estaria apoyada por todas las razones de convenien-
cia y técnica dadas, que son suficientes para poder concluir,
pensando que si el Derecho positivo no inclina a una direccién o
a otra no hay razén alguna para tomar aquella que en todas par-
tes se entiende equivocada. Pero el hecho es que la interpretacidén
«a contrario sensu» no llena una laguna, smo que suplania el
régimen realmente querido por el Cédigo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha seguido una direc-
cién rectilinea, en este punto, que no se ha puesto de manifiesto
debidamente, porque nuestra doctrina ha sistematizado las Sen-
tencias intentando ver en ellas la confirmacién de ese grupo de
ideas, con lo cual ha dejado en la sombra lo que tienen de confir-
matoria de la evolucidén que se da en el Derecho comparado y de
la interpretacién de nuestros textos expuesta.

3.° La interpretacién del articulo 24 del C. de C.—Este ar-
ticulo es el eje alrededor del cual gira el régimen de las scciedades
irregulares en nuestro Derecho. Se hace preciso un estudio dete-
nido del mismo. Conviene tener delante su texto: «Las escrituras
de sociedad no registradas surtirdn efecto entre los socios que las
otorguen, pero no perjudicardn a tercera persona, quien, sn em-
bargo, podrd utilizarlas en lo favorable.» Tamblén interesa tener
presente el 25: «Se inscribirdn tamb.én en el Reg'stro todos los
acuerdos o actos que produzcan aumento o disminuc.én del capi-
tal de las compaiifas mercanti:es, cualquiera que sea su denomi-
nacién y los que modifiquen o alteren las cond.ciones de los docu-
mentos inscritos.» «la omisién de este requisito produciri los
efectos expresados en el articulo anterior.»

@) La interpretacidn mds extendida en la actualidad, y equi-
vocada, parte de la conexién de este articulo con los articulos 116,
parrafo 2.° y 118. A la vista de estos dos tltimos se producen
unas calificaciones constructivas que llevan el articulo 24 hacia de-
rroteros que no fueron queridos por el leg'slador, sin ver, previa-
mente, a dénde llevaba lo que el legislador queria siguiendo la
linea o rumbo por él marcados. Esta interpretacién dice asi:
«En el articulo 24 se ventila una cuestién de existenciz o de in-
ezistencia de la sociedad, ya que en el Regisiro mercantil lo que
fundamentalmente constituye materia de inscripcién son Aeckos.
Efecto de la publicidad negativa es que si este hecho—la consti-
tucién de una sociedad-—no se inscribid, es inexistente para las
terceras persomas.» - - ’

Inclina a esta interpretacién la doctrina gue ya se habia ela-
borado: falta de personalidad juridica e invalidez de las relacio-
nes juridicas de la sociedad con terceras personas. Estimada como
exacta, se la hace casar con el articulo 24, refiriéndole a la materia
de existencia o inexistencia antes indicada y se adiciona una con-
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secuencia «constructivan»: la inscripcién es, dentro de las clases
de inscripcién, de cardcter «constitutivo» respecto de la vertiente
externa de las mismas.

Por ltimo, llevando a sus dltimas consecuencias la anterior
interpretacién se refieren las palabras del articulo que habla de
perjuicio a la materia de existencia de la sociedad y, natural-
mente, por tratarse de una primera inscripcién, la que se omite, se
deduce que los efectos negativos de la publicidad alcanzan no
meramente a los «hechos secundariosn—es decir, los que deben
rectificar una situacién registral que crea una confianza de terce-
ros—, sino incluso a los hechos que se producen sin relacién algu-
na con los registrados.

B) La interpretacién correcla tiene que pattir de la propia dic-
cién del articulo, tratando de dejar bien sentada la idea que de su
alcance tuvieron sus redactores. La Exposicién de motivos que
antes se transcribié no deja lugar a dudas acerca del particular:
en la parte de sociedades se habla de que las terceras personas
«en ningtn caso vendrén obligadas por los pactos y cldusulas del
pacto social cuyo contenido ignoran..., no podrdn valerse de
aquella falta de publicidad los socios, pues siendo conocedores de
los términos y condiciones del acto conmstitutivo...» y, en la de
Registro, se dice «sin otra sancién que la de quedar privado el
acto o contrato de ciertos beneficios y ventajas que se conceden a
los inscritosn. Consecuentemente, el articulo 24 habla de que las
wescrituras no perjudicardnyn y el 25 de que fampoco perjudicardn
a terceros los acuerdos o actos wque modifiquen o alteren las con-
diciones de los documentos inscritos»n. Queda claro que el Cédigo
no plantea una cuestién de existencia o inexistencia. Pero queda
por saber cémo se explica y qué se deduce de la diccidn del texto
legal.

Una vez que se ha visto que el Cédigo no plantea una cuestién
de existencia de la sociedad, queda al desnudo lo que efectiva-
rente quiso y no pudo conseguir: que el contenido del contrato
de sociedad fuera vincwlante para terceros si se habia inscrito y
que no lo fuera en caso contrarto. Naturalmente, para la compren-
sion de que asi es en efecto hay que partir de una idea de buen
sentido: que los legisladores se pueden equivocar. Ni més ni me-
nos que una equivocacién es lo que hay aqui. Pero no se trata de
una equivocacién irremediable. Se pueden discriminar los aspectos
correctos de la declaracién legislativa. Este es el propésito de las
lineas que siguen.

La explicacién—no justificativa—de la equivocacién est en la
visién «hipotecaria» errénea que del Registro mercantil tuvo el
Cédigo. Este tema ha sido perfectamente estudiado por Garri-
gues. Lo que constituye normalmente materia de inscripcidn, ‘la
organizacién sobre la base de folio personal, la indiferencia para
e! Registro en general del principio de tracto sucesivo, la dife-
rencia de la amplitud y oportunidad en la funcién calificadora,
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etcétera, han sido estudiados por dicho ilustre autor con cuidado
para marcar las diferencias.

Aqui estamos en presencia de otro tema més que hay que dife-
renciar, no sdlo frente a] sistema inmobiliario, sino ante la doc-
trina general de los negocios juridicos. Para realizar esta tarea
no hay més que llevarlo al lugar que en la sistemdtica general de
los negocios juridicos le corresponde: ¢l de los «efectos de los
negocios juridicos para terceros», materia de la cual no llegé a
tomar posesién el Cédigo, aunque la vislumbré de manera errénea.
En efecto, el principio general en este punto dice que el negocio
es «res inter alios acta tertio neque nocet neque prodesty ; es decir,
de suyo, el negocio juridico, cualquiera que sea su clase, no extiende
sus efectos mds alld de las «partesn (64). Este principio de la
«relatividad de los negocios juridicosn, se aplica también al ne-
gocio constitutivo de sociedad que no entra en ninguno de los
casos de excepcién en que la regla pudiera no valer y que son
muy raros. Consecuentemente, el contrato de sociedad no podia
vincular a nadie que no fueran los socios. La vinculacién obliga-
ctonal de base negocial no deriva mds que de la voluntad que
consiente, y, por tanto, a ella sblo afecta.

Pero una cosa es que la «vinculaciénn—es decir, los lazos ju-
ridico-obligacionales—no afecte mds que a las partes intervinien-
tes y a ellas liguen, y otra distinta que de manera refleja no se
produzcan efectos que repercutan en la «esfera de interesesn de
terceras personas o en su posicién juridica, debidos a una particu-
lar relacién juridica que ligue a esas terceras personas y las «par-
tes» intervinientes en el negocio. Naturalmente, cuando los redac-
tores del Cédigo de Comercio escribieron los articulos 24 y 25 no
pensaron en crear negocios juridicos a favor o a cargo de terceros,
porque esa adicién a la idea de sociedad seria monstruosa, ni,
tampoco, declarar «vinculados» a los terceros en calidad de par-
tes al contrato de sociedad, a pesar de que hable de que el con-
trato sea obligatorio para terceros, porque seria descomocer en
absoluto lo que un negocio juridico significa. En realidad, a lo
que el Cédigo se quiso referir era a aquellas repercusiones en la
posicién juridica de terceros o en sus esferas de intereses, y lo
tnico que le sucedié es que no usé de las expresiones técnicas
adecuadas, porque en el momento de redaccién no estaban elabo-
radas suficientemente o no se manejaban corrientemente por los
redactores.

Centrada asi la cuestién, inmediatamente se descubre qué es
Ic. que del «contrato de sociedad» produce aquellos efectos refie-
josas De ese contrato nace una comunidad de mano comitn o una
persona juridica; en ambos casos se producen cambios, de natu-

(64) Sobre esta matesia no hay ninguna dificultad. Véase, por ej., Carior-
7A-FERRARA, ob. cit. pag. 669, Berri, ob. cit. pag. 192 y Messixeo, Monuale,
tomo I, pag. 350, para conirastar que las lineas que siguen en el texto no pe-
netran en ningun campo polémico y, por tanto, son aceptables sin dificnltad.
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raleza real, como consecuencia de la «separacién de un patrimo-
nio». Este acotamiento de un patrimonio implica, segin la clase
de sociedad, unas determinadas relaciones del mismo con los de
los socios, unos determinados mecanismos de regresentacién para
obligar a aquel patrimonio o, subsidiariamente, a los de los miem-
bros de la sociedad. El que establece una relacién juridica con una
sociedad sabe que se producen en ella, por el hecho mismo de su
existencia, fendémenos juridicos que afectan a su posicién juridica
de acreedor: en las personas que son responsables del negocio, en
la naturaleza de esta responsabilidad, que puede cambiar respecto
de la responsabilidad universal e ilimitada que constituye la regla
en el trafico, y en la situacién de un patrimonio sobre el cual
podria hacerse pago en determinadas condiciones. Los acreedores
de los socios se encuentran igualmente afectados por el hecho de
la constitucién de una sociedad, en la misma manera en que en el
trafico les afectan todos los actos de disposicién de su deudor,
que, sin embargo, han de respetar si no se realizan en fraude de
ellos. Esta descripcién que se acaba de hacer, evidencia que-lo
que importa es, en definitiva, la parte del negocio constitucional
o de los que le modifiquen, que afectan fundamentalmente a las
reldciones extermas de las sociedades: relaciones de responsabii-
dad y relaciones de representacién. Estas fueron las que al Cédigo
preocuparon y a las que se refirié bajo una redaccién de los textos
de todo punto insatisfactoria, por no haber entendido, en su mo-
mento, la naturaleza del problema que abordaba.

Tampoco es exacto que los efectos negativos de la publicidad
se extiendan hasta favorecer al tercero que conoce el hecho no ins-
crito. Se ha hecho una interpretacién violenta. El Cédigo ha crei-
do en su formulizacién que por no haberse producido la inscrip-
cién de las escrituras se daba una ignorancia de kecko. Esto es lo
que dice la Exposicién de motivos. No dice nada para el supuesto
de conocimiento real de los términos del clausulado de las socie-
dades ni de los términos en que esté concebido un poder (art. 29).
Lleva razén Garrigues al notar la repulsién que le producia al
aceptar esta interpretacién, que va més alld de lo que el Cédigo
aleman dice. Hay que rectificar, pues, esa conclusién en el sentido
de la doctrina general de las relaciones entre la publicidad regis-
tral y de hecho de manera que no se produzca la prima a la mme-
ralidad que supone valerse de los efectos negativos de la publi-
cidad, a pesar de que efectivamente se ha conocido el hecho de
que se trata.

De esta manera se puede sentar un grincipio genergl partiendo
de la real existencia de las sociedades irregulares y de los limites
establecidos 2 los efectos negativos de la publicidad: vélda serd
la sociedad irregular en términos lales que no supongan wuna alle-
racién del régimen general de represemiacion, independenciz pa-
trimonial y responsabilidad, a no ser que se haya dado a conocer
al tercero comtralanie y asi se pruebe. .
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¥} Y el desenvolvimiento de este principio nos dard el régi-
meen de las Sociedades irregulares en nuestro Derecho.

Declarada v4lida una sociedad, como acabamos de ver, haré
falta saber dentro de qué «clase»n de las reguladas en el Derecho
positivo puede caer. Para ello hay que tener en cuenta las defini-
ciones legales y la voluntad de los contratantes. El problema de
régimen viene a ser, ni mds ni menos, que el de las figuras sociales
que pueden adoptar las sociedades irregulares.

@’y En el supuesto de que nada se diga por los contratantes,
porque se acuerde simplemente constituir una sociedad, sin ma-
yor adicién, o porque su existencia se derive de «facta concluden-
tian, hard falta realizar la subsuncién sobre lag base de los precep-
tos de Derecho positivo. La subsuncién tiene que hacerse partien-
do de los elementos conceptuales definidores. Estos son, en defi-
nitiva, la responsabilidad y la dedicacién al comercio. Ya vimos
que esta Gltima nota no estaba dada en las definiciones. Ahora es
el momento de ligar con las ideas alli expuestas: hay que afiadir-
les las que aqui se han venido exponiendo a propdsito del articu-
lo 24. Resulta asi: 1.° Toda limitacién de responsabilidad es in-
aceptable porque implica «perjuicio», si no se ha inscrito o si no
se ha dado a conocer. Este supuesto de dar a conocer expresa-
mente la limitacién se reserva para més adelante. Partimos aqui
de que nada se dice. 2.° Se ha dado a conocer como sociedad ; en
caso contrario no habria problema: ya se ha dicho que las socze-
dades internas son cosa distinta de las sociedades irregulares.
3.° Se dedica al comercio: por eso es mercantil y por eso, tam-
bién, se puede decir de ella que estd obligada a cumplir las nor-
mas de publicidad del Cédigo de Comercio.

Si recordamos que las figuras juridicas son lo que son y no hay
que esperar la calificacién que le den los intervinientes, habriamos
de decidir que esto era una «sociedad colectivan, nada més que
con llevar a la definicién el elemento dedicacién al comercio que
falta (ver mas atrds) y dando por correcto que las normas de res-
ponsabilidad, situacién de patrimonio y mecanismo de represen-
tacién en estas sociedades no suponen perjuicio que choque con el
articulo 24.

Estos dos elementos son justamente los que motivan el pro-
blema de la calificacién en esta primera hipdtesis genérica de las
sociedades irregulares. Si entendemos que la modalidad general
de responsabilidad de representacién y de separacién patrimonial
es la sociedad ¢ivil, resultarfa violento aceptar la calificacién de
colectivas para estas sociedades. Esta es la razén de que el «Codi-
ce civilen italiano opere una conversidn, si bien injustificada, por-
que protege a Jos acreedores particulares de los socios que no me-
recen tal proteccién. En nuestro Derecho seria necesario si la es-
critura y la inscripcién se llevan a la definicién, como en otro
tugar se dijo. Pero las razones a favor de la calificacién_de colec-
tivas son mas fuertes: las colectivas existen estableciendo un sis-
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tema de responsabilidad solidaria porque se entiende que ese es
el adecuado al tréfico mercantil; las sociedades generales no fue-
ron mds que desviaciones por esas necesidades de las civiles. Tam-
bién por las mismas razones de seguridad, condicionada por el
objyeto de la empresa, se dan los apoderamientos o mecanismos de
representacién mercantiles, mas rigurosos en su amplitud que los
awviles y, en definitiva, de las mismas razones depende su situa-
cién patrimonial. Es, pues, fundado que las sociedades irregula-
res sean, por regla gemeral y cuando no se diga otra cosa, socie-
dades colectivas, conexionando, como es ldgico, la dedicacién al
comercio que es Decesaria para su concepto mismo con las ideas
que necesariamente se dertvan del trdfico a que estdn dedica-
das (65).

&’) Frecuentemente, en el tréfico se nos aparecen sociedades
dedicadas al tréfico mercantil, a las que los que la han constituido
Haman «civilesn. De las anteriores razones se deduce, sin necesi-
cdad de mayor explicacién, que estamos, simplemente, en uno de
tantos casos de divergencia entre la calificacién que las partes dan
a una figura y lo que la figura es realmente. Aceptarlas bajo ese
régimen supone que puedan dedicarse al trifico mercantil socie-
dades que no adopten las normas que para tal trifico se requieren.
La jurisprudencia se ha inclinado a veces a respetar tal califica-
cibén. Se trata, ni mds ni menos, que de respetar las ideas que antes
se dieron en favor de tal solucién que hemos tratado de demos-
trar que son injustificadas. Tales sociedades no son més que so-
ciedades mercantiles colectivas irregulares.

¢’y Las sociedades civiles por su objeto, como no tienen el
elemento de dedicacidén al comercio, no podrdn ser calificadas més
que de civiles, a pesar de que las partes digan otra cosa, a no ser
que se constituyan regularmente. Esta conclusién no perjudica
a que las limitaciones de responsabilidad que se derivan de la ca-
lificacién que las partes le hayan dado, operen, pero en los térmi-
nos de publicidad de hecho en que la limitacién de responsabili-
dad es posible en las sociedades civiles.

4’y En las sociedades que se presenten en el trédfico como co-
manditarias se plantea el problema de decidir si, efectivamente, la
posicidn del comanditario se ha de respetar, a pesar de que su-
porne yn perjuicio para terceros. Si ha aparecido bajo la firma con
la expresién calificativa de comanditaria y los comanditarios no
han participado en la gestién social, en forma tal que funden la
confianza de que son colectivas, rompiendo con el efecto de publi-
cidad de hecho, derivado de la utilizacién de la firma, no hay

{65) Una y otra posicion—sociedad civil o colectiva—sin decidir y remitien-
do la cuestion a la jurisprudencia, defendi en mi trabajo sobre la distincion
entre Sociedades civiles y mercantiles por via de nota. Ahora, sin necesidad de
rectificar, indico cuil es la solucién correcta, completando las razomes que

enionces di.
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razén alguna para extender a ellos la responsabilidad. Los terce-
ros supieron las condiciones de la sociedad y pudieron cerciorar-
se de la clase de socio que era cada miembro de la sociedad, Na-
turalmente, las mismas normas habrd de aplicarse respecto de los
cambios de condicién de los socios.

¢’y En las sociedades anénimas y de responsabilidad limita-
da es absurdo pensar en que puedan existir en tal condicién si no
se someten a las normas minimas de publicidad que en nuestro
ordenamiento se prescriben. En realidad, no se trata s6lo de poner
en juego las nociones definidoras que las hacen constituir necesa-
riamente un «perjuicio», porque quizds éstas se puedan soslayar,
a la vista de las consecuencias de la publicidad de hecho que pu-
diera derivarse del uso de la firma. Aqui han de jugar otras cir-
cunstancias adicionales: la unica garantia de los acre=dores es el
patrimonio social ; respecto de él se hace preciso cstar seguros de
que se constituyd en cantidad equivalente al capital que se registra
y luego ha de estarse igualmente cierto de que se atiendan las
normas de conservacién del mismo. El primer resultado, por lo
menos, podria conseguirse con la calificacién del Registrador s
ésta es bien atendida en nuestro Derecho. Naturalmnete, las posi-
bilidades, en nuestro Derecho, de conseguir ese resultado son
muy limitadas, a falta de un sistema de examen mds amplio del
periodo constitutivo, pero, en todo caso, no conviene dejar pasar
desapercibida esta «peligrosidad», que aconseja que no pueda con-
siderarse posible el respeto a la calificacién que de andnima o de
rsponsabilidad limitada se haya podide dar por los fundado-
res (66). Véase de todos modos, por su valor de ejemplaridad,
las disposiciones que sobre esta materia se contienen en el Proyec-
to de Ley sobre Sociedades Andnimas.

Naturalmente, no hay ninguna razén para que en nuestro De-
recho, respecto de estas sociedades, no se opere con el recurso de
la conversién. La conversién no necesita estar regulada en el De-
recho positivo como una institucidn. Es un recurso técnico que se
deduce de la voluntad misma de las partes en cuanto al contenido
minimo de lo por ellas querido. Pero en las sociedades anénimas
se ha querido una limitacién de responsabilidad que veda el re-
curso a las sociedades colectivas. Tampoco es posible la conver-
sidn de asociaclones, de acuerdo con la contextura asociafiva de
estas sociedades, porque, en nuestro Derecho, mds que asociacio-
nes no reconcocidas, lo que hay, para el supuesto de inobservancia
de las normas sobre la constitucién de las mismas, es asociacién ili-
cita, por absurdo que ello pueda parecer. Parece que lo correcto

»

(66) Por supuesto gue esia materia tan solo apuntada pudiera tener ma-
yores desenvolvimientos, perc no me parece necesario hacerlos, porque nadie
dudard de la cuestion, También prescindo del argumento dogmatico referente
al macimiento de la «personalidad jiwidicas, porque éste gquiza pudiera parecer
menos convilkente, por ser mas abstracto.
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es la aplicacién subsidiaria de las normas de la sociedad civil,
naturalmente enjuiciando a su luz e] contenido de las normas esta-
tutarias (67). ,

4. La responsabilidad de los gestores del articulo 120.—la
Exposicién de motivos habla de perjuicios que se irroguen a ter-
ceros de la situacién de irregularidad. Parece que en nuestro De-
recho, por tanto, la responsabilidad de que se trata no tiene nada
que ver con la sustitucién de la sociedad en su vinculacién ni con
la adicién de una vinculacién personal de los gestores a la que
por la representacién se produce, a cargo de la sociedad, en las
relaciones juridicas establecidas por esos gestores.

Realmente, esta utilizacién de la Exposicién de motivos para
obtener una interpretacién correcta, no debe impedir que quede
aclarado que no siendo vinculante aquélla y permitiendo la redac-
cién del articulo una interpretacién semejante a la que se hace en
Derecho comparado no se produzca asi en nuestro Derecho. No
hay inconveniente, ni técnico ni dogmadtico, en ello. En cambio,
las razones de conveniencia estdn a favor de esa interpretacidn.
Naturalmente, las anteriores aclaraciones son las unicas que al
intérprete competen ; lo demds habria de hacerlo la Jurispruden-
cia, que podria llevar el texto a una vinculacién adicional a la de
de la sociedad basindose en que su falta es ya un perjuicio por
razones evidentes de seguridad. '

APENDICES (1)

1.—Carta de envio de los diputados de comercio a la Jurisdic-
cibn Consulor de Paris.—{«Mrchivos del Sena», 1 B6, 34, 5527.)
Paris, 1g de febrero de 1748.

Sefiores: Ha surgido un pleito alrededor de diversos particu-
lares respecto de una sociedad de comercio sobre la que ha recaido
una decisién del Parlamento de Bretafia, de la que una de has
partes ha elevado casacién al Consejo, por lo que nosotros hemos
sido consultados sobre el cardcter de la sociedad en cuestién y
tembién hemos sido encargados de examinar la necesidad de ins-

(67) Acerca de la funcion general de las sociedades civiles, no puedo ocu-
parme sin tratar de la relacion entre si de las distintas clases de sociedades.

{1) Al hablar de los origenes del problema en este trabajo se mencionaron
los documentos publicados por LEvY-BrUmL en la Revwe hisforigus, y sc anun-
ciaba la transcripeion por via de apéndice de esos documentos. Alli se dijo
que se motivaron por el eaffaire Lorrys y originaron una caria de envio de un
proyecto de declaraciéon real que con ésta se Temitio a las jurisdicciones consu-
lares (para oir su opinién, como cfa costumbre), de entre las cuales Levy-BruHL
recoge, y nosoiros transcribimos, comgo tercer apémdice la de los jueces de
Paris.
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cripcidén de las sociedades; nos hemos pronunciado sobre la pri-
mera cuestién, pero como podria resultar de nuestra opinién sobre
la segunda un nueva ley relativa a la inscripcién de las escrituras
de sociedad, nos hemos creido en el deber de consultar antes a
vuestras sefiorias y a las otras Camaras de Comercio sobre esta
materia.

Sabéis, sefiores, que la Ordenanza de 1673, titulo IV, De So-
ciedades, tiene por objeto fijar la forma en que debe ser redacta-
da la sociedad general o en comandita; y nos parece que las dis-
posiciones de este titulo no cumplen su objeto: no vemos nada
que caracterice con precisién la sociedad general o en comandita ;
y nos parece que la Ordenanza ha dejado a los jueces caracterizar
las sociedades conforme a las estipulaciones de los socios. Con
este punto de vista hemos examinado la sociedad que nos han en-
cargado de caracterizar, y pensamos que podria ser necesario adi-
cionar la Ordenanza a este respecto y restablecer hasta cierto pun-
to el uso de las inscripciones de manera que las principales estipu-~
laciones de las escrituras de sociedad sean conocidas en aquello
que interesen al pablico; mas para facilitar esta inscripcién con-
vendria dispensar a estos actos de los gastos excesivos de control,
y hemos redactado un proyecto de declaracién sobre esta materia
para ser emitida, que enviamos adjunto; tened a bien, sefores,
examinarlo con atencién y decirnos vuestro parecer. Tened en
cuenta, por favor, que en el caso de que vuestra opinidn difiera de
la nuestra convendrd que nos digéis los motivos para que Dnos-
otros podamos calibrarles y obrar en consecuencia ; por esto hemos
hecho transcribir el proyecto a continuacién a media pdgina para
que poddis hacer las anotaciones al margen y devolvérnoslo todo
lo antes posible.

Tenemos el honor de ser perfectisimamente, Sefiores, vuestros
muy humildes y obedientes servidores.

«Los diputados de Comercion (firmado): Pasquier, Mouchard,
Palerne, Carton, Gilly, Dulivier, Pascaud, Marion, Saint-Amand.

11.—Proyecto de declaracién del Rey con respecio g las socte-
dades de Comercio, sean generales o en comandiia, y lambién
con respecto a las inscripciones de dickas sociedades.—{Archivo
del Sena, B6, 34, 5531.)

Luis, por la gracta de Dios rey de Francia y de Navarra, a
todos los presentes y por venir, salud. El Edicto que sirve de
reglaménto para el comercio de los mercaderes y negociantes, tan-
to al por mayor como al por menor, dado en el mes de marzo
de 1673 por nuestro augusto bisabuelo, teniendo principalmente
por fin el hacer €l comercio de los sibditos més floreciente, pos-
oiros hemos reconocide que la ejecucién de esie Edicto era insu-
ficiente, si no explicamos mas positivamente las disposiciones del
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titulo V de este Edicto relativas a las sociedades entre comercian-
tes y negociantes, asi como la forma en que debe ser redactada la
sociedad general o en comandita y la inscripcidn en consecuencia.

Por estas causas y otras que nos mueven, con ciencia cierta,
plena soberania y autoridad real, por las presentes, frmadas de
nuestra mano, dicho, declarado y ordenado, decimos, declaramos,
queremos y estimamos:

Articulo 1.° Que toda sociedad sea reputada general y consi-
derada como tal para todos aquellos cuyos nombres estén expresa-
dos en la denominacién de la razén social e igualmente para todos
aquellos a quienes la firma de dicha razdén social esté encomenda-
da, aunque ellos no estén designados.

Art. 2.° Que todos los demds interesados en cualquier casa 0
establecimiento de comercio, presentes o ausentes, que no estén
expresados en la razén social o que no tuvieran la facultad de fir-
mar con dicha razén, solamente sean reputados socios en coman-
dita a menos que con su consentimiento se deduzca otra cosa en
el extracto de la escritura de sociedad, que serd depositada en la
escribania en la forma en que serd ordemado en el articulo si-
guiente.

Art. 3.2 Deseamos que €l extracto de todas las sociedades sea
depositado en la escribanfa de la jurisdiccién consular del lugar en
que ella se ha formado, sila hay, o en la escribania de la Casa Con-
sistorial, y si no la hay, en la escribania de nuestros jueces de lu-
gar a las de los sefiores, y que el extracto sea insertado en un ta-
blén que serd expuesto en el lugar més visible donde se tenga la
dicha jurisdiccién.

Art. 4.° El extracto mencionado por el articulo 3.° precedente

contendré los nombres, apellidos, circunstancias personales y do-
micilio de los socios generales, tanto de aquellos cuyos nombres
sean incluidos en la denominacién social como de aquellos a quie-
nes la firma esté confiada sin que fuesen nombrados; igualmente
los nombres de aquellos que sin que su nombre sea empleado en
la razén social y que sin que tengan la firma consintiesen en ser
reconocidos como socios generales. Serd dicho extracto firmado
por todos los mencionados socios y contendrd también la fecha en
que la sociedad habrd de empezar y terminar, asi como lo que se
haya estipulado en la escritura de la sociedad con respecto a las
firmas.
- Art. 5.° Los extractos de las escrituras de sociedad a efectos
de comercio serdn revisados antes de poder ser presentados en la
escribania y ser inscritos, y. sdlo se pagard por la revisién la suma
de 10 Ib. por cada extracto, cualquiera que sea el nimero de los
socios que pueda tener y cualquiera que sea la naturaleza de la
sociedad.

Art. 6.° No podri ningén negociante o mercader, bien como
demandante o bien como demandado, proceder ante los jueces
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consulares si no justifica la previa inscripcién de su escritura de
sociedad.

Art. 7.° Ademds, ordenamos la ejecucidn del Edicto que sirve
de reglamento para el comercio de mercaderes y negociantes, tanto
al por mayor como al por menor en todo lo que no haya sido de-
rogado por la presente declaracién,

Asi damos en mandamiento, etc.

111.—Respuesta de los jueces-cénsules de Paris o los diputa-
dos de Comercio.

Sefiores: Tenemos el honor de enviar nuesiras observaciones
sobre el proyecto de declaracién con respecto a las sociedades que
nos habéis comunicado. Ellas contienen las razones y los motivos
sobre los cuales nos apoyamos, como vosotros nos pedis. Y después
de haber examinado y pesado mucho las ventajas e inconvenien-
tes, estimamos que para el bien del comercio no conviene innovar,
sino dejar las cosas como estin. La jurisprudencia constante de
las jurisdicciones consulares del Reino a este respecto nos parece
buena y sus sentencias han sido siempre confirmadas por nume-
rosos acuerdos del Parlamento y del Consejo, y no vemos que haya
lugar a una declaracién.

Tenemos €] honor de ser, sefiores, vuestros mds humildes y
cbedientes servidores.

Los jueces-cénsules de Paris.—20 de mayo de 1748. '

Observaciones: 1.° y 2.° articulos.—Estos dos articulos estdn
comprendidos en la Ordenanza de 1673, y la explicacién que se
da aqui no ha podido sufrir jamdés dificultad. Se conoce a través
de ella sobradamente las sociedades generales, y respecto de ias
comanditas la Ordenanza hace una distincién ticita que ha sido
stempre ventajosa.

En el articulo 1.° se dice: toda sociedad general o en coman-
dita serd redactada por escrito... Art. 2.° «el extracto de las so-
ciedades entre mercaderes y negociantes, tanto al por mayor como
al por menor serd inscrita en la escribania de la jurisdiccién con-
sular», lo que indica, muy claramente, que las sociedades en co-
mandita no estdn ni han estado sujetas al Registro; en otro caso
la Ordenanza lo hubiera dicho como en el primer articu'o: toda
sociedad general o en comandifa serd inscrita, etc.

3.° y 4.° articulos.—Parece que seria necesario pomer aqui:
El extracto de todas las sociedades entre mercaderes, para dis-
tinguirlas de las sociedades en comandita conforme a la Orde-
nanza de 1673 ; de la forma que se ha sefialado y observado ante-
riormente ; por lo demas no se ve en absoluto la necesidad y la
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utilidad de esta inscripcién. No resulta ningin inconveniente de la
inobservancia de la Ordenanza de 1673 a este respecto, a menos
que se trate de casos muy extraordinarios. Mas para prevenir un
inconveniente se originaria un nimero infinito de ellos que des-
truirfa el comercio. El piblico conocerd, sin necesidad de inscrip-
cién, todas las personas cuyos nombres estén expresados en la
razén social y también aquellos a quienes la firma haya sido con-
fiada sin estar nombrados, y se les conccerd para ser solidaria-
mente responsables unos por otros frente a él, de donde se dedu-
ce que para esta clase de socios, al menos, la inscripcién propues-
ta es inatil.

Esta no se utilizaria sino para los socios en comandita y para
aquellos, entre los interesados, que sin que sus nombres fuesen
empleados bajo la razén de la sociedad y sin tener la firma de
ella, se encontraran, sin embargo, como asociados generales,
iguales a los primeros, aunque bajo el secreto del acta social;
seria, pues, respecto de estas dos clases de socios para los que
podria ser 4til procurar el conocimiento al publico en caso de des-
arreglo de los negocios de una sociedad. Esto podria, quizds,
significar un bien, pero veamos los inconvenientes que de ello
podrian resultar:

1.° EI secreto, tan necesario en las actividades de un nego-
ciante, serd revelado; de ahi que los franceses que no quisieron
que sus nombres fueran publicados, se interesasen las sociedades
de los extranjeros que no impongan en su patria esta ley molesta,
lo que ocasionaria un doble perjuicio al comercio de Francia, pri-
vindole de un fondo que aumentaria las posibilidades y riquezas
de nuestros rivales extranjeros.

2.° Importa a un negociante que se ignore que estd en un de-
terminado negocio o que estd por una cantidad més o menos con-
siderable.

3.° Si se le supiera interesado en un negocio un poco dudoso
o si, estando en otro muy ventajoso, fuese sabido que el interés
de él es extremadamente mediocre, el crédito, del cual tienen ne-
cesidad para continuar su principal comercio, se debilitard y quizéd
desaparecerd totalmente.

4.° Los negociantes més acreditados no simpre tienen los fon-
dos necesarios para sostener su comercio; se asocian a personas
ricas que no quieren descubrirse y que aportan, sin embargo, to-
dos o casi todos los fondos. Esas son las personas que aumentan
la masa general de los fondos del comercio y le hacen florecer; es
esto lo que les sostiene en gran parte. Si hoy se les fuerza a apa-
recer retirardn sus fondos, y asi disminuida la masa, el comercio
que ellos sostienen caerd. :

¢ Por qué, pues, renovar una ley que, a pesar de su vejez, no
ha podido jamas ser ejecutada hasta el presente, por los inconve-
nientes sin numero que en ellas se encuentran, y que son de con-



1346 Jogé Girém Tena

secuencias més trascendentales que todas las ventajas que de ella
se podrian sacar?

Es preciso que esto ocurra asi, ya que parece que se ha pensado
desde siempre de esta forma, y que si alguna vez se ha querido
hacer una ley para la inscripcién, las circunstancias han obligado
a abandonar su ejecucién.

Primeramente se habia querido introducir la inscripcién para
las sociedades contraidas por extranjeros. La ordenanza de Ro-
sellén, articulo 38, y la ordenanza de Blois, articulo 353, lo deci-
dian asi; pero a pesar de que podian existir buenas razones para
las sociedades contraidas por extranjeros, los cuales podian en
cada instante abandonar Francia, esas ordenanzas no han sido
ejecutadas. La Ordenanza de 1629, articulo 414, habia extendido
esta Ley a las sociedades entre naturales franceses, pero esta Or-
denanza no ha constituido ley del reino, no habiendo sido regis-
trada en el Parlamento, y el articulo no ha sido jamés ejecutado.
Por dltimo, la Ordenanza de 1673 ha renovado esta d.sposicidn,
pero fué abandonada bien pronto después, y desde el 21 de junio
de 1681 fué fallado en la Cédmara alta del Parlamento de Paris que
una sociedad debia tener ejecucién aunque no registrada, y es
constante que, efectivamente, muy pocas sociedades han sido ins-
critas, sin que de ello se hayan derivado inconvenientes. Los mo-
tivos que han hecho renunciar a esta inscripc.én subsisten y sub-
sistirdn siempre; es una servidumbre para el comercio, y todo lo
que le humilla le destruye; no se sostiene sino por la libertad.

¢ Qué inconveniente hay, pues, en abandonar esta cuestidn a la
buena fe general, como siempre se ha hecho y a esta conflanza
mutua que es el alma del comercio? El que trata con alguien se
reputa que le conoce. Si no le conoce no debe tratar con él, o si
le trata debe pedirle que se dé a conocer. Si no toma esta precau-
cién y se contenta con la buena fe general y piblica debe seguirla
y si ella no llena sus esperanzas, ello no debe imputarse sino a él
mismo, que se confié demasiado ligeramente a quien no conocia lo
suficiente.

Articulo 5.° Los extractos de las actas de sociedad no han
sido jamds sometidos a inspeccién. «Si I"ou établit aujourd’huy
un droit cela pourra avoir de suittes et devenir de consequencen (1).

Articulo 6.° Este articulo no estd explicado. Un mercader
socio, sea demandante o demandado, estard obligado a justificar
la inscripcién de su sociedad ; pero un demandante no socio que
l:tigue contra un demandado socio, ;estard ob.igado a justificar
la inscripcidn de la sociedad por su parte y hacer los gastos del
control? Por otra patte, si €l socio ha dejado de hacer el registro,
sel acreedor de la sociedad perderd su crédito?

(1) .Dejo ese inciso en francés porque, aunque indiferente para nuestra ta-
rea, no debo permitirme libertad en la traduccién de mna cosa cuyo real sen-
tido no sé ¥ no he podido salir de dudas con la consulta a personas autorizadas
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Articulo 7.°* La Ordenanza de 1673 pronuncia una nulidad
de la sociedad, tanto entre los socios como con relacién a los
acreedores por falta de inscripcién; ahora bien, hoy casi todas
las sociedades son nulas, habiendo muy pocas inscritas. Siendo
asi, jen provecho de quién caera el beneficio y como el acreedor de

una tal sociedad podr4d hacerse pagar después de haber él cum-
plido de buena fe?



Apuntes de Derecho sucesorio

{Posicion y derechos de los legitimarios en el Codigo civil)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

1

Medios de atribucidn y concrecién de las legitimas
y consecuencias de su respectiva atribucién

SuMario: § 1.2 Los principios romanos de la necesidai de institucién de
heredero, de su universalidad y de la incompatibilidad de las sucesiones testada
< intestada, y su posterior atenuacién o derogacion en Derecho histérico caste-
[lano y en el Cédigo civil—§ 22 La institucién en cosi clerta como medio
de individualizar la legitima en bienes predeterminados.—§ 3.° La individua-
lizacion, de la legitima en la particidén hecha por el testador. Examen del parrafo
segundo del articulo 1.056 del Codigo civil.—§ 4.° Atribucién expresa ¢ ticita
de 1a legitima como legado de parte alicuota.—§ 5.2 ;Pueden atribuirse eiicaz-
mente en pago de legitimas legados de cosas que no pertenezcan a la herencia
del causante?—§ 6.° Consecuencias de la atribucion de la legitima a titulo de
herencia y a titulo de legado.

Dos son los objetivos que perseguimos en esta segunda parte
de nuestro trabajo. Primero: Precisar los med:os de que dispone
€] testador para individualizar las legitimas; diferenciando expre-
samente, de una parte, la concrecién conseguida en la particién
verificada por €l propio testador y, de otra, la efectuada a través
de legados e instituciones #n# re cerfz. Segundo: Determinar las
consecuencias pricticas—ventajas e inconvenientes—que derivan
de atribuirse Ja legitima a titulo universal o singular. Concreta-
mente} segtn la institucién se otorgue iz re cerla, in untversilaiae,
o #n guota. Bien en concurrencia con otros herederos testamenta-
rios o con los sefalados abintestato en el supuesto del articu-
lo 764 Cédigo civil. Y segin el legado sea de universalidad, de
parte alicuota, de cosa cierta, de especie o cantidad, o de cosa
ajena—de ser eso posible.
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Pero, tanto para poder dominar el primer objetivo enunciado,
que supone el estudio de las instituciones ex re certa, como para
acotar el ambito del articulo 764 del Cédigo civil y para explicar
la derogaciéon de la doctrina justinianea en el articulo 815 del
mismo Cdédigo, nos serd preciso examinar sucintamente Ja evolu-
cién y estado actual de los viejos principios romanos de la necesi-
dad de la institucién de heredero, de su universalidad y de la
incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.

Por eso comenzaremos con ese examen, que simplificaremos cuan-
to podamos, reduciéndolo a un bosquejo lo "mds claro y todo lo
preciso en sus lineas fundamentales que nos sea posible.

§ 1.°-——].08 PRINCIPIOS ROMANOS DE LA NECESIDAD DE INSTITUCION

DE HEREDERO, DE SU UNIVERSALIDAD Y DE LA INCOMPATIBILIDAD

DE LAS SUCESIONES TESTADA E INTESTADA (1), Y SU POSTERIOR

ATENUACION O DEROGACION EN DERECHO HISTORICO CASTELLANO
¥ EN EL CODIGO CIVIL

A) Principio de ia necesidad de la institucién de heredero para
que haya testamento.

Este axioma sienta la reciproca consustancialidad de testa-
niento e institucidn de heredero; derivando de ahi, como con-
secuencias, que «donde hay institucién de heredero hay testamen-
ton; y que «si hay testamento debe haber necesariamente insti-
tucién de herederon.

a) En Derecho romano, positivamente se apoyd este principio
en los siguientes textos:

Digesto XXVIII-V, Ley 1.* parrafo 3.°, Ulpiano: «Qui ne-
que legaturus quid est, neque quenquam exheredaturus, quinque
verbis potest facere testamentum, ut dicat, Lucius Tifius miki keres
esto. Haec autem scriptura pertinet ad eum, qui non per scrip-
turam testatur, qui poterit etiam tribus verbis testari, ut di-
cat: «Lucius heres eston ; nam et «mikhin, et « Tttusy abundaty 72),

Instituta, II-XXIII, parrafo 2.°: «In primis igitur sciendum
est, opus esse, ut aliquis recto jure testamento heres instituatur...
alioquin mutile est testamentum, in quo nemo heres instityitur».

E, Instituta II-XX, pédrrafo 34: «... quia testamenta vim ex-

(1) Sobre estos y los demas principios sucescrios ver la magnifica obra de
MarTi MIRALLES Principis de Dret Successori, Barcelona, 1925, especialmente
para el principio de la necesidad de la institucidn, pig. 12 y 65.; para el de la
unicersalidad, pag. 21 v ss.. v para el de la incompatibilidad de las sucesiones tes-
tada e intestada. pag. 28 y ss.

12+ «FEl que no ha de legar cosa alguna ni ha de desheredar a nadie, puede
hacer testamento con cinco palabras, como diga: Sea Lucio Ticio mi heredero.
Mas esta escritura corresponde al que no testé por escrito, el cual podra testar
con tres palabras. diciendo: Sea heredero Lucio; porque sobran el mi y el
2cio.x (‘Iraduccion de Garcia per CORRAL.)
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institutione heredis accipiunt, et ob id veiuti caput atque funda-
mentum intelligitur totius testamenti heredis institutio.»

Pero no debemos olvidar que ya en la época imperial el tes-
tamento no era el Gnico instrumento de disposicién mortis causa.
A su lado aparece el codicilio. Su origen arranca de una disposi-
cién singular de Augusto, que por primera vez consideré como
disposicién védlida de dultima voluntad a un apéndice no formal
de. un testamento (3).

A fines de la época clasica se llegd a admitir el otorgamiento
de codicilos no sdlos como complemento de un testamento ante-
rior, sino también con plena independencia de toda disposicién
testamentaria (4).

A la par que esta institucién se desarrolla una cliusvla que
s insertaba en los testamentos para prevenir su ineficacia sobre-
venida. Es la cldusula codicilar, en virtud de la cual el testamen-
to que como tal no valia se sostenia como codicilo, convirtién-
dose la institucién en fideicomiso universal a cargo de los here-
deros abentestato, mientras las demds disposiciones del testamen-
to {(v. gr. legados, manumisiones, etc.) se tenian por fideicomisos,
que a su vez gravaban al fideicomisario universal, o directamente
4 los herederos abintestato si el testamento no contenia institu-
cién (5). ’

Los autores de Derecho comin sefialaron algunos casos en que
la cldusula codicilar se entendia tdcitamente contenida en los tes-
tamentos. Antonio Gdémez (6) sefialé los siguientes supuestos:
i.°) «quando in testamento vel dispositione opponitur iuramen-
tum: et hoc dupliciter, vel quod testator iurat velle ommnia ibi
contente servari vel quod iubet heredem iurare omnia ubi solvere
et adimpleren; 2.°) «quando testator dixit quod volevat quod
dispositio sua valeret omni meliori modo quo possiin (7);
3.°) y, «quando pater, mater, vel ascendens testator inter liberos
et descendentes».

b) En el Derecko castellano, quedd borrada la diferencia de
fondo entre codicilos y testamentos. Sea por entenderse ex lege
con valar codicilar cualquier testamento, aunque no contuviere

(30 Ver Jors-Kuxker, Derecho privado romamoe (traduccion de la segunda
edicion alemana por L. Prieto Castro, Madrid. 1917). § 207, 1. pag. s61.

(4) Asi Jreiano, em el texto recogido en el Dig. XXIX-VII, 3, pr., dice
que: «Si quis, quum testamentum nullum habebat, codicillis fideicommissa hoc
modo dedit : «quisquis mihi heres ¢rit bonorumve possessor, eius fidei ccmittons,
fidelcommissa praestari debent, quia pater familias, qui testamenti factionem
habet, et codicilos facit, perinde haberi debet, ac si ommes heredes eius essent,
ai quos legitima eius hereditas vel bonorum possessio perventura essets.

(5) Jors-Kuvxxer, op. cit., § zoy, num. 5, nota 7, pag. 462. Codex VI-
XVi, &

(6) «Ad leges Tauri Comentariuss, Antuerpie. 1624, Ley 111, nams. 73, 74
¥y 75. pag. 26.

(7) Algunos autores dieron mayor amplitud a esta cliusula «omni meliori
modo...» que a la puramente codicilar. Ver a] efecto lo que dijimos en la pri-
mera parte de este trabajo. nota i74.
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dicha cl4usula, o bien por prescindirse de la necesidad de la ins-
titucién de heredero para la validez de los testamentos. Lo cierto
es que éstos mantenian su eficacia, aunque no contuvieran aquella
cliusula expresa, tanto si faltaba en ellos la institucién de here-
dero como si conteniéndola el instituido no aceptaba. Asi lo dis-
puso la Ley 1.*, Tit. XIX del Ordenamiento de Alcald (8), que
pasé a ser la Ley 1.2, titulo IV, Lib. V de la Nueva Recopila-
cién y del titulo XVIII del libro X de la Novisima: «... y man-
damos, que el testamento que en la forma susodicha fuere ordenado,
valga en cuanto a las mandas y otras cosas que en él se conlie-
nen, aungue el lestador no kaya hecko heredero alguno; y en-
tonces herede aquél gque segin derecko y costumbre de la itierra
khabia de heredar en caso que @l testador no kiciere lestamenlo, y
cimplase el testamento...»

c) ElCédigo civil, en su art. 764, también elimina, siguiendo
la expresada tradicidn castellana (g), aquella regla romana.

Su art. 764 no puede ser mds claro al respecto: «El testamento
ser4 valido aunque po contenga institucién de heredero... y aun-
que el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar,
en estos casos se cumplirdn las disposiciones testamentarias he-
chas con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes pasard
a los descendientes legitimos.»

Pero cabe preguntar si el Cédigo vigente no ha ido mds lejos
de donde llegaron sus precedentes castellanos.

En la Ley del Ordenamiento, después recopilada, sus pala-
bras, antes transcritas, disponian que, a falta de institucién de
heredero o aceptacidn del instituido: «y entonces heredd aquél
que segin Derecho y costumbre de la tiarra habia de heredar en
caso de gque el testador no hiciere testamento, y cdmplase el tes-
tamento»n. Hoy, el Cédigo- civil se expresa invirtiendo el orden
de los términos. Asi dice primero, «se cumplirdn las disposiciones
testamentarias hechas con arreglo a las Leyes», y, después, que,
«el remanente de los biemes pasard a los herederos legitimosy.

Este transito de expresidn se operd en el proyecto de 1851, que,
en el articulo 621, parrafo 3.% dispuso: «En uno y otro caso (fal-
ta de institucién y falta de aceptacién) se cumplirdn las disposi-
ciones del testamento y en el resto de los bienes que no hubiere
dispuesto el testador, se heredard con arreglo al titulo siguiente.»

Al parecer, no se dié a esa redaccién intencién innovadora. Asi
vemos cémo el alma de este proyecto, Garcia Goyena, escribe

(8) Las Partidas habian mantenido el principio romano. Asi, el proemio
del tit. TII. de la sexta Partida, comienza con estas palabras: «Fundamentoe ¢
rayz de todos los testamentes, de qual natura quier que seam, es establescer
herederos en elloss.

(9) EI proyecto de Codigo civil de 1851 decia en los dos primeros parrafos
de su art. 625: «La institucion de heredero no es necesaria para la firmeza del
testamento. Tampoco lo es la aceptacion de la herencia por ¢l herederos.
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ia siguiente glosa: «En el resto de los bienes. Conforme la misma
I.ey recopilada» (10).

Pero en el Proyecto de 1882, en €] titulo de las mandas y lega-
dos, numerado como articulo 876, se afiadié un precepto que 1o
existia en el Proyecto de 1851 (11). El Cédigo civil lo ha recogi-
do en el articulo 891: «Si toda la herencia se distribuye en lega-
dos, se prorratearan las deudas y gravdmenes de ella entre los
legatarios a proporcién de sus cuotas, a no ser que el testador hu-
biere dispuesto otra cosa.»

Norma que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de ene-
ro de 1918, ha interpretado diciendo que el articulo 891, decla-
rando innesaria la institucién de heredero para la subsistencia del
testamento, permite al testador disponer de todos sus bienes en
forma de legado. Y la Direccién General de Registros, en Reso-
lucién de 30 de diciembre de 1916, dice que este mismo precep-
to, «al permitir una forma especial de sucesién hereditaria, en la
que se prorratean las deudas y gravamenes entre los legatarios y
éstos ocupan el lugar de los herederos, transformando en cierta
manera las cuestiones de representacién del causante en proble-
mas de liquidacién del patrimonio, hace innecesaria la interven-
cién de los sucesores a titulo universaln.

Es decir, que, al parecer, del principio castellano de la innece-
sidad de la institucion de heredero para la valides del tesiamenio,
se ka pasado, en el Cédigo civil, al prz'ncipz'o de la innecesidad de
la existencia de heredero en la sucestén. Esta padra deferirse dis-
tribuyendo la herencia en legados.

Manresa (12), comentando este articulo 891 del Cédigo, dice:

«Pregintase quién representa al testador en el caso del articu-
lo 891, y quién ejercita los derechos que le competen y no hayan
sido expresamente legados.»

«Constituye el activo de la herencia de una persona el conjun-
to de todos sus bienes y derechos trasmisibles. Si todos estos bie-
nes y derechos han sido distribuidos en legados por el testador,
que es el caso a que el articulo 891 se refiere, no puede quedar
derecho alguno que deba ser ejercitado por distintas personas que
los mismos legatarios.»

«El pasivo de la herencia estd formado por las deudas y grava-
menes hereditarios, esto es, por cuantas obligaciones contrajo el
testador durante su vida o impuso en su testamento, y todas ellas
han de ser cumplidas proporcionalmente. Luego no hay mds re-
presentacién que la de los legatarios.»

(100" «Concordancias, motivos y comentarios del Coédigo civil espaiiols.
Madrid, 1852, T. II. pag. ;8.

(11) Segun parece :u norma fué tomada del ari. 3.616 del Codigo de Meé-
jico entonces v'gente (reiterado en el actual r.4r1'. ¥ del art. 1.794 del Cé-
digo portugués.

(12) «Comentarios del Codigo civil espafiols, T. VI (6. ed., Madrid. 1932),
pagma 68z,
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«La tnica diferencia entre este acto y aquel en que hay here-
deros es que éstos responden hasta con sus proplos bienes al
cumplimiento de las obligaciones del testamento, a menos de acep-
tar a benelicio de inventario, mientras que los favorecidos con los le-
gados no responden nunca, si no quieren, mds que hasta donde
aicance el valor de sus respectivas mandas. Borrada esta diferencia
enn el Cédigo de Méjico, por entenderse siempre alli aceptada la
herencia a beneficio de inventario, dice con razén el art. 1.286
que cuando todo el caudal se distribuye en legados, los legata-
rios serdn considerados como herederos represe rtantes de la he-
rencla. »

Precisando Scaevola {13) que «puede un acreedor de aquél (del
testador) reclamar de cualquiera de los legatarios nombrados su
deuda, aunque ésta ha de ir siempre subordinada al importe de
le. herencia que aquel perciba. Lo cual no ocurre con el heredero,
que tiene el derecho de repetir por exceso contra los demas cohe-
rederos, a los efectos del art. 1.0835».

Sénchez Romdn (14) comenta que «la regla especial del ar-
ticulo 891 no significa tampoco que, en tal supuesto de distribuir-
sc toda la herencia en legados, por no contener el testamento ins-
titucidon de heredero, se varia la naturaleza de. mismo como ti-
tulo singular de sucesién mortis causa, ni corresponde a los lega-
tarios, en tal caso, la disposicién y representacién juridica del
causante, ni la misma de su patrimonio hereditario, sino en la
medida del valor respectivo de cada legado conforme al parrafo
2.~ del art. 858; dentro de cuyo limite tendrdn siempre los acree-
dores toda preferencia a los legatarios, pudiendo utilizar aqué-
llos, por analogia, el derecho de intervendién en la particién
que les otorga el art. 1.083, «para evitar se haga en fraude o en
perjuicio de sus derechos» ; y, también, por analogia, el 1.084, al
efecto de reclamar cualquier acreedor de uno o varios legata-
r:os..., el pago de sus deudas por entero, si basta el importe del
legado para cumplirlas o hasta donde alcance el mismo, sin per-
juicio del derecho del legatario, con cargo a cuyo legado se sa-
tisface el crédito, a repetir el reintegro en la prorrata correspon-
diente del 891 de los demés colegatarios; porque, entendemos
que al acreedor no puede obligdrsele a dirigir su accién prorra-
teando sus reclamaciones entre todos los legatarios, ni antes ni des-
pués de haberse hecho la particién a que é] fué ajeno, ni expo-
nerlo a una insolvencia, ulterior y parcial, de alguno, misntras
haya bienes de aquella herencia que nunca pudieron aplicarse a
los iegados, sino después de satisfechas las deudas que formaban
el pasivo de la herencia..., v también aplicable, por analogia, el
:.083, en cuanto al legatario que haya pagado mds de lo que le

(13 «Codigo civil comentado ¥ recordado extensamentes, T. XV (3.2 ed.,
revisada vy puesta ul dia por OrTEGy Lorca. Madrid, 10460, pags. 480 y ss.

t14) «Estudio~ de Direcho civits, tomo VI vol. 29 (22 ed.. 1910}, pagi
nas 1342 v oSS,
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corresponda a su participacion en la herencia, o cuando por ser
la deuda hipotecaria o consistir en cuerpo determinado, la hubie-
sc pagado integramente, en cuyo caso podré reclamar de los de-
mas su parte proporcional.»

Volveremos sobre este tema. Pero queremos anticipar que esta
doctrina del art. 891 sélo la estimamos aplicable a los supuestos
de legados que no sean de cuota o parte alicuota. Esa figura del
legado parciario sdlo la entendemos viable y ldgicamente posible
cuando el legatario de cuota, alicuota o remanente, coexiste con
uno o varios herederos del causante o por lo menos con un con-
tador con amplias facultades para liquidar la herencia y finiqui-
tar sus deudas. Luego expondremos nuestras razones.

d) Cuestidn distinta a la que resuelve si puede darse suce-
sidén sin heredero, es la relativa a la posibilidad por parte de
los legatarios de percibir sus legados, aunque los herederos testa-
mentarios o legales no acepten la herencia.

Este extremo cuenta con interesanies antecedentes en nuestro
Derecho histérico. Giran en torno a la polémica sostenida por los
ciasicos castellanos acerca de la interpretacién de la citada Ley
cel Ordenamiento, después recopilada, en su inciso: «¥ si el zes-
todor instituyere heredero en el testamento, y el herederoe no qui-
stere heredar, valga el testamento en las marndas, y en las otras
casas que en él se disporen.n

De una parte, la mayoria de los autores sostuvieron que dicho
texto derogd el Derecho comin, pues admitié como vilidos los le-
gados, y todo lo demds contenido en testamento o en codicilo,
aunque la herencia no fuese adida por los instituidos en el tesla-
mento ni por los herederos abintestato. Entendieron que en dicho
caso los legatarios debian implorar el oficio del Juez, que nom-
braria un curador de la herencia yacente, ordenando el pago de
los legadOS De esta opinién, entre otros, fueron Gregorio L6é-
pez (15), Antonio Gdmez (16), Tello Fernandez (17), Matien-
zo (18), Juan Qutiérrez (19), etc. (20).

(15) Glosa 4. a la palabra «frutoss, de la Ley 37, tit. IX, Sexta Partida:
Después de exponer la posicion contraria, la rechaza, diciendo que: «la gene-
ralidad de las palabras de la Ley del Ordenamiento nos inducen a creer que
quiso subsistieran en todo caso las mandas, lo que no sucederia si fuese indis-
pensable cuando menos la adicion de parte de los herederos legitimos, de lo
que no habla una palabra: asi, pues, en virtud de dicha Ley, aunque por per-
sona alguna no se haya admitido la herencis tendran su derecho expedito los
logatarios, y en ese caso imploraran el oficio del Juez, a semejanza de lo que
respecto a las mandas piadosas opinaba Baldo». Afadiendo que «aniloga es la
decision de Alejandro en la Ley 1 Dig. d. leg. 1., sobre un estatuto parecido,
la cual inferpreia también Soccino, admitiendo como probables los dos seu-
tidos que hemos indicado, y afiade que tomada la ley en ¢l uliimo sentido, de-
berd nombrarse procurador para los bieness.

(16) «Variae Resolutiones Juris Civilis Comunis et Regii» (Lugduni, 1701),
volumen 1, cap. XII, nam. 11, pag. 161 : «Hodie tamen in nostro Regno bene
valent legaia, et omnia alia, contenia in testamento, vel codicillis, hacreditate
non adita ex testamento, nec ab intestato, ita disponit 1. 1, #it. de los testamen-
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Otro grupo de autores, por el contrario, entendieron que la
Ley del Ordenamiento, en el inciso de que nos ocupamos, se¢ re-
firié solamente a la falta de adicién de la herencia por el herede-
ro testamentario, sin decidir que no hiciera falta la aceptacién por
los herederos legitimos que debian entrar a suceder en virtud de
la repudiacién de los instituidos. Covarrubias (21) y Acevedo (22),

ios, lib. 5, Ord. (Nueva Recopilacién) quae sic debet intelligi, quo caso com-
petit conditio ex lege, vel officium judiciss.

(17) «Prima pars comentariorum ip constitutionem Taurinas» (Granatae,
1566), Ley Ill, parte 3.% num. 3, fol, 21 vto.: «Secunde etiam corrigitur, quie
si ex testamento haereditas non adeatur, legata non debentur... Secundum vero
hanc legem (la del Ordenamiento) et si haereditas non adeatur, valent legata, et
caetere que in testamento continenturs.

(18) Op. y loc. cits., gl. XIV, nims. 7 y 9, fol, 84. Dice refiriéndose a
la mencionada Ley Regia: «Quo circa statuit, ex nulla causa testamentum
solemne rumpi posse, quoad legata et fideicommissa in eo contenta, etiamsi
ullo modo, praedictos non adeatyr ex testamento, vel ab intestato» (ntm. 7,
ap. 1). En el num. 9, afirma que sigue siendo la actio ex testamento, la accion
correspondiente a los legatarios, en caso de repudiacion de los herederos, En
lo que disiente de la precedente opinion de GOMEz, que entendié les competia
en este caso la conditio ex lege.

(19) «Opera Omnias, L. 1I. «Practicarum Quaestionum Civilium» (Colloniae
Allobrogum, 1730), Quaest. XXXI, pag. 40

(20) Cuestiones conexas a la antcrior fueron: la relativa a la derogacion
de las cuartas Falcidia y Trebellianica; la referente a si los legatarios tenian
derecho a los frutos desde el fallecimiento del testador, y las relacionadas con
la transmision de la propiedad de la cosa legada.

Algunos autores, como GOMEz (loc. ult. cit.), resolvieron el primer proble-
ma entendiendo que al no requerirse la adicién para la eficacia de los legados,
para cuyo estimulo se establecieron la Falcidia y la Trebellianica, holgaba Ila
razon para la aplicacion de éstas. En cambio, la opinion opuesta la sostuvieron
otros ilustres doctores como MoLina, MariEnzo, PicHarpo, etc. Un breve y
claro resumen de esta polémica puede verse en las «Additioness, d: AyYLiON
(vol. ¥ cap. cits., Ad. al mim. 11, vers., «Ex qua lege Regia inferess, pig. 79..

En torno a la segunda cuestién, escribié GrecorRio Loépez (loc. dlt. cit.):
«Dado que en virtud de la citada ley no debe esperarse la adicién de la he-
rencia para la validez de los legados, parece consiguiente que los frutos se
deban al legatario desde la muerte del testador; en efecto, segin la 1. 86, § 2
D. de leg. 1, y nuestras leyes de Partidas, los frutos no se debian, mientras
la herencia no estuviese adida, porque, hasta haberse verificado la adicién, los
legados estaban como en suspenso; quitando pues ese obsticulo en la citada 1.
del Ordenam., parece que ha desaparecido la consecuencia; sin embargo, el
lector podria meditar mas sobre este punto. ;Qué diremos si la cosa legada
no perteneciere al testador y si al heredero o a un extrafio?

Marri pDE EixaLi (op. v vol. cits.,, pags. 633 y ss.) concluye su adicion a
esta glosa de GRecorio Lopez diciendo: «Aqui la Ley del Ordenamientc no
ha hecho mas innovacion que declarar debido irrevocablemente el legado desde
la muerte del testador; hiego desde este instante queda el heredero constituido
en mora ex re ipsa, y por consiguiente sujeto a la prestacion de fritosa.

Ahi tenemos claramente expuestos los antecedentes de los articulos 88:,
82, 883 y 884 del Cédigo civil

(21) «Opera omnia» (Antuerpiae, 1614) Vol 1. «Dc testamentis» cap, Ray-
naldus XVII, § 3.0, nam. 14, pig. 104, donde hablando de la repetida ley, dice:
«quae non adeunte haerede instituto statuit legaie relicte in testamento valere.
Est enim neccessarinmn haereditaiem adiri ab his, qui legitime succedunt ab
intestato : quade relectorem admonere voluimos nihil constanter asseverantes,
ex eo quod Regiae legis verba hanc interpretationem dublam efficere videanturs.

(22) Op. v vol. cits. gl. 136 a la citada Ley (p. 111).
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cuentan entre los més destacados sustentadores de esta segunda
tesis (23). '

Sin embargo, notemos que, en la opinién e algunos autores,
se atenuaban las diferencias, a primera vista tan radicales, plan-
teadas entre ambas posiciones. Asi Gregorio l.opez (24), Tello

(23) Entre los argumentos y contrargunientos a favor v en contra de esta
opimion podemos sefialar Jos siguientes:

1) La citada ley se refiere unicamente, al parecer, a la falta de adicion de
la herencia por parte de los instituidos en el testamento, v 1o dice que no deba
aditse por los sucesores legitimos. A lo que se contesta (vid. GurrErrez, loc. cit.)
que Ia ley dispone que el testamento valga en cuanto a los legados y cuanto
en €l se contenga, en ¢l caso en que dichos herederos escritos 1o acepten la he-
rencia, no repitiendo para este supuesto las palabras que afiade en ¢l caso de
falta de institucion: «Y entonces herede...», Luego no se requiere la adicion
de la herencia en este otro caso.

2.9) A esta razon podria oponerse que las palabras citadas «Y entonces he-
rede...», aunque afiadidas s6lo al primer supuesto de falta de institucién, deben
cobreentenderse en el segundo, quedando igualmente obligados a la prestacion
de las mandas dichos sucesores legitimos, cuyo gravamen no hubieran debido su-
frir por Derecho comin. A ello, objeto Gregorio Loépez que la generalidad de
ias palabras de la ley del Ordenamiento inducen a creer que en todo caso quizo
que subsistieran las mandas, como sucedia en Derecho comin con las mandas
piadosas. y que el mandato «cdmplase el testamentos puede ir dirigido al Juez.

3.») Que no expresando la citada ley que se deban los legados, aunque la
herencia no sea admutida por los herederos abintestato, no debia supunerse hasta
tal punto corregido el Derecho comun y las leyes de Partidas. Argumento al
que se opone igualmente la generalidad de las palabras de la ley, que revela la
mtencion de querer en todo caso que se cumpla el contenido del testamento.

4.") Que si la referida ley dio valor codicilar al testamento que no contu-
viera institucién de heredero o en que el instituido no aceptara, debe aplicarse a
estos casos igual doctrina que a los codicilos. que requerian para su eficacia la
aceptacion, por lo menos, de los herederos abintestato. Oponiendo Matiexzo
(namero 9): «Hodie autem ius nostrum Regium has tollitur subtilfitates, et am-
bages. ut testatoris voluntas omnino adimpleatur. Et sustineatur, ne sit in vo-
luntate haeredum scriptorem. vel legitimorum, excludere legatarios a legatus =ibi
m testamento relictis: nec abintestato legata debentur, sed ex testamento...
Nec oberunt ea verba: «Y entonces herede guien deba...» quia non imponitur.
necessitas haeredi legitimo adeundi haereditatem sed eius voluntate relinquitur,
ut constat, non ergo inde sequitur quod legata non sustineatur absque eius adi-
tione. imo hoc expressim decidit restum isted. juxia nostra intellectum quia
si ex teslamento ipse censetur vocati, et instituti, sed verius sustituti haeredes
legitinn, ex 1acita testantis voluntate, secum lege nostra conformantis, et dein-
de lex dicit, sustineri legata absque aditione haeredis instituti, ergo etiam va-
levant absque aditione legitimorum. quippe qui instituti, vel substituti censentur.
ex tactta lestatoris mentes,

5.9+ Que los herederos solo pueden obligarse en virtud del cuasi-contrato
que suporie la adicion. Argumento que entrafia una peticion de principio.

6.9) Que en el supuesto de reclamarse los legados mientras la herencia es
taba vacante, podria suceder que para satisfacer cantidades de poca monta s¢
distrajeran a bajo precio cosas de mucho valor. lo que es absurdo entender que
entrase en la intencion del testador. l.as atenuaciones que, como luego veremos
ce admiten a la teoria de la innecesidad de la aceptacion y Jas medida: que
proponen sus sustentadores, reducen exiraordinariamente este peligro,

(241 Glos. ¢it.; «Es indudable que el Juez, cuyo oficio se implora, debera re-
querir a los sncesores legitimos, por si guferen adir la herencia. esto es, antes
que nombre dicho curador v de ordenar ¢! pago de los legados».
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Fernandez (25) y Juan Gutiérrez (26) indicaron que el Juez, an-
tes de nombrar curador y ordenar el pago de los legados, de-
bia requerir a todos los presuntos herederos abintestato sefialdn-
doles un plazo para que aceptasen o repudiasen la herencia. Es
decir, vinieron a conceder que no bastaba la repudiacién de los
herederos instituidos, ni de los abintestato de primer grado, para
que el Juez, sin més, pudiera ordenar el pago de los legados.
Era imprescindible la repudiacién de todos los posibles herede-
ros hasta agotar los llamamientos legales.

Por otra parte, Alfonso de Acevedo (27) admitié que, en caso
de no ser adida la herencia por ninguno de los llamados abintes-
tato, pudiera remediarse esa falta de aceptacién por oficio del
Juez, ordenando el cumplimiento de los legados previo proveer
a la herencia de un curador.

En el régimen de nuestro Cddigo civil no es posible una he-
rencia repudiada por todos los herederos abintestato. Puss, con-
forme al articulo 956 de dicho Cédigo, a falta de otras personas
con derecho a heredar, corresponde la herencia al Lstado (28),

(250 Op. v loc. cits. n.* 6, fol. 22 vto.: «Unde secundum hane opinionem
Suceim (referida a un estatuto italiano seme’ante), stante lex nostra, si nhrilo
minus requinitur adifio cenientium abintestato, vel haereditas adeatur, tunc da-
bitur actio personalis. et hipothecaria, et caetere actiones, quac pro legato conse
quendo a iure disponuntur. Sin vero, etiam si haereditas non adeatur, inn lex
nostra debentur legate, tunc debitor curator haereditati jacenti, contra quem
intentabantur actionem». Y. lineas después (en ¢l fol. 23) afade, refiriéndose
al mismo dictamen de Soccino. equae etinm ex nostra lege procedit, quando nu-
Jlus haeres volnit adire vel quia nullus fuit institwwus, tamen cenicutes abiniesta-
tur adire nolenrmwit, otroque casu procedit Soccini sententian.

(26 Op. v loc. cits., n.v 60: wrequirendi tamen sint ipsi (los herederos es-
critos v los llamados abintestator, an velint adite, necne, antequam judex per-
cipiat legata solvi. atque certum terminum brevem ad id judex statuere. qu'hus
venuentibus vel tacentibus, transacto d. termino dabitur curator atgue defensor
hereditati jacenti vel boms defuncti, qui conventi poterit pro legatis: ab ecoque
legatarii sua legata consequenturs.

(271 Op. vol. ¥ pag. cits., n.v 1371 «et sic concordari possent (las dos con-
trapuestas opiniones), scilicet, quod vera st prima opinio quod non debentur,
nec peti possunt legata nisi aditan haereditate a venientibus ab intestato saltem
nisi, per judicem ad petitionem legatarium terminus ipsis venientibus ab intes.
tato asignatur ad adeundum, vel repudiandum, quo elapso si nihil horum face-
rint, exequantur legata ipsa et solventur legatariis, prius proviso curatore bonis
defuncti, qui respondeat legatariis, si opus fuerit, vel consentiat solvi eis lega-
ta, et sic etiam non aditam haereditate proveriente ab intestato, legata solventur
ex tremedio nostra legis, vel melius judicis officio, cum curator ipse loco ipsorum
ver‘entium ab intestato nolientiurn tunc adire per judicen nominetur...» «sequn-
dum quod supra dictum est. itoque remedio uti etiam poterunt exequntores testa
mentorum colitra ipsos haeredes ab intestato. si nolit adire. vel distulerint de-
clarare suam voluntatems.

(28  Acevepo (op. ¥ vol. cits.. 1. 130 ¥ =s.) va planteo si. en caso de que nj
los herederos instituidos m los llamados abintestaro aceptasen la herencia. ¥
los bienes por dicha razon vacantes pasaran al Fisco, debian ver satisfechos por
éste los legados v fidercomizos dispuestos por el causante. A pesar de observar
que dichos bienes corresponden al Fizco stamquim vacantia, nam tamquam haere-
ditaria» resuelve que «tamen Fiscus fungitur vice haercdis, et tenctur ad omn'a
onera haereditarias
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como heredero abintestato de ultimo grado. Y, en cste supuesto
use entenderd siempre aceptada la herencia a beneficio de inven-
tario, sin necesidad de declaracién alguna sobre ellon (art. 957).
En consecuencia, deberdn aplicarse los arts. 1.020 y siguientes del
Cédigo civil y los correlativos de la Ley de Enjuiciamiento Ci-

vil {29).

B) Los principios de la universalidad de la instituciéon de he-
redero v de la incompatibilidad de las sucesiones lestada e intes-
tada.

a) Derecho romano

El principio de la universalidad de la institucién deriva del
propio concepto romano de heredero: «Heredes iuris successores-
sunt (30)»; «Heres in ome ius mortui; non tantum singularum
rerum, dominium succedit (31)».

Heredero es tanto como sucesor en el wnitversum ius, en todas
las relaciones juridicas del causante, comprendiendo todos sus
derechos y obligaciones. El concursus de varios coherederos daba
lugar a que fuese esa titularidad compartida (32), pero la univer-
salidad resplandecia de nuevo al producirse la vacante de cual-
quiera de los coherederos.

Lo que no admitieron los romanos fué la coexistencia in soli-
dum de varios herederos universales. «Uni duo pro solido heredes
esse non possuntn, expuso Paulo (33).

Nota Marti Miralles (34) que la imposibilidad no era sdlo ju-
ridica, o de mera forma legal, sino también ldgica por aplicacién
del principio metafisico de no contradiccién.

Rotundamente se expresa Antonio Gomez (35) en este senti-
do, siguiendo las exposiciones de los maestros Bartolo y Baldo:
«si non accrescerent aliae partes haeredi instituto in re certa, vel
in quota repraesentaretur defunctus tantum pro parte et non in to-
tum quod esset monstruossum, et impossibile: quia fictio imitatur
naturam: et id quod est impossibile per naturam, est impossibile
per fictionem... unde sicut naturaliter non poiest esse homo vivus
pro parte, et pro parte non: ita per fictionem legls non potest
post mortem repraesentari pro parten.

(29) Claro que, conforme determina el art, 958 C. c.: «Para que el Estado
pueda apoderarse de los bienes hereditarios habra de procedir declaracion ju-
dicial de heredero, adjudicandole los bienes por falta de heredero legitimons.

(30) Dig. XXVIIL-V, g, § 12

(31) Ihg. XXIX-II, 37.

(32) El citado parrafo 12 de la ley ¢ (Dig. XXVIIH-V), prosigue «et. si
plures instituanivs, dividi inter eos a testatore ius oportet; quod si non fiat,
omnes aequialiter haeredes sunts.

(33) g, L-XVIil141, § 1.0

(31) Op. cit., pag. 22

(357 «Variae...» lib. I, cap. III. n.° 8, vers. «Sed licets, pag. 115
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Combinando esa imposibilidad con la universalidad del titulo
hereditario conferido por el testador, Ilegaron los romanos al
principio de la incompatibilidad de la sucesién testada con la in-
testada. Si el heredero testamentario lo era en la totalidad o uni-
versalidad del patrimonio del difunto, evidentemente no podia
quedar residuo a disposicién de los herederos abintestato (36).

Consecuentemente en la ley 7, del titulo De regula iwris
(Dig. L-XVII) se declaré por boca de Pompcnio: «lus nostum
non patitur eundem in paganis {paisanos, e¢n oposicién a «miles»)
et testato, et intestato decess:sse; earumque rerum naturali-
ter inter se pugna est, testatus et intestatus». Texto del que se
sintetiz6 el apotema juridico «nemo pro parte testatus et pro par-
te intestatus decedere potestn.

Consecuente con estos dos princip.os enuncizdos fué la Ley
«Si ex fundo» (37), que aplicé el principio de la universalidad y
su corolario de la incompatibilidad.

No obstante, el propio Derecho romano ofrece dos interesan-
tes excepciones del segundo principio enunciado. Una, en el tes-
tamento militar (38). Otra, en los supuestos en que se daba lugar
a la rescisién pro parte de la institucién de heredero en virtud del
ejercicio de la querela inofficciosso testamento (39).

Esto parece indicar que la contradiccién légica que, a juicio
de los juristas romanos, existia de suceder en parte testado y en
parte intestado, no era tan absoluta como en general sec ha preten-
dido. Efectlvamente ¢es que no cabe dentro de lo posible que
un testador quiera la coexistencia mancomunada con los herede-
ros abintestato del designado por él en su testamento con sefia-
lamiento de parte? (40) He aqui el punto vulnerable de este prin-
cipio, que no escapdé a la perspicacia del jesuita Luis de Moli-

{36) Marti MiracLes: Op. cit, pag. 28.

(37) Dig. XXVIIL-V, 1.3 § 4, del que luego nos ocuparemos.

(38) Codex VI-XXI, leyes 1 y 3. Ver la interesante monografia de Her-
NANDEZ GIL: EI tostamento wmilitar (En torno o sm swstema militar romano), Ma-
drid, 1946, pags. 8o y ss.

(39} Ver al efecto lo que expusimos en la primera parte de este traba-
jo, § 5.° a. y notas 151 y 157.

(40) AnTONtOo GOMez (Varige, loc. cit) no deja de contemplar esa posibili-
dad, rechazandola en estos términos: «Nec obstat, si subtiliter dicas quod ista
ratio non concludit, quia licet jus acrescendi non habet locum, tamen defunctus
repraesentaretur in totum per haeredem institutum pro parte, et per haerendem,
vel haeredes ab intestato in alia parte, vel partibus: guia ad hoc subtiliter res-
pondeo, quod si haeres imstitutus in re certa mon posset esse haeres, sed succe-
derent venientes ab intesitato, ¢t ipse esset legaiarius, quod fepugnant voluntati
defuncti et dispositionis legis; cum vere et realiter habeat directum titulum insti-
tutionis. Item dato casu, quod sit institutus in quota, puta in tertia vel quarta
parte haereditatis, esset maximum et inconveniens, quod in una et eadem persona,
¢t haereditate essent qualitates contrariae et repugnantess.

Esta ultima respuesta de AxTOxio GOmEz peca de peticién de principio; por-
que apoya el principio basico (la universalidad de la institucion del heredero es-
<rito) en un corolario suyo (la incompatibilidad enire las sucesiones testada ¢ in.
testada:. Hay, pues, una falta de logica: quiere sostener el punto débil del go-
porte con algo que precisamente debe descansar en él.
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na (41). Es la brecha por donde varios regimenes legales se han
apartado de ese principio cldsico de la incompatibilidad de las
sucesiones testada c¢ intestada.

Por lo demds, debe precisarse que la indicada incompatibili-
dad no significé la incompatibilidad de toda disposicién mortis
cansa del decutus con la delacidn ab intestato del titulo de here-
dero {42). Nada de eso, la incompatibilidad se limitaba al titulo
de keres. No se admitia pudiesen compartirlo un instituido en
testamento y un designado ab inzestaio. Pero, por el contrario,
no sdlo era posibe, sino frecuente que, deferido el titulo de heren-
cia por la ley, el designado tuviese que cumplir los fideicomisos,
legados, manumisiones, etc., que el causante hubiere dispuesto
en codicilo o en testamento que, invdlido como tal, contuviere la
cldusula codicilar.

b) Derecho casieliano

En el Derecho histdrico de Castilla, la citada ley 1.* del ti-
tulo XIX del Ordenamiento de Alcald plantes a los juristas una
interesante y trascendental cuestién. ; Supuso o no aquella ley la
abolicién del principio «nemo pro parte testatus et pro parte intes-
tatus decedere potest?»

En cuatro grupos podemos clasificar las opiniones de los auto-
res castellanos cldsicos:

1.2} Tello Fernindez 43}, Ceballos (44; v Pichardo (45), en-

(410 Los siete libros de la Justicia y del Derecho. tomo I, vol. 111 (traduc-
cion v estudio preliminar de Manvir Fraca IRiBARNE), pag. ooo. En la dispo-
sicion CI.V nimero 25 dice: «es ridiculo defender que se oponga al Derecho
natural el morir en parte testado v en parte intestado, ya que esto no solamente
s¢ permite en el militar, sino que cuando el heredero sea incapaz de adquirir
toda la herencia, puede el testador instituirle en los bienes de que sea capaz,
muriendo intestado respecto a los demis, como se deduce claramente de la
lex 1.» Cod.. de secundis nuptis, confirmindolo la opiniéon de los doctores. Y
es de suyvo evidente que mno hay absurdo alguno, en que del mismo modo que
una persona puede morir integramente testado, si dice: [Instituyo a Pedro por
heredero de tal fundo, o de la quinta parte de mis bienes, pasando ¢l resto, de
mus bienes a los herederos que deban suwcederme abintesiato, pues, en gste caso,
los herederos: ab'ntestato serianm herederos por testamenio: lo mismo podria ha-
berse establecido que los bienes de que expresamente no se disponga por testa-
mento, pasen a los herederos abintestatos.

(42) En este error :ncurre BUrRGos pe Paz (siguiendo la opinién—segun él
dice—manifestada por Soccino. con relacion al supuesto de la Aduthentica ex
causar. Ver al efecto Doctoris Burguensis Marci Solon de Pace. 4d leges Tauri-
nas insignes commentarii (Pinciae 1568). n.o 868, fol. 283.

(43) Primg pars comicniariorum in constitutioncm Taurings ((Granaiae 13660),
Ley 111, pars. 3.2 n. 2, fol. 21 vto., donde afirma: «Unde corrigitur et aliud,
quodtdemus paganus testatus, et intestatus decederes.

(44)  JERONIMO DE CEVALLOS : Speculum oureum opinionum comuniuni con-
tra comun-s (Veretis 100y). tomo [, Quaest. 70;. pig. uy. n.° 3: «Testador po-
test iure Regio decedere pro parte testatus es pro parte intestatuss. N.© 6: «et
sic mhil intererst quod testador pro parte moriatur testatus ef pro parte intesta-
tus. quod de iure comuni erat maximu inconvenicnss.

(450 ANTONIO PICHARDO ¥ VINUESA: (omektariorum in gquator Institugio-
num [ustimancarum libros. wmo 1 (Valhsoleti 16301 lib. II. v, X1V, § Haere-
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tendieron que esta ley derogd aquel principio romano, y con él,
las leyes St ex fundo del Digesto y concordantes y la ley 14 del
titulo 111 de la Sexta Partida (45 bis).

2.2y El doctor burgalés Marcos Solén de Paz (46), confun-
diendo la imposibilidad de ser a la par heredero testamentario
v heredero abintestato en la misma sucesion, es decir, el verda-
dero supuesto prohibido por la regla romana, con la cuestién
de la coexistencia de herederos abintestato con legatarios desig-
nados en codicilo o testamento que contuviera o no dicha cliu-
sula (segun la particular postura adoptada por la legislacién de
que se trate), afirmé que aquella ley Regia exceptuaba el princi-
pio romano de la incompatibilidad solamente en dos casos: por
falta de institucién de herederos y por falta de aceptacién de los ins-
tituidos, existiendo en ambos casos legatarios cuyo derecho se
mantenia. Pero que dicha excepcién no podia extenderse a nin-
gln caso mds. Asi entendié que seguian en vigor la leyes «Si ex
fundo» y concordantes y la ley 4.* del T. IIl de la Sexta Par-
tida.

3.°) Contrariamente, Matienzo (47) acepté la dercgacién, por
¢ Ordenamiento de Alcald, de la citada ley romana y de la indi-
cada de Partidas, y, en cambio, cree que quedd incodlume el princi-
pio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.
A su juicio, los herederos legitimos se entendian escritos, segin es-
tas palabras de la Ley castellana: «y enfonces herede aquél que
segun derecho y costumbre de la tierra habia de heredar en caso
que el testador no hiciere testamento, y cuimplase el testamento ;
y, asi, «nam testatus in omnibus dicitur decedere, cum haeredes
legitimi scripti censeantur et vocatl, id enim velle praesumitur tes-

ditas &, n.e 3b. pag. 277 : «lure Regio potest qui decedere, pro parte testatus, et
pro parte mtestatuss. .

{45 bi) AYLLON LaINez (cAdditionii eruditisimas ad Varias Resolutiones An-
tonii Gomezii "—Venetii 1747—Lib. I, cap. X, n’ 10, ver “An Autem”), sefia-
la que CeviiLos y PicHARDO, mas tarde cambiaron de opinién (cosa que no he-
mos podido comprobar).

(40) Op. ¥ loc. cits.: «Ex quo illa lex Ord, clare insinuat et permittit, testa-
tem pro parte testatum, et pro parte intestatum, decedere posse: siquidem lex
illa Ord, palam disponet (etiam nullo haerede instituto) legata ex testamento
legatariis. et haeredilatem ab intestato successuro deberunt ut et in similem idem
permittittur in Auhtentica ex causa... (citando aqui su apoyo la opinién d=
Soccino). Sed his non obstantibus certe existimo, dicta iure (el de la Ley Si ex
fundo v 1. 4. titulo III. 6.2 Py praedicta lege Ordinament, non esse abrogata.
Tum quia, casus dicta 1. Ordinament. dissimilis est a praedictis iuribus: ex quo
in ea de hac spetie non agatur, nec lex illa concedit quem ex parte intestatum
decedere posse: nisi quando nullus heres instituitur : seu institutus repudiat, eo
modo quo explicuimos... Verum nec in eadem Regia lege disponitur haeredem
in re certa institutum nullo alio coharede relicto, a caeteris rebus haereditatis
excludi: et ab id non est dicendum, regulam text, in I nosirum ff. de reg iur.
in hoc casu esse correciam nec leges ei consimiles ex iuribus nostrisimis quae
excludunt leges correctionems.

(47) Comenisria (Mantuae Carpetanae 1597) Glos. X, nims. 47 y 56 a la
Ley 1.8, tit. IV, lib. V de las Leyes Recopiladas (fols. 8o, S0 vto. y 81).
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tator ope leges cum velle praesumunt»... «praesumitur ergo voluls-
sc cohaeredem sibi universalem dare eum, qui abintestato a lege
vocantur ad haereditatem, quo haerede universali instituto, cla-
rum est eum, qui est instituto in re certa Joco legatarii haberi».

4.°) En cambio, la mayoria de los autores cldsicos limitaron
el contenido de esa discutida ley de acuerdo con su expresién li-
teral. Su letra sélo se refiere a la validez de las «mandas y otras
cosas que en el testamento se contienen», cuando «el testador no
haya hecho heredero alguno» o «si el testador instituyere here-
dero en el testamento y el heredero no quisiere heredar» (48).

Lo tnico que segin su texto ocurria era que los testamentos,
que cuando se diesen estas hipétesis segiin el Derecho comin sélo
podrian valer como codicilos, en caso de contener la cldusula co-
dicilar, en cambio, por Derecho real eran validos, como testamen-
tos, sin requerir cliusula especial alguna. Es decir: a falta de
institucién, o por repudiacién del instituido, eran herederos aque-
llos a quienes @b intestato les correspondia serlo, y estos herede-
ros legitimos debian cumplir las mandas y demas cosas que en el
testamento se ordenaban. Lo mismo que ocurria en Derecho ro-
mano, cuando el causante fallecia sin testamento, pero con codi-
cilo, o con testamento invdlido como tal, pero eficaz como codi-
cilo gracias a contener la cliusula codicilar.

De esa inmensa mayoria, de los autores cldsicos castellanos,
gran parte ni siquiera plantearon expresamente esa cuestién de la
posible abolicién, por el Ordenamiento, de los principios de la
vniversalidad y la incompatibilidad de las sucesiones testada e
intestada. Dieron por supuesto indiscutible la vigencia de esas
reglas fundamentales: Gregorio Lépez {49), Covarrubias {(50), An-
tonio Gdmez (51), el jesuita Luis de Molina (52). Otros, en cam-
bio, recogen la opinién contraria y la discuten expresamente,

(48) Como vimos en la primera parte de este trabajo (nota 176, §§ 7 y s6s.),
A. Gougz (Ad legen Tauri.. Lib. 24, ne 1 vers. quinto, pag. 160) y Luis pE
MoLixa, el jesuita (op. y vol. cits., Disp. 134, n.° I1. pag. 383) amplian el am-
bito de la ley que comentamos al caso de incapacidad del heredero instituido.
Y ALFONSO DE ACEVEDO (Comentaria ifuris ciilis in Hispaniae Regias Consiitu
fiones—Lugduni 1737—tomo III, pags. 112 ¥ 181, glosando la Ley 1= tit. IV,
gls. 152 ¥ 153, v la Ley 82, tit. VL. gl 42 del lib. V' de las Leyes Recopiladas)
planteé la duda de su aplicacion en el supuesto de invalidez de Ia institucién por
vicio de pretericion: a efectos de que la institucién del extrafio se sostuviese en
cuanto al quinto, s'n duda como fideicosniso, de modo gue tampoco contradi-
ciera el principio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.

(4on Gl. 3. palabras edeve haver todos los bieness, de la Ley 14, T. 1iI,
Partida sexia. v gl. 4.3, palabra «frutoss a la Ley 37. Tit. IX. de la misma
Partida.

(50) Opera omnia (Antuerpiae 1516), T. 1, «De testament.s, cap. Raynu-
tius XVI, § 1.9, «De haered. instit.», n.® 14, pag. 67.

(51) Variae..., Lib. 1, cap. 11, no & pag. r1is.

(52) Op. ¥ vol. cits., Disp. CLV, pags. =87 y ss.
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como Védzquez de Menchaca (53), el fiscal l.uis de Molina (54},
Acevedo (55), Ayllén Lainez (56), etc.

Febrero (57) mantuvo todavia en toda linea esa interpretacion
de la ley de que nos ocupamos, afirmando que, del testamento,
«valdrdn las mandas, mejoras y todo lo demds que contenga,
siendo conformes a Derecho y se estimaréd como codicilo o #litma
voluntad».

Pero en el siglo pasado se operd en este punto una curiosa
transposicién, iniciada a fines del anterior, por la cual la posicién
clasicamente ortodoxa pasé a ser heterodoxa y viceversa. En efec-
to, entre los anotadores y reformadores del Febrero, sblo Euge-
nio de Tapia (58) acepta y sigue la doctrina de su autor. En cam-
bio, tanto el primero de sus anotadores, Joseph Marcos Gutié-
rrez (59), como posteriormente Garcia Goyena, Aguirre, Montal-
ban y Vicente y Caravantes {60), afirman que la cuestionada ley

(53) De successionum crealione progressu efectug, et resolutione traciatus
{Salamanticae 1559), L. II, n.0 149, fol. 198 vto.

(54) De pramogeniorum Hispanorum origine ac nature (Lugduni 1749) L. I,
cap. XVII, n.o 22, «guin/a conclusios, in fine, pag. 164.

(55) Op.y vol. cits., p. 115 en la gl. 163, in fine, a la Ley 1.3, tit. IV, [b. V

(s6) Additiones al T. 1, cap. X, n.° 10, vers. «An auten» pag. 59.

(s7) Ver, v. gr., la edicién Febrero reformado y onotedo o libreria de Es-
eribenos, reformado, anotade y adicionado por JoseHp MArRcos GUTIERREZ (Ma-
drid 180s), P. I, T. I, cap. I, § 1.2, n.° 35, pag. 26.

(58 Febrero novisimo (Nueva edicién, Valencia 1837), T. I, Iib. II, tit. II,
cap. II, no 1 (pags. 381 y ss.). A su juicio, por las Leyes de Espafia, en todo
caso valen y subsisten las mandas y demas disposiciones testamentarias, sin ofva
diferencis gque daorss al iesiomenio el nombre de codicilo o de ultima voluntads.
Ver también e] cap. VIII, hoc. tit., nota al n.° 7 de la pag. 438.

(59) Op.y vol. cits. En la nota 1.* de la citada pag. 26, comentando la trans-
crita afirmacion de Feerero, dice: «En vista de lo que previene la Ley de Ia
Recopilacion citada, es una sutileza vana y ridicula que en el presente caso no
vale ¢l testamento como tal, sino como codicilo o ultima voluntad. El testamen-
to sin institucion de heredero es un verdadero y valido testamento, una vez que
esta formalidad no la exige la Leys.

En la nota 1.* de la pag. 29, dice: «EI principio, nadic puede morir en parie
testado, y en parte intestado, que ha abolido la Ley I, t. 4, lib. 5 de la Recopi-
lacion (se refiere a la nueva Recopilacion), con disponer que valga el testamento.
en las mandas y demas que contenga, aungue no se haya nombrado heredero,
v que herede quien a falta de testamento heredaria». (Como se ve, confunde el
principio de la necesidad de la institucion para la validez del testamento, con los.
de la universalidad y de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada.}

El propio Josepu Marcos GUTIERREZ. en su Compendio de las voriss reso-
luciones de Antonio Gdmez (Madrid. 1798), ya discrepé de la opinion clisica de
GoOmEz (ver pag. 65, nota 1).

(60) Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, reformada por
FrLorexcio Garcia GOYENA y Joaguim AGUIRRE, corregida y aumentada por Joa-
oUix AGUIRRE ¥ Juay ManUEL MONTALBIN: 4.* ed., reformada y aumentada por
Jost Vicexte y Carsvaxtes (Madrid, 1852). En su tomo I, n.o° 1.127. pag. 344,
VICENTE CARAVANTES, refiriéndose a la nota de Josepr MiRcos GUTTERREZ, que
acabamos de transcr:bir en segundo lugar en la nuestra anterior, dice : «Creemos,
pues, sumamente acertada la nota del Sr. GUTIERREZ al Febrero y su adopcidn
por los Sres. GovExs., AGUIRRE ¥ MONTALBAN. al paso que es de extraiiar, como
observa el Sr. EscrICHE. art. heredero exlraiio o tvoluniario, que al cabo de tres-
cientos afios que lleva de existencia esta doctrina vengan autores, incluso el Fe-
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del Ordenamiento de Alcald, derogd totalmente el principio «nemo
pro partetestatus el pro parle intestatus decedere potest», vy,
con ¢l, la ley 5 en el titulo VIII de la sexta Partida. Opinién
compartida por Sala (61), Marti de Eixald (62), Escriche (63),
Benito Gutiérrez Ferndndez (64), Navarro Amandi (65), La Ser-

na y Montalban (66).
c) Posicién del Cddigo civil.

Ante esa nueva postura dominante ‘67), no es de extrafiar
que el art. 627 del Proyecto de 1831 dispusiera: «Si el heredero

brevo novisuno (y nosotros—es VICENTE Y CARAVSNTES quien habla—afadimos
el Febrero novisimamente redactado en 1845), adoptando la doctrina de las Leyes
de Partidas». Comentario y critica que denotan un iamentable olvido de la doc-
trina de los clasicos castellanos.

(61) Ilustracion del Derecho Reol de Espaiia, 2.2 ed., Madrid, 1820, T. I, pa-
gina 153. «Entre las Leyes Romanas habia una muy famosa que decia no poder
morir une parte testado y parte intestado... Pero la de d., célebre 1. 1, tit. 18,
librc 10 de la Nov. Rec..., convence que arruind y corrigié este decantado axioma
de los romanos. Podra, pues, en Iispana, después de esta Ley de la Recop. mo-
sir uno parte testado y parte intestado». Entendiendo corregidas las doctrinas
rlasicas de la institucidon en cosa cierta, hasta cierto tiempo y desde cierto
tiempo.

(62) Adicion a la gl. 64 de Grecor1O 1.6p£z al tit, 11I, Part. 6.2, en Las siets
Pariidas ol Rey Alfonso X, con las variagntes de mds autores y con la glosa del
licenciado Gregorip Lopez, traduccion de di has glosas con nuevas notas de
Martf pe FixaLi, SanponTS y Barsa, Ferr:ir y SuUBiRaNa (Barcelona, 1843),
T, III, paginas 449 in fine y s.

(63) Diccionario rozonado de Legislacion y Jurisprudencia (3.2 ed., Ma
drid, 1847), T. I, pag. 17: Heredero extrafio o voluniario, VI, y pag. 117:
Insiitucion de heredero, y 1. 11, pag. 85 y «.: Acrecencia o acrecimiento,

(64) Cddigos o rsiudios jundamenioles del Derecho civil espaiiol (Madrid,
1863), T. 111, pag. 224, donde parece algo indeciso al decir: «Deroga esta Ley
{la 19 del Ordenamiento) el principio de la universalidad, mas como lo hace en
términos tan vagos, no ha dejado de producir dificultades: en primer lugar se
Auda de st la derogacion es general o se ha de entender limitada a los casos que
expresa; es también un defecto haber confundido la universalidad con la incom
patibilidad, suponiendo que puede haber testamento sin heredero, que puede la
herencia ser consumida ep legados, ¢s decir, enire personas que tebricamente
no son responsables a las obligaciones del difuntos. Mas decidido se muestra
en las pags. 462 y ss., donde entiende derogado por la ritada Ley 1, t. XVIII,
I.. 10 Nov. Rec., el que denomina derecho de acrecer necesario, adoptado en
Ia ley 1y, tit. VI, Partida sexta, rvespecioc al nompramiento de herederg en
cosa sefialada.

(65) Cuwso histdrico-cxegético del Derechy romano (4. ed., Madrid, 1869).
T. 1, pag. 431.

(66) Cddigo civil de Espaiio (Madrid, 1%60), T. 1, pags. 473 y ss.. art. g40:
«Por consecuencia de lo expuesto en esta rey—dice refiriéndose a la 1.3 tit. XIX
del Ord. de Alcala—, hoy se puede morir parte testado y parte intestado, o. lo
que es lo mismo, la herencia de una persona puede deferirse en parte por la vo-
luntad del hombre, y en otra parie por la disposicion de la Ley, doctrina que de
ningun modo admitieron las Leves romanass. Ver también en la pag. 587 su co-
.nentario a su art, 1.128.

{67+ votemos que en nuestro siglo. sin conccer en este punto la docirina
de los clasius casicllanos, sino s6lo ja muy posterior opinion de Tapis. un jurista
catalan, zi eximio MarTi MIp-‘LLES, interpreto esta discutida ley que comentamos
totalinente de acuerdo con ' . posicion que entre aqucllos autores castellanos se
consider6 como ortodoxa ’up. c¢it., pags. 35 ¥ ss.).
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o herederos no han sido instituidos en la totalidad de los bienes,
sino en una parte o cosa determinada, el remanente pasard a los
herederos legitimos con arreglo a lo dispuesto en el titulo siguiente,
a menos que haya otro u otros coherederos instituidos sin desig-
nacion de parte» (68).

Del mismo tono es el art. 764 del Cddigo civil vigente: «Et
testamento serd valido aunque no contenga institucién de herede-
ro, 0 ésta no comprenda la totalidad de los bienes... en este caso
s¢ cumplirdn las disposiciones testamentarias heches con arregio
a las Leyes, y el remanente de los bienes pasard a los h:rederos
legitimos».

Como dijimos en otra ocasion (69): «Ciertamente que en el
régimen del Cédigo civil, igual como sucedia en el Derecho ro-
mano, cuando es instituida heredera una sola persona sin deter-
minacién de cosa ni de cuota, se entiende que ésta ha sido lla-
mada al todo. Asi la Sentencia de 16 de abril de 1947 d.ce que
el heredero se encuentra llamado en principio a la totalidad de la
herencia. lgual sucede cuando se instituye indistintamente a va-
:as personas, sin perjuic.o de la reciproca compresién que entre
ellas suponga tal concursus».

«Pero cuando se instituye heredera a una sola persona, o, con-
juntamente, a varias en una cuota o parte alicuota de la herencia
sin disponer de las restantes, en Derecho romano prevalecia el ti-
tulo sobre la asignacién y se entendia el heredero instituido en el
todo, dada la incompatibilidad de la sucesién testada con la in-
testada. En cambio, en nuestro Cddigo civil, al ser posible la
existencia de heredero de ambas clases, resultan llamados con-
juntamente, como coparticipes en el todo, el designado por el
testador en una cucta y los designados por la Ley».

«Asi, pues, en una misma delicién podrdn concurrir varios
herederos nacidos de distinta designacién o vocacién a la misma
masa. Vocacién testamentaria la de unos y legal la de los otros.»

Ahora bien, no hay que confundir la universalidad de] titulo de
heredero con la universalidad del heredero escrito o testamenta-
tio. De no haber dispuesto el causante totalmente de la herencia,
el Cédigo civil excluye la universalidad del heredero escrito, pues
acepta que éste debe suceder conjuntamente con aquellos que
I sean abintestato. Pero esto no roza la universalidad del here-
dero, de la que coparticipan conjuntamente el escrito y los 2b7s-
festato. Conjuntamente, unos y otros, se subrogan en todas y en
cada una de las relaciones juridicas del causante, transmisibles
por herencia.

(68) Ver la glosa de este articulo por Garcia Govesa (Concordancias, mo-
tivos v comentarios del Cddigo cizil espaiiol, Madrid, 1832, T. I, pag. 78), que
lo encuenira concordante con la repetidisima Ley del Ordenamiento de Alcala y
recopilada.

(69) [mputacion de legados otorgados a fazor de legitimarios, Rev. Derecho
Privado. T. NXXXII (abril, 1948). pag. 318.
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C, Consecuencias en la doctrina de lv precericidn originadas
por la derogacidén de los principios de la necesidad de la institu-
cion y de la incompatibilidad de las sucesiones lestada e inlestada.

Al admitir la repetidisima Ley 1.* del titulo XI1X del Ordena-
miento de Alcald, que luego fué 1.* del titulo IV, libro V de la
Nueva Recopilacién y también 1.* del titulo XVIII, libro X de
In Novisima, la validez de los testamentos que no contuv.esen ins-
titucién de heredero, se planteb si en estos supusstos, cuando hu-
biese sido omitido algin legitimario, debia d:clararse irrito el
testamento por vicio de pretericidn o si, por el contrario, conser-
vaba toda su validez, gracias a esa ley castellana.

Esta dltima opinién la defendieron Matienzo {70), Pichar
do (71) y Ayllén (72), quien sintetiza la solucidén en estos térmi-
nos: «ln quo (praeterito filium) certa resolutio est, quod si pater
nullo instituto haerede, suum {faciat testamentum, illud wvaleat,
nec filius jus dicendi nullum habeat, cum ipse censeatur heres ex
d. lege 1.2 (es decir, la cuestionada, 1.* del tit. 1V, libro V de la
Nueva Recopilacién, tomada del Ordenam:iento de Alcald).

El criterio de estos autores lo recoge Sala (73), sefialando que
wes la razén de la diferencia (entre la solucién dada para el su-
puesto de pretericidn verificada en testamento que contenga 1ins-
titucién de heredero y la correspondiente a la hipdtesis de haber
tenido lugar en testamento carente de institucién) que en este 1il-
timo caso se entiende el hijo instituido con la obligac én de pagar
las mandas que dexé el testador, en quanto no mengiien su legi-
tima, y en ello no recibe agravio, como lo recibirfa en el primero,
si en su lugar se nombrase heredero a un extrafion.

Creemos que esta docirina es aplicabie en el régimen de nues-
tro Cédigo civil, y amphable conforme al mismo, al supuesto, que
irnova, de pretericién de un heredero forzoso en testamento en
el cual el testador instituya a otra u otras personas, sclamente en
parte de los bienes, sin disponer del resto.

La razén que, a juicio nuestro, just.fica esa afirmacién, la en-
contramos en el § 2.° del art. 764:

«En estos casos—dice, refiriéndose a los supuestos de falta de
institucién de heredero, de institucién en parte y de repudiacién
o incapacidad del instituido—, se cumpliran las disposiciones tes-
tamentarias hechas con arreglo a las Leyes, y el remanente pasard
a los herederos legitimos.n

Por lo tanto, si el testador en sus llamamientos expresos no

70) Op. cit. gl. 10, n.o 49, a la Ley 1, tit. IV, lib. V. fol. 81.

(71)~ Op. ¥ vol, cits., L. 11, Inst,, tif XVIII, § Igitur quartam, n.¢ 26, pa-
gina 337. Donde distingue «casu pater aliguem haeredem in sup testamentio
scripsit ad hunc enim casum illa nova lex non pertinents. Por el contrario «si
nullum haeredem scribere velit (quod ei licet) quocumque titulo poterit filio legiti-
mam relinqueres.

(72) Op. cit. Add. ad. lib. 11, cap. XI, n.° 2, § Dubitatur autem, pag. 66.

(73) Op. y vol. cits, pag. 171.
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agota el haber hereditario, realiza implicitamente un Hamamiento
tacito a favor de los herederos legitimos. Siendo asi, éstos no
pueden entenderse preteridos.

Si los legados dispuestos excedieren de la parte disponible
a favor de sus beneficiarios, nos hallariamos ante el supuesto del
articulo 817 C. c.,'pero no en el art. 814 {74). Asi lo ha resuclto
la Sentencia de 135 de enero de 1918, en un caso en que el testador
legé cuanto posefa al hijo que esperaba tener, expresando que si
falleciese o naciese muerto lo legaba en propiedad a su esposa. El
Tribunal Supremo considerd que, por tratarse de un legado, debia
declarar improcedente la peticién del padre del testador contra la
viuda de éste para que se declarase la nulidad de aquella dispo-
sicidn, por haber sido ordenada con pretericién del demandante.
Sélo concedié que la mitad de la herencia pasase al demandante
como heredero forzoso, a quien perjudicaba en su legitima el le-
gado que, por lo tanto, debia reducirse.

Y st fuesen las cuotas asignadas a los herederos testamentarios,
sin agotar el «as», las que excedieran del expresado tope, cree-
mos que estariamos ante un caso que tampoco encajaria en el pre-
cepto del art. 814, sino en la norma del art. 815 (73).

D) Naturaleza juridica del heredero instituido en una cuoia
cuando el causante no dispuso en su iestamento de foda la ke-
rencia.

Como veremos en el epigrafe siguiente, en el régimen de nues-
tro Cddigo civil, €l instituido en cosa cierta es considerado como
legatario. Tanto si el testador designé otro u otros herederos uni-
versales o de cuota, como si no dispuso del resto de sus bienes. Aho-
ra nos interesa examinar la posicién juridica que, en nuestro ré-
gimen comun vigente, corresponde al instituido en una determi-
nada cuota hereditaria cuando el testador no hubiere dispuesto

de todo su haber. ) ) )
Recientemente nuestro buen amigo Francisco Ginot Llobate-

ras, en un magnifico e interesante trabajo (76), ha sostenido que

t74) :Quid si en forma de legados fueren distribuidos todos los bienes? ¢ El
hijo en cuestién podra apoyarse en el supuesto del art. 814 o en el art, 8172 A
nuestro juicio, el art. 891 inclina la aceptacion de la primera soluciéon. No obstan-
te. lo contrario ha sido entendido por la citada Sentencia de i5 enero 1918.

(75> Mas dudosa nos pareceria la solucidn si el testador, al nombrar a sus
hijos, olvidase a alguno de ellos. de! que tampoco hiciese mérito en parte al-
guna d: dicho testamento incompleto. Caso que guardaria ciertas analogias con
el supuesto examinado por A. Gomez (Ad legen Tawri.... ley XXIV, no 3,
vers. «sed his non obstantibuss. ap. 2., p. 169}, de pretericion verificada igno-
ranter, va que el detalle indicado parece dar pie para suponer en el testador esa
ignorancia o, por lo menos, un tota] olvido.

(76) La responsabilidad del heredero simple por deuwdas y legados en Dere-
cho comin y joral, en Axvario pE Derecao awvir, T. I, fasc. IV, ocupindose
de la cuestidn que aquél nos interesa en las pags. 1003 ¥ 100;.
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el heredero parciaimente instituidn, asi como ¢] heredero legitimo
que reciba el remancnte no dispuesto en el testamento, no son su-
cesores universales, sino «adquirentes de bienes del testador».

Su tesis la sintetiza diciendo que el art. 764 C. c., «tanto por
sus precedentes como por su contenido, e€s un precepto que descan-
sa en el sistema germanico de la herencia»n. Y lo defiende con los
siguientes argumentos:

a) Histéricamente, cree que la ascendencia del precepto wes ne-
tamente germdnica, pues es la concrecién actual de lo dispuesto
en la ley tnica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcald» (77).

b) Literalmente, se {ija en los términos del parrzfo 2. dél ar-
ticulo 764 C. c., que dice: «Se cumplirdn las disposiciones testa-
mentiarias con arreglo a las leyes, v el remanente de los bienes
pasard a los herederos legitimos». De lo que deduce: «que los
tres supuestos contemplados en el parrafo 1.° dan lugar a una -
quidacién de la herencia, en que primero habri de pagarse a los
acreedores de]l causante, después cumplirse las disposiciones tes-
tamentarias y, por ultimo, si quedan bienes, entregar e sobrante
a los herederos llamados abintesiato. Es la solucién a que ha de
llegarse si se interpreta debidamente el concepto «remanenteyn, va
que éste sélo puede ser el resultado de restar el pasivo del ac-
tivon (78).

Y, mdas adelante, analizando sucesivamente las figuras del he-
redero parcialmente instituido y del que adinlestato lo sca en el
remanente, razona: «Segun la expresién de] articulo comentado,
el heredero lo es «de los bienmes» o, mds concretamente, en parte
de los mismos. Luego no es sucesor universal, sino «adguirente
de bienes del festadory. Si es heredero en «parfen, no puede serlo
niversal ; si es heredero en los bienes, las deudas quedan exclui-
das de la sucesion y han de funcionar como afeccidén recayente so-
bre los bienes hereditarios. En caso de institucién en parte y en-
trada de los herederos abintestato por no comprender el testamento
toda la posicién juridica del causante, éstos tltimos serdn tam-
bién herederos en parte» (7g).

De todo lo cual deduce como conclusién: 1) Que los herede-
ros de] art. 164, a diferencia del heredero de los arts. 660 y 661,
no subentran en la total posicién juridica qu> tenia su causante
tanto activa como pasiva; 2): Que, también a diferencia del here-
dero de los arts. 660 y 601, los del art. 764, «al no ser herederos
universales, no se les puede aplicar el principio de responsabilidad
ilimitada, por no suceder en las deudas. Como se ha dicho, éstas
actian como afeccién sobre los bienes hereditarios, y de aqui la
procedencia de la liquidacién» (80).

Reconociendo el rigor dogmitico con que desenvuelve su tesis,

(77) Loc, cit. pag. 1093.
(78, Pag. rogy.
(791 Pag. 1093.
(R0) Pags. 1003 ¥ 1006,



Apuntes de Derecho sucesorio 1369

no compartimos las conclusiones de Ginot, por la razén bhasica
de que valoramos en forma distinta los datos, histéricos y de con-
tenido del articulo, en que se gpoya su razonamiento. He aqui
los extremos por los que rechazamos su hien hilvanada opinién:

a) Histdricamente :

1.°) Creemos aventurada la af.rmacién de que la ascendencia
del precepto sea nelamente germdnica por ser concrecién de la
famosa [ey del Ordenamiento de Alcald a que continuamente
aludimos. Nos pareceria tan excesivamente simplista la afirma-
cién de que es germinico todo el contenido del Ordenamiento de
Alcald, como si se asegurase que toda norma histérica de proce-
dencia no romana es de ascendencia germdnica. No olvidemos que
otra ley famosa de este mismo Ordenamiento, la Ley anca del
titulo XVI, que senté el principio espiritualista en la contratzcidn
totalmente refiido con el formalismo romano, no tenia ninguna raiz
germénica, puesto que era de inspiracién candnico-escoldstica. Pues
bien, la ley 1. del titulo XIX, que también significé una reac-
cidén contra el rigorismo romano /que para la validez de los tes-
tamentos exigia que contuviesen institucién de heredero v que
el Instituido aceptase), légicamente, hay que hacerle derivar de
la misma tendencia a desformalizar el Derecho, dando eficacia
a la voluntad de los disponentes por encima de las reglas pura-
mente formulistas.

2.2} Ademas, como hemos visto, la opinidn crtcdoxa entre los
cldsicos castellanos, entiende la referida ley, de acuerdo con sus
términos, en el sentido de que autorizaba la validez de los testa-
mentos que no contuvieran institucién de heredero o cuando éste no
aceptase—y, segun algunos, también cuando fuera incapaz—«en
cuanto a las mandas y otras cosas que en é] se contuvieren», siendo
heredero «aquél que segin Derecho y costumbre de la tierra habia
de heredar en caso de que ¢l testador no hiciere testamenton. A
él, sin duda, se dirigia el mandato que a continuacién afiadia la
Ley: «y cumplase el testamenton. Es decir, sucedia ni mds n:
menos lo mismo que, conforme al Derecho romano, hubiera ocu-
rrido de contener €l testamento la cliusula codicilar.

Y aun, entre los cldsicos heterodoxos, vimos cémo Matien-
zo (81) entendia que los herederos abintestalo, en el supuesto de
esta ley «scripti censeatur et vocatin, quedando encargados de
cumplir el testamento.

3.>> Cuando el sigio pasado predominé la interprelacién de
Ia Le\ recopilada, opuesta a la que habian seguido la mayoria
de los clasicos, didsela el significado de derogar el principio de
ia 1ncompatibilidad de las sucesiones testada e intestada, pero
sin pretender—como antes expusimos—que el heredero de la par-
te de la herencia dispuesta en el testamento, ni el que lo fuere

Ry Op. ¥y loc. cits.
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abintestato en el remanente del caudal, tuvieran naturaleza dife-
rente de los que testamentariamente hubiesen sido instituidos en
distintas porciones de una herencia totalmente dispuesta por el
causante.

Son los arts. 625 y 627 del Proyecto de 1851 los primeros
textos que hablan al respecto de «resto de bienesyn y de «el rema-
nenten.

El primero, ocupandose del supuesto de distribucién en legados
de parte de la herencia y falta de institucidn de heredero, concluye
dicendo que: wen ¢l resto de los bienes de que no hubiere dispues-
to el testador, se heredard con arreglo al titulo siguiente». Glosan-
do Garcia Goyena las palabras que hemos subrayado, con la in-
dicacién de ser «conforme a la misma lLey recopiladan (82). Es
decir, que si dicho art. 625 habla primero de cumplir las disposi-
ciones del testamento y después de heredar en el remanente, no
es con el fin de darle un sentido distinto al que tenia la exposicién
en orden inverso de la ley del Ordenamiento, «herede... y cimpla-
se el testamento». Sufrid, pues, el articulo 625 del Proyecto un
defecto de expresion cuya tara vemos recogida en el vigente ar-
ticulo 764 del Cédigo civil. Falta de propiedad que ha dado pie
a Ginot para confundirse viendo, en esa expresién incorrecta, un
origen y una concepcidén germdénica del precepto, de que éste ca-
rece.

El art. 627 del mismo Proyecto de 1851 atacd el principio de
la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada, asi como
el 625 vulnerd el de la necesidad de la institucién de herederos
para la validez del testamento. El 627 se refiere al supuesto en que
«el heredero o herederos no han sido instituidos en la totalidad
de los bienes, sino en una parte o cosa determinada». Un simple
examen de sus términos claramente nos demuestra que las palabras
kheredero o herederos se emplean en su normal significado. E! ar-
ticulo determinado «e/» demuestra que se habla de la figura pro-
totipica, no de una variante, o adaptacién especial, en cuyo caso
el articulo indeterminado «xz» hubiese resultado més adecuado.

Ahora bien, se refiere a «el heredero o herederos» en el su-
puesto de no haber sido instituidos «en lg totalidad de los bienesy.
Del contexto enunciado resulta que contrapone en tnica alterna-
tiva, los instituidos «en la fotalidad de los bienes»n, a los institui-
dos «en una parte o cosa determinada». Por tanto, podemos dedu-
cir que emplea la primera expresién como andloga a ser instituido
wen loda la herenctar, usando como equivalentes con mumprecisidn
técnica, pero con adecuacién al uso coman, los términos «herencian
y «totalidad de los bienesy. Sobre esta base, el texto de dicho
articulo concluye disponiendo que «el remanente (es decir, dedu-
cida la parte o cosa determinada en que se instituy$ al heredero o
herederos escritos) pasard a los herederos legitimos con arreglo a

X2y Concordancias.... vol. cit, pig. 78.
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lo dispuesto en ¢l titulo siguiente, @ menos que haya olro u olros
coherederos instituidos sin designacién de partesn. Juicio, cste
tltimo, con el que se asimilan el heredero instituido sin designacion
de parte y el que lo sea abintestato, cuando en uno y otro caso
haya otro u otros herederos instituidos en una parte o cosa deter-
minada, dando asi a entender que los considera de igual natura-
leza.

Todos estos detalles confirman que tanto el art. 627 como el
625 del Proyecto de 1851 recogieron la figura normal, cldsica de
heredero. Garcia Goyena (83), que al comentar el art. 625 insis-
ti6 en que en éste se rechaza la afirmacién romana de que la ins-
titucién de heredero era «caput atque fundamentum totius testa-
mentin, al glosar el 627, hace resaitar que contradice la regla:
«earumque rerum naturaliter inter se pugna est testatus et intes-
tatus». Sefialando que de ella exceptud el Derecho romano a los
testamentos militares, «como si lo que es natural no debiera obrar
igualmente en todos». Observacién que nos confirma que los re-
dactores del Proyecto no pensaron en resucitar un tipo de here-
dero al estilo germdanico, sino que tan sélo quisieron derogar aquel
principio de la incompatibilidad de sucesiones. Permitiendo, en
suma, que un heredero testamentario pueda serlo conjuntamente
con otro u otros abintestalo, como podria serlo, a la par, con otros
instituidos por el testador. Tanto es asi, que el propio Garcfa Go-
yena (84), glosando dicho articulo, cita un inciso de la Ley 17, ti-
tulo I11, Partida 6.*: «e €l otro, quier sea uno o mdas a quien non
sefialé parte, heredard todo lo que fincare de més junto».

Es decir, que el precedente de la palabra remanente estd pre-
cisamente en un texto romanizado, una ley de Partidas, en los
términos «Zodo lo que fincare de mds».

b) Segin el contenido del arficulo:

Como hemos visto, Ginot basa su interpretacién del conte-
nido del art. 764 C. c. en dos expresiones: que «ésta (por la ins-
titucién) no comprenda la totalidad de los biemesn; y «el rema-
nenie de los bienes».

Si nuestro Cédigo civil fuese un cuerpo de Derecho rigurosa-
mente técnico, es posible que estas expresiones debieran conside-
rarse como decisivas para la interpretacién de la norma. Pero no
es asi.

El propio Cédigo en los arts. 667, 673, parrafo 1.° y 052, aplica
la expresién «fodos sus bienes» en €l sentido de «su Aheremcian, y
con igual significado utiliza los términos wsws biemes», en los ar-

Wy Pags. 77 v &

g Pags. 7Ran fine v 7y
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ticulos 668, pdrrafo 1.0, y 703, pdrrafo 2. /85,. Por lo tanto, en
huena ldgica, s1 con propiedad o impropiedad atribuye a estas
dos designaciones un sentido equivalente, no ha de ex.rafar que,
asimismo, hable de « purte de los bienesy» en el sentido « parte de la
herenciar.

No olvidemos que ya la l.ey 6.7, titulo 1II, Partida 6.2, hace
equivalentes las expresiones «sea mio herederon y «sea sehor de
todas mis heredades», o «haya todas mis heredades».

La afirmacién de que «el remanente de los bienes pasard a los
herederos legitimos», sélo puede tomarse como expresiva del re-
sultado econdmico a que se llegard despuds de satisfechos los
legados. Sus antecedentes, expuestos al examinar los aris. 625
¥y 627 del Proyecto de 1851, asi lo demuestran.

No olvidemos, tampoco, que es frecuente en la prdctica la
misma incorreccién que sefialamos en e] articulo 764. Usandose por
su grafica expresividad del resultado ecotdmico c:n que s= quiere
favorecer al instituido, pero sin querer modificar el significado
juridico del término heredero, diciendo el testador que .en el re-
manente de sus bienes instituye...» l.a Resolucién de 23 de agos-
10 de 1923, la califica de wcorriente e incorrecta formula n-tarial»
{sin perjuicio de afiadir unas gratuitas suposic.ones his'drica-juri-
dicas que no brillan por su exactitud), v el mismo Ginot censura
su utilizacidn 786). Y otra Resolucion de 19 de mayvo de 1647 la
interpreta dando cardcter universal a la institucién, en un supues-
to en que el causante legd a su hermanc una fnca urbana, v en
otra finca, asi como en el remanente de sus bienes, instituvd he-
rederas, por terceras e iguales partes, a las personas que designo.
En consecuencia, la Direccion General exigic que la finca legada
fuese entregada a su asignatario por los herederos instituidos en
el remanente ; va que de aquella c.dusula sencillamente dedujo «la
coexistencia de una institucion de heredero y de un legado de cosa
especifica que determinan a rigurosa cobservancia el art. 885 el
Cadigo civiln.,

(8 No olvidemo- tampoco que u pesar de que para institu'r heredero
basta decir: «Designo heredero a X, es frecuentemente usada. como clausula de
estilo, con estos o parecidos términos, la que expresa asi: «En todos sus
bienes mucbles e inmuebles, derechos, créditos v acciones, presente. v futuros,
instituye ¥ nombra heredero universal y libre a Z.» :Cabra decir que por el
hecho de anadir el testamento que se instituye al heredero «en tales bieness,
no se le nombra heredero en el sentido aceptado en los< articulos 660 v 661 del
Codigo civil. sino en su acepcion germanica. por lo que le Tbra de su res-
ponsabilidad perconal. ilimitada v solidaria, sin necesidad de que acepte a bene-
ficio d& inventario* He aqui un argumente ab absurdum. que nos parece de
gran fucrza para demostrar la inaceptabilidad de la tesis que discut'mos.

%) Nota 145. cuvo trabajo citamos, pag. i006. que conclaye dicicndo:
eAhora bien, en la practica no es admisible, pues en Catalufia_ pais netamente To-
manista ¥ sin articulo 764, es bastante corriente dicha férmu'a, principalmente en
testamentos notariales del primer tercio de este siglo v anteriores. v. ademas,
el articulo 764 corece del debido desarrollo leyisistive v doctrnal para dar ca-
for u dicha rarmulas
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Esto confirma lo que dijimos en otra ocasién respecto de las
instituciones en el remanente, que creemos aplicable tanto en los
supuestos de institucién expresa como técita en el caso del pdrra-
fo 2.9 del art. 764 C. c. «Creemos—escribimos entonces (87)-—que
si concurre con otros herederos—legales o voluntarios—de cuota,
¢l asi instituido serd heredero de la cuota que reste por distribuir
del total as (sea aquélla o no divisor exacto de éste). Si concurre
s6lo con legatarios {0, lo que es lo mismo, en virtud del art. 768,
con Aeres ex re certa), habrd que aplicar la doctrina romana del
heres excepta re ceria {«Si ita quis heres institutos fuer.t excepto
fundo, excepto usufructo, heres esto perinde erit iure civilii atque
si sine ea res heres institutus essetn, Ley 74 Dig., tit. «De here-
dibus instituendis»), y, como tal heredero universal deberd ser él
quien haga la entrega de sus asignaciones concretas a los legata-
rios e instituidos ex re certa, toda vez que es sabido que éstos
deberan recibirlas del heredero, conforme al articulo 885 del Co-
digo civil.» :

Es cierto, como dice Ginot {88), que la existencia de los here-
deros abintestato a que alude el art. 764, -estd supeditada a que
haya remanente, de manera que si no hay remanente falta la base
para la efectividad del llamamiento hereditario, lo cual posibilita
la aplicacién del art. 8gi». Asi lo hemos reconocido anterior-
mente.

Pero una cosa es que cuando la herencia se distribuya en lega-
dos, sbélo si queda remanente se entiendan llamados los herede-
ros abintestato y otra diferente que, éstos, nada mds sean herede-
ros de dicho remanente. Si lo hay, serdn en principio herederos
universales, aunque econémicamente sé!o se lucren ccn el residuo
liquido. Y como tales herederos universales, y no meramente en
el remanente, serin quienes deban hacer entrega a los legatarios
de sus respectivos legados (8g) y responderdn directamente ante
los acreedores del causante. Asi lo han entendido Manresa (Qo),
Sénchez Romdn (g1) y Valverde (92), diciendo en parecidos tér-
minos, que transcribimos del primero: «Si ocurriese que algin de-
recho no hubiere sido especialmente legado o que algtn legado
quedase sin efecto y debiera refundirse en la masa de la herencia,
habria alguna porcién vacante, algo de que el testador no dispu-

(8;) «lmputacion de legados...». loc. cit.. pag. 6018. nota 14.

(&) Pag. 1005 in fine,

(&) Como dice en uno de sus cousiderandos la citada Res. de 19 mayo de
1047 sno cabe desconocer la existencia de situaciones en que por falta de
activo hereditario o escasa cuantia del mismo, los herederos carezcan de In-
terés para aceptar la herencia y dificuiten con su aciitud pasiva la entrega
de los legados establecidos, supuestos en los que seria de desear un procedi-
miento mas flexible que impidiere mavores perjuicios; mas estas anomalia: sdlo
podran ser corregidas mediante una reforma legislativas.

(goy Op. v vol. citc. pag. 686.

(91 Op. v vol. cits. pag. 1343.

(02 I'ratado de Derecho cxtl espaiiol (3.2 ed., Vulladolid, 1939), tom., \7_
pagma 334.
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so, y procederia respecto a esa porcidn la sucesién mtestada, con
arreglo al nim. 2.0 del art. gr2. Al haber hercdero legitimo, éste
representaria la personalidad del causante, con todas las consecuen-
cias que el cardcter heredero lleva consigo». A lo que Sdnchez Ro-
mén afiade: «quedando obligado (ese heredero ab ntestato) al
pago de deudas ulteriores, que no se hubieran prorrateado entre
los legatarios, sin limitacién o con ella, si se hubiese aceptado dicha
herencia a beneficio de inventario».

c) Teleoldgicamente, segin el sistema de nuzstro Cédigo ci-
vil :

Bajo este dngulo el examen de la cuestién ha de partir de que
es norma general, en nuestro Cédigo civil, que por la aceptacién
«pura y simple, o sin beneficio de inventario», «quedard el here-
dero responsable de todas las cargas de la herencia, no solo con
los bienes de ésta, sino con los suyos propios» (art. 1.003 C. ¢.),
responsabilidad que, si los herederos son varics, serd solidaria
(articulo 1.084). Y, en segundo lugar, de que la aceptacién a bene-
ficio de inventario debe hacerse en forma y plazos determinados
(articulos 1.011 y 1.016) vy, especialmente, se ha de formalizar, a
su debido tiempo, previa citacién de los acreedores y legatarios,
¢l inventario de la herencia asi aceptada (art. 1.017).

Es decir, que a los acreedores se les compensa la merma de ga-
rantia que para ellos supone la liberacién del heredero de su nor-
mal responsabilidad ilimitada y solidaria, mediante €l cumplimien-
to, impuesto a éste, de ciertas formalidades y a través de una ad-
ministracién separada, con especial procedimiento de liquidacién
y medidas de garantia, establecidos por el propio Cédigo (articu-
los 1.025 y ss.).

Sin el cumplimiento de estos requisitos y gairantias no cabe
eliminar, en nuestro Derecho, esa responsabilidad ilimitada y so-
Iidaria del heredero. Asi resulta de los arts. 1.018 y 1.024 C. c.

Se alegara que el testador puede burlar esta regla, distribuyen-
do la herencia en legados. Y que asi, por aplicacion del ait. 391,
los beneficiados s6lo responderan a prorrata de sus asignaciones, y
de modo limitado como legatarios que son (93). Pero, contestaremos
que esta afirmacién no es exacta. Si los legados son de cosa espe-
cifica, o aun siendo de cosa genérica son de especie y cantidad de-
terminada, dicha concrecién fija de modo preciso la responsabili-
dad cum viribus de cada legatario, y surte los efectos de un in-
ventario determinativo de la entidad del caudal. Y, si son de
parte alicuota todos los legados en que se distribuye la herencia,
sus beneficiarios solo el nombre tendrin de legatar.os. Pues, como

(93) Notemos que el art. 891 solo dice que «se prorratearin las deudas
y gravamenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus cuotas, a no
ser que el testador hubiere dispuesto otra cosa», No habla, pues. de limitar
su responsabilidad. Pero sobre este extremo volveremos luego.
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después intentaremos demostrar, estimamos que no cabe la existen-
cia de legatarios de parte alicuota cuando, a la par, 1o exista here-
dero en la misma sucesion.

El testador no puede limitar los derechos de sus acreedores.
Por eso, si bien podrd distribuir sus bienes, no le es posible asig-
nar sus deudas con efectos externos, es decir, afectando al acree-
dor. Con igual motivo, tampoco puede disponer de su herencia fa-
voreciendo a sus sucesores con una responsabilidad limitada que
no vaya acompafiada de las garantias que, como compensacion, se
ofrecen a los acreedores en caso de aceptacién del heredero insti-
tuido a beneficio de inventario, o bien de las que supone la concre-
cién de todos los bienes del caudal, con la consiguients individua-
lizacién de los mismos a través de legados o instituciones ex certis
7ebus. Lo que supone un verdadero inventario testamentariamente
kecho, eficaz para evitar la total confusion de los bien:cs asignados
en el patrimonio del beneficiario. A la vez que sefiala a los acree-
dores Jos bienes contra los que pueden dirigir sus respectivas accio-
nes y sobre los cuales, y sus subrogados, les cabe solicitar las con-
venientes medidas de seguridad.

Resumiendo, en el art. 764 C. c., debemos distinguir, en prin-
cipio, los siguientes supuestos:

1.°) Falia de insiitucion de keredero y total distribucién de la
kerencia en legados : Los legatarios percibzn directamente las man-
das a su favor dispuestas {Res. 30 diciembre 1926) y responden
limitadamente, pero en forma directa, a los acreedores del causan-
te (art. 891 C. c.). Trdtase de un caso excepcional de sucesién sin
heredero, ni testamentario ni abintestato, sin precedentes en el De-
recho de Castilla.

El hecho de que los legados absorban la totalidad de la heren-
cia, debe probarse, segun la Res. de 19 de mayo 1947. Si poste-
riormente apareciesen nuevos bienes, antes desconccidos, nos ha-
Ilaremos ante el supuesto siguiente. Pero si los b'enes legados ya
hubieren sido ocupados por los legatarios e inscritos a su nom-
bre en el Registo, deberd respetarse el hecho.

2.2) Falla de institucién de herederos, y dispostcion dv parte
de la herencia por medio de legados o instituciones en cosa creria:
Se aplica la solucion del Ordenamiento de Alcald, recogida de las
Leyes recopiladas, y que es la que, segtn resulta de los preceden-
tes legislativos del Cédigo civil, se quiso adoptar al redactarlo. Es
decir, serin herederos universales aquellos a quienes abintestato
les corresponda, y éstos serdn los encargados de cumplir el testa-
mento, pagar las deudas del causante y entregar los legados y
mandas dispuestos [Res. 19 mavo 1947). Hay que asimilar 5 este
caso el supuesto de distribucidn total de la herencia en legados,
sin institucidén de heredero, cuando alguno de los legatarios repu-
diare su manda, premuriese, no se cumpliese la condicién a que se
sometié su nombramiento o fuese incapaz de recibirla sin tener sus-
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titutos sefalados ni darse el supuesto legal para la actuacién del
acrecimiento.

3.9 Institucién de un heredero en parte de lo herencia, o de
varios en distinlas cuolas sin agolar el «as»: En la parte no dis-
puesta, heredardn los que fueren abintestato, como afirma el ar-
ticulo 912, nim. 2.» Es el verdadero supuesto de excepcién al prin-
cipio «nemo pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere
potest». Habia quedado fuera de la letra de la famosa Ley caste-
llana, y, segin opinién dominante entre los cldsicos, igualmente
fuera de su espiritu. En cambio, a fines del siglo XVIII o por lo
menos en la primera mitad del siglo XIX, la mayor parte de la doc-
trina lo entendié totalmente comprendido en el espiritu de aquella
Ley.

Excluido lo que nuestros autores llamaban derecho de acrecer
forzoso, entra parcialmente en juego la sucesién abintestato
si instituidos varios herederos, en cuotas distintas de ]a heren-
cia, sin darse los requisitos del derecho de acrecer calificado de vo-
luntario por nuestros cldsicos—que es el tnico que recoge el Cédi-
go civil—, uno de los llamados a una cuota repudia su parte, es
incapaz, incumple la condicién puesta a su institucién o premue-
re al testador sin tener sefialados sustitutos (art. g1z, nams. 3 y 4
en rel. con el nim. 2.9, ap. 2.° del mismo articulo).

Si el heredero o herederos instituidos lo fueran en cosas ciertas
nos hallariamos fuera de este supuesto 3.o. Bien en el 1.° 0 bien en
el 2.°, segiin que dichas instituciones agotasen o no el caudal here-
ditario. Pero sobre esto vo]veremos més adelante.

También veremos, en cambio, que deberdn situarse en csie ter-
cer supuesto los casos de disposicién de un legado universal, o del
remanente, y de disposicién de toda la h:rencia, o de ia restante
parte no individualizada, sea por otros legados o en instituciones
de cosa cierta, siempre y cuando falte la institucién de heredero.
Ahora sblo adelantaremos que la base de esta opinidn, que avan-
zamos. se encuenira en la d:sposicion del articulo 668, parrafo 2.°

E) Sintesis de la evolucion de los principios enunciados a tra-
vés del Derecho real v del Cédigo civil.

Nuestro estudio hasta aqui realizado, nos brinda de momento
las siguientes conclusiones:

ay £El Ordenamiento de Alcali—en el aifio 1348—cerogd el
principio romano de la necesidad de la institucion de heredero y de
la aceptacién por éste, para la efectividad del testamento. En cam-
bio, segin su letra y conforme la opinién dominante entre los iu
ristas clasicos castellanos, no derogé el principio de la universa-
lidad de la institucién, ni de la incompatibilidad de las sucesiones
testada e intestada. .

by A fines del siglo XVIII v en los primeros tercios del XYIX,
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vemos preponderar en la doctrina el criterio contr.rio de conside
rar igualmente derogados por aquella ley los principios de la wni-
versalidad de la institucién (con lo cual suprimian lo que llamaban
derecho de acrecer necesario, al quitar su fuerza expansiva al
nomen, supeditindolo a la asigratio, en contra de lo que ha»ia
sido criterio del Derecho romano) y el de la incompatibilidad o«
las sucesiones ftestada e infestada (consintiendo que se llamase 4
un heredero designado en testamento para compartir su titulo con
los llamados abintestato por la ley, coparticipando de la herencia
conjuntamente con ellos).

c) El Proyecto de 1851, en sus articulos 525 y 627, aceptd
esta doctrina.

d) El Cédigo civid, en sus articulos 658, pdrrafo 3.0, 764, 891
y 912, nim. 2.° siguiendo al Proyecto de 1882, lega adn mids
allé admitiendo la posibilidad no ya de lestamento sin heredero,
sino incluso de herencia sin heredero distribuida totalmente en le-
gados. El dnico antecedente histérico castellano de esta innova-
cién puede hallarse en la opinidn dominante entre los comenta-
ristas de la trascendental ley recopilada procedente del Ordena-
miento de Alcald, a que tanto hemos hecho mérito, de que dicha
ley admitié que, de no aceptar la herencia heredero alguno, los
legatarios podian dirigirse al Juez para reclamar el cumplimiento
de las mandas y legados dispuestos en el testamento.

§ 2.°—I.A INSTITUCION EN COSA CIERTA COMO MEDIO DE INDIVI-
' DUALIZAR LA LEGITIMA EN BIENES PREDETERMINADOS.

A Evolucion de la institucion en cosa cieria, desde Aquilio
Galo a Justiniano.

El principio de la universalidad del titulo de heredero se puso
a prueba en los casos de institucidn excepla re ceria o detracia re
v de institucién ex re certa. Ambas expresiones suponian para los
romanos una evidente paradoja. O scbraba en ellas la paiabra
heredero, que, por lo tanto, seria impropiamente usada, o, por
€l contrario, era improcedente la mencidén de la res asignada o
exceptuada.

La cuestién era especialmente grave en la institucidn excepia
7e certa si el testador no habia legado expreszmente la cosa ex-
ceptuada (g4), v en la institucién ex re ceria, si no se habia dis-

(94) Si ésta fué expresamente legada, resultaria clara la verdadera vo-
luntad del testador. Su defecto sdlo radicaria, como también hoy es frecuen-
te, en haber sido expresado de modo vulgar atendiendo solamente al resul-
tado economico perseguido. Se quiso que el heredero obtuviese todos los bie-
nes de la herencia, excepto el objeto expresamente legado a otra persona,
¥ asi se expresa, sin atender a su incorreccion técnica, ni indicar el camino
que juridicamente debia recorrerse para llegar a dicho resuhtado: primero, la
airibucién al heredero de todo el fus del causante; luego el cumplimiento
por el aceptante de la voluntad de! decuims. entregando al legatario la cosa
legada.
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puesto del resto de la herencia. Ya que, como vimos, los romanos
consideraron absurdo llamar a los herederos abintestato habiendo
herederos nombrados en €] testamento.

[.a solucién del primer problema-—detracta re-—, que segiln
juzga Bonfante (g5) fué «mds que oportuna, inevitablen, se debe,
al decir del mismo autor, «a un célebre jurisconsulto de la época
de Cicerén, Gallo Aquilio, €l mds fecundo creador de remedios y
expedientesn. En ella se hizo prevalecer el nomen sobre la asig-
natio, prescindiéndose de la exclusidn o detraccién expresadas en

el testamento (Q6). .

Este mismo criterio de Aquilius Gallus fué aplicado, méds au-
dazmente, a la institucién en cosa clerta (97).

Tal vez fué Sabino (98) quien primero llegé a esta solucién.
Lo cierto es que Ulpiano en el libro primero de sus Comentarios
al propio Sabino, en un famoso fragmento recogido en el Digesto,
la sintetizé en estos términos: «Si ex fundo fu'sset aliquis solus
institutus, valet institutio detracta fundi mentione.» Doctrina que
recoge otro texto de Papiniano, igualmente recopilado (99).

Este criterio de prescindir de la mentio rei se aplicé en el Dere-
cho clasico en todos los supuestos de institucidn ex re ceria (100).
Tanto si en dicha forma se designaba a un solo heredero, o a
varios, o si €l testador sefialaba partes sobre la misma cosa cierta

(05) Instiwciones de Derecho romano, traduccion de la 8.3 ed. italiana
por Bacct y Larroca, revisada por CaMPuzaxo, Madrid, 1929, pag. 52s.

(96) Licinio Rurino asi lo expuso en un fragmento que pasé a ser la
Ley 74 del Digesto XXVIIL-V: «Si ita quis heres institutus fuerit: excepio
jundo excepto usufructs heres esto, perinde erit iure civili, atque si sine ea
re heres institutus esset, idque auctoritate Galli Aquilii factum estr,

(97) El «favor testamenti» aconsejaba resolver benignamente la hipétesis.
Asi lo prueba un inciso del texto de Pavro (Dig. XXVIIL-II, 1g), que ocu-
pandose de un supuesto de deshcredacion in cactera parie, que considerd inva-
lida, concluia: «nec fundi exheres esse iussus recte exheredatur, aliamque
causan esse institutionis, quae benigne, accipgretur. exheredationes autem
nom essen adiuvandaes.

(98) Bonraxte: Op. cit., pig. 506. nota 3, afirma que, a su juicio, «hasta
ahora se ha atribuido, sin razén. a este célebre jurisconsulto una influencia
fundamental en la teoria de la institutio e¢x re certax. En cambio, Bioxpr
(Succesione testamenioria: Doxazini, T. X del Tratatte di diritio romano,
dirigido por ALBerTARIO, Milano, 1943. n.° go, page. 228 y s.), siguiendo a
MANCALEONI, DERNBURG y SUMAN. la estima propuesta por el mismo Sasixo,
aunque seguida, incluso. por su rival Proctro. El propio Broxo: (n.e go. pa-
gina 228) coloca esa doctrina de la institucion ex re certa en el mismo plano
de la famosa regla sabiniana sobre las condiciones imposibles en los testamen-
tos y del principio por el cual el plazo afiadido a la institucion de heredero
se tiene por mo escrito. Supuestos todos ellos de aplicacion de la doctrina
del favor tesiaments.

(o Lex «Si ex fundo» Dig. XXVIILV, 1, § 4.°

(r00) Dig. XXVIII-VI. 41, § 8.0, inciso final «qui certae rei heres instituitur
coherede non dato, bonorum omnium hereditatem obtinents, Ver también:
g, XLIX-XVII, 19, § 2.¢ (TRrIFONINO), «castrensis peculli heres scriptus
universa bona habebit, perinde ac si pauperrimus facto testamenio decessisset
ignorans se locupleiatum per servos alio loco agentess. Asi como el texto de
MarciaNo, Dig. XXVII, 29, de que luego nos ocuparemos.
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o sobre diversas res ceréae, como siojumo a los asi designados se
instituia a otro u otros “sine parte” o “ex certa parte” (101), los
herederos ex 7e certa, deducida esa mencién de la cosa, se en en-
dian instituidos herederos «sine parien y se les aplicaba la misma
doctrina que a éstos (102); pudiendo, incluso, adjudicarse <n la
particién a cualquiera de aquellos la cosa clerta asignada a otro por

el testador (103).

El rigor de esta solucién vulneraba, evidentemente, 'a voluntad
del causante. Salvaba la eficacia de la institucidén y con ella la
del testamento, si no habian sido instituidos ex asse otros here-
deros, pero incumplia las atribuciones y asignaciones concreta-
mente expresadas en €] mismo. Por eso la jurisprudencia clésica
primero y las constituciones imperiales luego trataron de suavizar
esa rigidez, adaptdndola en lo posible a la voluntad del testador.,
En este camino emprendido podemos sefialar los sigulentes hitos:

a) Mediante un fideicomiso podia obligarse al heredero ex 7e
certa a restituir fideicomisariamente el resto de la herencia a los
kerederos legitimos, o a los propios herederos instituidos ex asse
en el mismo testamento, o a los escritos en un testamento anterior,
reteniendo so.amente para si la 7e¢ cerfa expresada (104). A partir
de la época de los Severos, ese fideicomiso podia inferirse en los
casos de otorgamiento de un segundo testamento en el que sélo se

(101) Son al efecto explicitos los siguientes fextos:

Urpiano, fr. g, § 13, Dig. XXVIII-V: «Si hubieran sido instituidos dos
herederos, uno, en la tercera parte del fundo Corneliano, otro, de las dos
terceras partes del mismo fundo, CELSO sigue la muy clara opinién de Sasino,
que, prescindiendo de la mencién del fundo, sean los herederos duefios
de la, herencia, como 3 hubieron sido institwidos sin designacidn de pavie, S,
evidentisimamente no se opone la voluntad del padre de familia.

Pavro, fr. 1o, eod. tit.: «Si alterius atque alterius fundi pro partibus quis
heredes, instituerit, perinde habebitur, quasi non adiectis partibus heredes scripti
essent, nec enim facile sed divesitate partium pertiones inveniuntur; ergo ex-
ped:tius est, quod Sabinus scribit, perinde habendum, ac s nec fundum, nec
paries nominagsseit».

Javorexo, fr. 11, eod.: «Attius fundo Corneliani heres esto mihi, duo Titii
illius insulae heredes suntos ; habebunt duo Titii semissen, Attius semissen ; idque
Proculo placet, quid 1ibi videtur® Respondit., vera est Proculi opinio». Es
decir, los dos Ticios tendran la mitad de la herencia v Actio la otra, prescin-
diendose de ia mencion de la casa y del fundo.

(102) Expuesta por Urpiaxo (Coment. a Sabino, L. VII), Dig. XXVIII-V,
i7 pr., determinando que en concurrencia con ei heredero al que se le asigne
parte, aquél otro a quien no se le sefiald, tendrd «guod assi deests, conforme
la opinién de Sabino y Labedn.

51 fuesen varios los herederos. y todos ellos sin designacion de partes,
conforme a la Instituta (II-XIV, § 6), «nullio partibus nominatis, ex aequis
partibus eos heredes esses. En igual sentido Dig. XXVIILV, ¢, § 12.

Segun el fr. 17, § 4. (Urpiano, L. VII ad Sabinum), «si unus sine parte,
duo comuctim sine parie instituantur, ron tres trientes fieri, Celsus libro sex-
todecimo scripsit, sed duos semissess. Doctrina que, siguiendo a Préculo,
acepta Celso en el frag. 39. § 2, h. t

(103) Ver BoxraxtE, loc. ult. cit.; Jors-KUNKEL, op. cit.,, § 204. 3, pig. 456;
Broxpr, op. y vol. cits., nam. 93, pag. 232.

(104) Ver BoNFANTE, loc. cit., pigs 505 ¥ s.; BIONDI, op. cit. nim. 9z,
pagina 231.
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instituyeran herederos en cosas ciertas y se ordenase la validez del
primer testamento (105).

Papiniano adoptd semejante solucidn «n supuesto de contener
el testamento una clausula que ordenaba al heredero que se con-
tentase con una cantidad dada. Resolviendo que era vélida como
fideicomiso a favor de los coherederes, de haberlos insiituido, o
de los herederos legitimos, en caso contrario (100).

Marciano, concretamente, se ocupé del otorgamiento de un se-
gundo testamento limitado a las instituciones ex re cerfa (107).
Recogi¢ su doctrina la Instituta, con alguna variacion (108).

5) En el testamento militar se impuso totalmente la voluntad
del testador sobre cualquier férmula o denominacién en uso. Por

(105) Ver Soum. [nstiiuciones de Derccho privado romano, traduccion cas-
tellana de la 17.% edicion alemana, por W. Roces (Madrid, 1928), pag. 539
v § 101, II, pag. 580, mota 1I.

{100y Dig. XXXILuanico. 69, pr. He aqui las cligsulas exam'nadas por
el principe de los juristas clasicos en el [.. XIX de sus Quaestionum: «peto
pro parte tua cofitentus sis, Lanci Iiti, centum aureis»» y «peto pro hereditate,
quam tibi reliqui, quae ad fratrem meun iure legitimo rediret, contentus sis
centum aureis», Entendia mas ficil en estos dos casos aprobar tales soluciones
que resultan en semejante sentido en el Rescripto: «Peto Luci Titi, contentus
sis c.nlum aureis», ya que €1, «fideicomm’ssum petatur ab his, cum quibus testa.
tor non est locutuss,

(107) Dig. XXXVI-I, 29: «Si algnno habiendo hecho un primer testamen-
to hubiere hecho otro testamento pOsterior aungue en el testamenio posterior
haya instituido herederos de cosas ciertas, quedé, sin embargo, revocado el
testamento anterior, segun respondieron por Rescripto también los Divinos Se
vero v Antonino. las palabras de cuya Constitucion he mencionado porque
ad:mas expresaron otras cosas en la Constitucion: «l.os Emperadores Severo
¥ Antonino a Coceyo Campano. El testamento hecho en segundo lugar, aun
que «n €] se hay nstituido heredero en cosas ciertas, es val'do en Derecho
lo mismo que :i 1o se hubiese hecho mencidon de las cosas: pero no se debe
dudar que el heredero instituido estd obligado, contentindose con las cosas
que se le dieron, o completindose fa cuarta et virtud de la Ley Falcidia, a
rest:ituirles Ia herencia a los que habian sido instituidos en el primer testamen-
to, por razon de las palabras fideicomisarias inciertas. con dque se expresd que
tuese valido el primer t.stamentos. Y esto se ha de entender asi, si expresa-
munte no se hubiere escrito alguna cosa conwraria en el segundo testamentos.

(108) Instituta. 1I-XVII § 3.0 GOmez pE LA SErRNA (Curso..., cit, T. I, pa-
gima y60) comenta asi las palabras «Quibus, ut valeret prius testamentums :
El hecho de decir el testador en el segundo testamento que el primero fuera
vahdo, manifestaba claramente su voluntad de que los dos fuesen subsistente:
Esto repugnaba a los principios de Derecho romano: gue no peraitian que
uno tuviese a la vez do- testamentos, siendo preciso, por tanto, que el primero
quedas: anulado por el segundo cuando era perfecto, segun se hv expuesto en
el parralo que anticede. Mas los romanos vemian a admitir por an medio in-
directo. puesto que era lhcito dejar fideicomisos, esto es, rogar al heredero ins-
tituido que restituvera la herencla. lo cual podia hacer el testador o con pata-
bras, que expresamente lo declararan, o con otras indirectas que implicitamen-
te lo declarasen (como. v. gr.. =n el caso del § 1.° de la ley de 29. Dig.
XXXVI-I, en la que Pauln hacm equivalente la clausula «Te rogo Luci Titi,
hereditatem meam cum Attio partiaris» a decirle a Ticio erogo hereditatem illam
restituas»), se suponia en este caso que la voluntad del testader era nombrar
heredero en el segundo testamento. v por fideicomisario al que lo era (n
¢! primero.
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es0, en su régimen no existio incompatibilidad entre las sucesiones
testada e intestada y se aceptd como indiscutible que «si certarum
rerum heredes instituerit miles... valevit institution (109), y que
«quantum ad residuum patrimonium intestatus decesisset ; miles
enim pro parle testatus potest decedere, pro parte intestatus» (110).

¢) Por Papiniano, o tal vez antes de él (111), se encontrd otro
expediente para conservar en parte la voluntad del testador que
hubiere dispuesto por medio de instituciones ex re cerfa. Los ins-
tituidos en esta forma segulan siendo considerados como heres
sine parte, pero al ejercitarse la divisién el arbifer familie ercis-
cunde debia respetar las disposiciones del testamento, adjudi-
cando los cuerpos hereditarios de modo que los instituidos ez re
cerla recibieran la cosa que el causante les habia asignado (112).

Ulpiano (113) fué de la misma opinién: «Dicebam, receptum
esse, rerum heredem institui posse, nec esse inutilem institutionem,
sed ita, ut officio iudicis familize erciscunda cognoscentis continen-
tur, nihil amplius eum, gui ex re institutus est, quam rem, ex que
heres scriptus est, consequi.»

No obstante, las deudas y los créditos eran sustraidos a la di-
visién arbitral, ya que se entendian divididos ipse zure entre los
herederos en proporcidén a sus cuotas y no al valor de las cosas
adjudicadas. Asi dictaminé Ulpiano (114): «Se que te pregunté
en que se debiera reconocer la carga de las deudas, y refiere Pa-
piniano, cuya opinién yo también aprobé, que cllos debian reco-
nocer Jas deudas en proporcién a las porciones de la herencia, esto
es, por mitad (observemos que un fundo constituia tres cuartas
partes del haber y el otro la restante cuarta parte); porque los
fundos se han de recibir por via de previa adquisicién (fundos
etenim vice praceptionis accipiendos).»

Cosa distinta ocurria si las cosas ciertas eran universalidades
con activo y pasivo independiente («rerum provincialium et rerum
italicarum», «bonorum maternorum et paternorum»). Entonces,
deudas y créditos se atribuian, seglin su respectiva procedencia,
al instituido en la correspondiente masa de bienes asignada, exi-

{rog) Dig. XXXIX-1, 17 (Gayo L. XV. ad Edict. provinc.).

(110y Dig. XXIX-I, 6 (Urriano, L. V. ad Sabinum).

(111) Bioxpr {op. cit. num. 93, pag. 233) dice que no parece que en este
punto hubiese introducido Papiniano ninguna novedad. En cambio, BONFANTE
(op. cit., pag. 596) se inclina a atribu'rle la paternidad de esta solucién.

(z12) Ver Ley 78 pr. (Papinmane, L. VI, Responsarum) Dig. XXVIII-V
{fragsnento sobre el cual luego volveremos.

(113) Dig. XXVIILV, 35 pr. (tomado del L. IV Disputationum). donde
pone el siguiente ejemplo: e«supon, que dos fueron inmstitmidos herederos, uno
en ¢! fundo Corneliano, v otro en el fundo Livoniano, ¥ que uno de los fundos
constitmia ciertamente Jos tres cuartos de los bienes, ¥ el otro, el otro cuarto;
seran ciertamente herederos por partes iguales, cual si hubieren sido instituidos
sin porcion, pero seran obligados por min‘sterio del Juez. a que se le adjudigue
o se le atribuva a cada uno de ellos el fundo Gue se le dejos.

(11 lext, ult. cit, § 1.0
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giéndose las correspondicentes cauciones o cada uno de los insti-
tuidos (115).

d) Un nuevo avance s produjo gracias a un rescripto de Gor-
diano no recogido en el Corpus luris (116). Respetando los prin-
cipios romanos, y utilizando los expedientes hasta aqui expuestos,
en caso de instituirse unos herederos ex 7e certa y otros cx asse,
concurrentes en la misma herencia, debian considerarse a los pri-
meros como instituidos sine parle, pero en la divisién debian as g-
narseles las res certe y, eventualmente, el residuo del as, hasta el
complemento de su cuota, o del dupondio en caso de haberse ago-
tado el as con las instituciones regulares. Dicho rescripto mod ficé
este criterio, disponiendo que, de darse la expresada corcurren-
cia, el officiusn iudicis en la divisiéon debia convenir, «w/ non plus
emolumenti consequaiur, quam esse habiturus, ac si ex re certa
heres institui potuisse»n. Asi se llegé a admitir, para el indicado
supuesto, que el heres ex re certa no recibiera mas corpora «que
la 7es asignada, dejando de entenderse instituido size parte a ofec-
tos de percibir la diferencia entre aquélla y ésta. l.a mencién de
la res se considerd no puesta al efecto de salvar la institucidn, pero
conservé su eficacia positiva en cuanto determinaba el objeto de
Ia adquisicién. Incluso el acrecimiento de las onzas del as, no dis-
puestas por el testador, solamente actud a favor de los institui-

dos ex asse [117).
En cambio, la responsabilidad por deudas siguié afectando al

heres ex re cerfa, en concurrencia con Aeres ¢x asse, como si el

(115) En el proemio del citado fi. 78. Papiniano resolvié: «Uno que no era
militar instituyo a un liberto heredero de los bienes maternos, que poseia en
la Pannonia, ¥ a Ticio, de los paternos que tenia en Siria: se determiné en
Derecho, que ambos tenian cada uno la mitad de la herencia. pero que el ar
bitro de la particion de la herencia se atuviera, quedando salvi la Falcidia, a la
ultima voluntad, hechas las adjudicaciones e interpuestas las cauciones por ra-
zon de las acciones, a saber para que aquello a que se obligasen mutuamente
se compensase por razon de dolo reteniéndose la cuarta parte del ass.

La distinta solucion atribuida por Urpriaxo a Parixiaxo, en el § 1.0 del cit
frag. 35 (D. XXVIII-V), y la sostenida por este mismo jurista en el acabado
de transcribir.; se ha explicado por Boxraxte (loc. cit., pag. 307 ¥y nota 1 de diche
fragmento:, a quitn sigue Bioxpr (pag. 234), haciéndola obedecer a seguirse
un criterio distinto segun las cosas ciertas fueran cosas singulares o masas
patrimoniales distintas. Justificindose Ja diferencia por la especialidad de este
segundo supuesto.

En cambio, MaxcaLeos: (eAppunti sull’ instituto ex res. en Stidi Sassaressi,
I1. 1002, pags. 60 v ss.), pensé que el criterioc de Papiniano, aplicable tanto en
supuesto de referirse la institucion a cosas singylares como a haciendas se-
paradas, fué ¢l senalado por Urpiaxo (§ 1 ¢ del frag. 33. ant. c¢it.) v que el trans-
critosfrag. 78 fue nterpolado por los compiladores a fin de dearlo de acuer-
do con las infovaciones juslinianeas, asi como los incisos del § 1.v del frag-
mento 3¥ comprend dos entre las palabras equares e einterponendas». a~i cumo
el incizo «Quae-erit», ultimo del § 2+ del mismo fragmento.

(1160 Lkn cambio fué 1ran-mitido por el Cedex Gregorianus. ©t, «Fum.
erc. et comm. div.s 3. 4 (3. 8 v 3. 6 seglin las ediciones) a través de ia lex
Komana Vis‘gothorum,

17y Ver Brospr (op. ¢t num. ay, pag 338
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primero hubicre sido instituido siue parte. Asi parece deducirse
de la ley 1.5, Codex V-1, que rceoge otra constitucion de los
F.mperadores Severo y Antonino {118).

Biondo Biondi 119) explica esa evolucion de la institutio ¢x
7 cerla, expuesta en las anteriores lineas, a base de considerar
que en el Derecho cldsico se adquiria la 7es como pracceplio. La
adquisicion wice praeceplionis tenia lugar a titulo hereditario, por
adjudicatio, sin entrar en la divisién. Venia a significar una’ pre-
via detraccién que el coheredero estaba autorizado a realizar de
la masa hereditaria en el mismo acto de la divisién. Podia ser dis-
pussta wlira parle, de modo que el coheredero obtuviese la cosa
actignada ademds de lo que le tocase en la divisién, o bien dentro
de los limites de su cuota, imputdndola a ella (120). l.a consi-
deracién como praeceptio de la adquisicidn cersa rei fué, a juicio
suyo, el punto de partida de la sucesiva evolucién de esa forma de
institucién.

e) l.a constitucién de Justiniano, dada en Constantinopla
a 8 de los Idus de Abril del afio 329, recogida en el Codex (VI-
XXIV, 13), significd el ultimo paso de esa evolucidn en el su-
puesto de que los asi instituidos concurriesen con otros llamados
ex asse: «Quoties certi quidem ex certa re scripti sunt heredes,
vel certis rebus pro sua institutione contenti esse iussi sunt, quos
legatariorum loco haberi certum est, alii vero ex certa parte vel
sine parte, qui pro veterum legum tenore ad certam unciarum ins-
titutionem referentur, eos tantummodo omnibus hereditariis actio-
nibus uti vel conveniri decernimus, qui ex certa parte vel sine parte
scripti fuerit, nec aliqguam deminutionem earundem actionum occa-
sione heredum ex certa re scriptorum fieri.n

Asi las acciones hereditarias pasaron a corresponder exclusi-
vamente a favor y en contra de los herederos instituidos regular-
mente (ex certa parte vel sine parte’; sin que los llamados ex re

(118) Ese texto, refiriéndose al pago de las deudar por dos herederos que
a la vez eran prelegatarios, resolvio que debian pagarse con arreglo a las por-
ciones de la herencia en que aquéllos se entendiesen institnidos ¥ no segimn la
cuantia de la cosa prelegada. Resumiendo: squm sit explorate iuris, hiredi-
taria onera ad scriptos heres pro portionibus hereditariis, non pro modo emo-
lumenn pertieres.

Sobre este punto de apoyo argumenta Maxcateoxt (loc. cit.. pags. 101 ¥ s8.),
a quien sigue BoxraxTE (loc. cit., pag. 30%). que se refiere -olo a los corpora.
la afirmacion et won plus emohenenti consccuatur de la c. 1. C. Greg. 8, 1.

En cambio R1ONDI (MOm. Q5. pAg. 240} cree que con esta expresion deben
entenderse igualmente excluidos lox de-echos de crédito. pucsto que la adqui-
Scion se himita a la certa res. Sobre esiz base, en orden a los débitos (no obs-
tante. reconoc:r que nada dice este texto. ni jas demis fuentes, no se atre-
ve a hacerse fuerie en estas considerac’ones) emiende que =i para ¢! cobro
de lo« créditox no se tiene en cuenta su cuatidad de heredero. no parece logi-
co que para las deudas se deduzean las extremas cons:cuencim de esa cualidad.

Por otra parte la ¢. 1 Codex. IV-II., no le parece decisiva, por referirse a
hipotesiz de cosa. prelegadas a favor de herederos regularmente instituidos .

t119y Op. cit., nuam. a4, pags. 230 ¥ S5,

11201 Bioxpi, op. cit.: num. 8, pags. 220 ¥ 3.
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certa, en concurrencia con aquélios, debiesen participar en porcidn
alguna de los créditos ni de las deudas de la herencia.

El breve paso que mediaba entre la praeceptio y ¢l legatum
per pracceptionem se superd casi tolalmente en la transcrita cons-
titucién.

B) La institucion «ex re cerfan en el Derecho justinianco.

Para examinar la situacién en que quedaron los instituidos con
esta modalidad después de las reformas de Justinigno es mecesa-
rio distinguir las siguientes hipdtesis:

a) Primer supuesto: Hay un solo heredero escrito al que se le
ka instituido en cosa cierta.

Siguibése al pie de la letra la doctrina cldsica recogida de la
ley Stz ex jundo y concordantes, antes citadas. El Aeres ex re certa
era en este supuesto heredero universal, entendiéndose no puesta
la mencién de la cosa. La eficacia de las cliusulas de contenia-
miento y de no acrecimiento segin los autores de Derecho comdn,
la examinaremos brevemente al ocuparnos de la evolucién de esa
figura en el Derecho histérico de Castilla (121).

&) Segundo supuesto: Concurren en la sucestén uno o varios
institutdos en cosa cierta con uno o varios instituidos en el todo
o por cuolas.

La transcrita constitucidén de Justiniano, conocida en el Dere-
cho comun por ley Quolies certi quidem, afirmé que en este su-
puesto los instituidos ex re certa, «legatarium loco haberi» ; vy,
consecuentemente, que sblo los instituidos ex certa parte vel sine
parle podian utilizar las acciones hereditarias y ser demandados
con ellas, sin que los instituidos ex cerza re debieran sufrir me-
noscabo alguno por dichas acciones.

No obstante, podia darse el caso de que todos los instituidos
éx asse repudiasen la herencia o faltaran antes de la adicién, ca-
reciendo de sustituto y sin entrar en juego el derecho de trans-
misién, y, entonces, pendiente la validez del testamento de la con-
sideracidén como heredero del instituido en cosa cierta, volvia a
originarse un conflicto idéntico al que motivé la doctrina consa-
grada en la ley Si ex fumdo. El instituido ex e certa, se corn-
vertia en heredero al no adir la herencia los regularmente desig-
nados {122).

(1210 Ver este mismo §, letras C. d). notas 134 a 163.

(122) Ver GODOFReDO ((Corpus [uris Komani..., cum noiis integris Dionysii
Gotiofredi, Coloniae Munatinae, 1731. T. 1I, pag. 267. num. 4. Maysz (Curso
de Derecho romano, traduccion espafiola por Pou v OrpiIxas, Barcelona, 1868,
T. TI1. § 388, nam. 3, pag. 367): BoONFaNTE (0p. cit., pag. 500), SomM (op. cit.,
§ 08. 1, pag. 310, nta 1. pag. anterior). GIraD (Manuel clementaire de Droit ro-
main, 8.2 ed., Paris, 1929, L. TI[-IV, Tit. I, cap. I, sec, I1I, § 2, 1I. pag. &9,
nota 1), Marti MiRaLLEs (loc. cit., pags. 35 ¥ ss.), ArRIas Ramos (op. v loc, cits.,)
Bioxp1 (op. cit., nim. o1, pig. 239).
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Esto cxplica que no hayan faltado autores, antiguos y mo-
dernos, que afirmasen que el instituido ex re cerfa tenia natura-
leza hibrida entre heredero y legatario.

Asi lo entendid la glosa de Bartolo a la ley Quoties: «Quod
heres institutus ex re certa, non est heres universalis, nec est lega-
tarius: sed una tertia species per se, quae vocatur Aeres ex re cerin,
quae partim capit de natura instituti universaliter, et pariim de
natura legatariin (123)

La misma opinidn sostuvo Muhlembruch (124 en el siglo pase-
do. Defendiendo que dicha naturaleza obra desde el principio,
sin que, no obstante, el instituido ex re certa pueda pretender mds
que la cosa a él asignada, mientras concurran con él otros herede-
ros instituidos en cuota o en el todo.

Pero lo cierto es, como con toda justeza ha observado Marti Mi-
ralles (125}, que los Aeres ex re cerfa no tenian naturaleza propia,
sino que, segun los casos, se les asignaba uno u otro caricter. Por
eso, en lugar de decir, con Bartolo, que participan de una u otra na-
turaleza, debe reconocerse que pueden ser sucesores de una u otra
clase, pero sin que jamds participen simultdneamente de ambas,
s} asuman una propia y diferente de las dos y existente pe7 se.
O son herederos o son legatarios, pero jamds a la vez ambas cosas
amalgamadas, ni un Zerftus genus intermedio entre ellas.

Realmente, en el supuesto de instituir el causante keres ex re
verfa en concurrencia con Zeres ex asse, se produce un perfodo de
indecisién, una vez operada la delacién y antes de la adguis:-
cién de la herencia, acerca de la naturaleza del instituido en cosa
cierta. De la aceptacidén por el heredero regularmente instituido
dependia que aquél quedase como mero legatario, asi como su falta
de adicién le abria las puertas a la plena consecucidén del titulo
de heredero con todas sus consecuencias. Adquirida la herencia
por el Aeres ex asse. el instituido en cosa cierta no era més que un
jegatario. En cambio, aceptada por éste, al no adir aquél, el Aeres
cx re cerla era heredero, «defracta rei mentione». Entre la delatio

la adguisitio, habia incertidumbre, pero no mixtura. Después,
una cosa u otra. Blanco o negro, nunca gris.

De ser legatario Jo era con las naturales consecuencias. Asi:

(i23y C'tado por Marri MIraLres (op. cit., pag. 61 Diox1sio GONOFREBO
en su glosa primera a esta ley (vol, cit., pag. 207, nim, }) pregunta qué na-
turaleza juridica corresponda a los instituidos ex re ceria cuando sus cohe-
rederos regularmente designados aceptan la herencia. Respondiendo: «Quidam
volunt heredis loco haberi. quod propia autoritate possit rem aprehendere: le-
fatarius non possit. sed accipiat ab herede. Menochius, i tract, dv adip hered.
Remedio 4. mim. 124, Alil, partim heredi=, partim legatarii. Baldo. ad I. 35 ff.
Ao ¢ Al putant, quoed ad rem ipsam attinent, habsri pro legaiario: ideoque
Falcidiam pati, neque el remedio compeiere 1., ult. in fr. de edict. Dic. Hadriani.
Volunt etiam eum non temeri creditoribuc hereditariis, nisi testator cum here-
dibus aequaverits. .

(129) En sy comrinuacion de Glick. T NT.. pigs. 170 v ~. ®itudo por
AMaysz (pag. 307. nota o

(123 Pags, 62 v s-.
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1.y lLas acciones hereditarias competian exclusivamente a fa-
vor y conira las Aeres ex asse, el instituido con ellos ex re ceria
estaba excluido de ejercitarlas y de suirirlas. No tenfa responsa-
hilidad directa por razén de las deudas del causante {120).

2.0 Sila res certe, superaba al activo hereditario, se aplica-
ha el principio «legata non sunt nisi deducto aere alieno», del
que los compiladores, interpolando el fragnento 33, parrafo 1.°
Dig. h. t., sacaron la siguiente consecuencia: «quare =1 forte tan-
tum sit res alienum, ut nihil detracto eo super esse posit, conse-
quenter dicimus institutiones istas ex re factas nullius esse mo-
mentin (127’. En cambio, cuando al instituido en cosa cierta se
le consideraba feres sine parfe, como tal debia responder en caso
de keredilas damnosa. Asi ocurrié siempre en el Derecho clésico,
sin que la contiguracién como praccepiio trascendiese en este as-
pecto.

3.9 los herederos regularmente instituidos gozaban de la
cuarta Falcidia frente a los instituidos ex re cerfa, en virtud de la
cualidad de legatarios que a éstos se les atribuia al concurrir con
aquéllos (128},

4.2 Mis ‘dudosa cuest:on fué la relativa a la pesibilidad de
ocupar po. propia autoridad la res cerfa asignada, o de si, por
¢} contrario, los herederos regularmente instituidos debian entre-
garla al que fué concretamente instituido en ella {129).

¢ Tercer <upuesto: Hay varios herederos institutdos y todos
ellos ex certis rebus.

Parece que en esta hipotesis nada innovd Justiniano y que si-
guio en vigor la solucién resultante de los textos de Papintano y

(l’(}) Ver la cit. Const. 13 hi. t. de Justiniano,

(127) Ver Liroxpi, op. cit., nam. g3, letra ¢, pigs. 241 v ss., guoien sefiala
como .uhmnd.n s'nodisputa a mterpolacxon de dicho texto de Pdpmmno
(128 Respecto i este punto se ha discutido si sucedia lo mismo en el De-

recho (]l\l() MANCALEONT tjoc. cit.. pags. 34 ¥ s.), cuya opinion acepta BONFAN-
T (loc. cit.. pag. 307, mota 1), o resolvio negativamente, entendiendo que la
op: nion de Papinano (en el cit. fr. ;8 Dig. h. t). coincidente con las que Ul
piano le atribuve (en el frag. 33. § 1. D. h. .y 20 D, X-II). estan inter
poladas por los compiladores bizantinos. En cambio Broxmnr (loc. cit.. nam. 03.
b.. pags. 240 v s=.), reconociendo que dicho texto esta interpolado. no ve tan
claramente que la opinion fuese la contraria. Cuando Ja adquisicién del heredero
ex re corftd empezo a entenderse como pracceptio, los jurisias no pudieron pres-
cindir del problema de la Falcidia. Supongase—dice—un heredero al que se
le atribuye una pingiie re cerla que absorba casi toda la herencia. y a otro
nstithido regularmente, al cual no le queda sino muy poca cosa. : Diremos que
el caso no fué observado. o. peor. que los juristas no habian reconoc’do
el juego la Falcidia solo porque los dos llamados eran herederos y  por lo
tanto. no habia formalmente ningun legade del cual pudiera deducirse la euar-
ta® Cualquera que hubicre bldO la concepcion clasica (herencia o legado). el
caso no podi soslayarse. Exiranindole. ademas, que la aplicacion de dicha
ley. en este texto. fuera totalmente justinianesa por la manificsta hostilidad de
Justmiano a Ja ley Falcidia,
i1291  Ver Juego letra C. e, num. 1. ¥ noia 163
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Ulpiano, antes transcritos {130) y dec la referida constitucion de
Gordiano recogida en el Codex Gregorianus, A lo mds, cristalizd
el transito de tales-adquisiciones desde praeceptio al praclega-
lum per ?raece;‘)z‘z’omm 131).

Los asi instituidos heredaban por partes iguales, como si hu-
bieran sido llamados sine parte, pero se les atribufa la cosa asig-
nada como si fuesen prelegatarlos de la misma (132). Las deudas
se distribuian por igual si las cosas eran singulares (133) v propor-
cionalmente al valor de la atribucién si se trataba de masas pa-
trimoniales (bienes paternos y maternos, en Italia v en Orlente,
ctcétera) {134).

C Su evolucion en ef Derecko histérico de Castilla.

a) DNoctrina de las Partidas.

La ley 14, tit. IIl, Partida sexta, recogié la doctrina del De-
recho romano comin.

Asi vemos cémo sus primeros apartados expresan el principio
rector de la lev Si ex fundo: «En una cosa sefialada, asi como
¢n bienes, o en otra cosa cualquier, estableciendo un ome a otro
por su heredero; si en este mismo testamento, o en otro que fizies-
s¢ después el testador, non fallasse, que lo oviese otro establescido
por su heredero; este atal deve haver todos los bienes del testa-
dor, maguer fuesse establescido en una cosa sefialada tan sola-
mente. Pero las mandas del testamento develas cumplir, asi como
lae fallaren v escritas.»

En el siguiente apartado, admite lo dispuesto por Justiniano
en la ley Quoties certi quidem: «E si por ventura, el testador fi-
ziesse después otro heredero, estonse aquel que diximos de suso,
que era establescido en la cosa sefialada, deve haver essa tan so-
lamente ; e todos los otros bienes deven fincar al otro, que fué
después establescido. »

l.uego, hace suya la opinion que Ulp ano expuso en el fr. 33

D. h. t.: «Otrosi dezimos, que si dos cmes fuessen estables-
cidos por herederos en un testamento, el uno en una cosa, e el
otro en otra sefialada ; si el fazedor de: testamento non departie-
se, nin mandase dar a otro, los bienes que oviessen, estcs amos
los deven aver todos egualmente: e cada uno dellos deve aver
ante aquella cosa, en que fué establescido por heredero ; pero amos

-

1300 Frs. o, § 137 fr=, 10, 33 v 78 pro. Dig. hooooo frso 1y, DO XXNIXA, §
fr. 20 D, XXXVI-L

(131) Ver Bioxpi, op. cit., num. 03, pag. 13%.

€132) Ver Mavxz (op. ¥ vol. cit=.. pag. 396), GIrap tloc. cit., pag. 8;9),
Boxraxte (loc. cit.. pags. 300 v s, Marti Mirarces (loc. cit., pag. z6).

133y Fr. 33. D, h. t.

134y Fro 78 DU h . ver now t1s.
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de so uno son tenudos de responder de las debdas del fazedor del
testamento.»

Finalmente, recoge las opiniones dc Sabino, Préculo, Celso,
Paulo y Javoleno, transcritas en los rs. 9, § 13, y 10 h. t., di-
ciendo en sus dos tltimos incisos: «E si por ventura, el testador
establesciesse en una cosa sefialada por herederos a un ome, e a
dos ayuntadamente en otra cosa cierta, si non mandasse log otros
bienes, deven los aver estos herederos, partiéndolos entre si en esta
manera: la meytad, a aquél que fué establescido por heredero
en la una cosa; e la otra meytad, a los otros que fueron estables-
cidos en la otra, fucras ende si el fazedor del testamento dixesse,
que heredassen todos egualmente. Pero cada uno destos deve aver
adelantada aquella cosa, en que fué establescido por heredero.»

b) Criterio del Ordenamiento de Alcald, segin los juristas
castellanos de los siglos XUIL y XVII.

Hemos comprobado antes, al examinar el prircipio de la 1
compatibilidad de las sucesiones testada e intestada, que hub» di-
visién de opiniones acerca de la vigencia, después de la ley 1 del
tit. XIX del Ordenamiento de Alcald, de la citada Ley 14 h. t.
de la sexta Partida y de sus precedentes leyes romanas. PI’(‘dO—
mind entre nuestros cldsicos la consideracién de su vigencia. prr
entender que aquella ley Regia se refirid a supuestos distintos, es
decir, de modo exclusivo a los. concretamente determinados por su
letra.

Cevallos (135 v Pichardo {136), que entendieron derogada la
regla «nemo pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere
potest», y Matienzo (137), no obstante defender su \1gem1a SOS-
tuvieron que el instituido en cosa cierta, no debia recibir mds que
la cosa que se le asignaba, correspondiendo a los herederos legi-
timos el resto de la herencia que no hubiese «ido dispuesto por
el testador. De esta forma, segiin indica el ultimo autor citado,
debia entenderse que el instituido en ccsa cierta, aun sin concu-
rrir con ningun llamado ex esse, habia de ser considerado siempre
como simple legatario.

En cambio, la comin opinidn fué la contraria: entender vi-
gente la citada ley de Partidas e incdlume la doctrina romana de

(1350 Op. ¥ vol. cits.. Quaest. ;07, pag. 93. nums. 3 v 4.

(136) Op. v loc. cits., num. 36: «Unde infertur quod cum hodie attenta
lege 1. tit. 1V, I'b. V. Recop. possit quis decedere pro parte testatus, et pro parte
intestattds, institutus in re certa eum tantummodo rem coniequelor, non vere
universam haereditatem. quia ces<at ratie, propter quam religna bona certae
rer institutto entenditur. ‘mielligunturque eo casu ex tacita mente defuncti in
reliqms boni: venieme: zb intestato vocatis.

(137) Op. ¥ loc. cits. num 45, fol. R vio.: s..prac-umitur ergo volu<se
cohaeredem <ibi universalem dare euni. qui ab intestato a lege vocanwur ab
huereditatem, quo haerede universall intituto, clasum est eum. qui -3t instituto
in re certa loce legatarii haberis.
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ia institucidén cx ze certa. Entre otros, opinaron asi Gregorio Lo-
pez (138), Coavarrubias (139), Burgos de Paz (140), Antonio Go-
mwez {141), el doctor Tuis de Molina 7142), su oménimo el Jesui-
ta (143), Acevedo (144, Ayllén Laines (145", etc., etc.

Ciertamente la ley castellana sélo e refirié a los supucstos
de falta de institucién de heredero y de falta de accptacién del
instituido. Abolié la necesidad de :nstitucion de heredern y de
la adicién de la herencia para la validez de los legados y demds
contenido en el testamento, pero sin afectar a la universalidad
del heredero escrito, ni a la fuerza expansiva de su titulo. Los
juristas cldsicos no aceptaron que una ley correctora del Derecho
comin, como la expresada, pudicse extenderse a supuestos no
previstos en ella.

¢y La atribucion de cosq clerta hecha por el testador con pa-
labras comunes y directas, segin nucsiros cldsicos.

En la primera parte de este trabajo, siguiendo al Jesuita Luis
de Molina [146), serialamos lo que se entendia por disposicién hecha
con palabras comunes, v. gr.: dejo ‘relinquo) suceda (succedat) y
otras semejantes, que sirven indistintamente para la institucién
directa de heredero, para legar o para disponer un f.deicomiso,
Por palabras indirectas w oblicuas se entendian aquellas dirigidas
a los herederos para que ejecuten lo dispuesto por el testalor:
«es decir, para que restituyan toda la herencia o una parte Je
ella a tal o cual personan {147): tales ruego, quicro, mando.

De las palabras indirectas, por lo tanto, no se inferia institu-
cién de heredero. Ni tampoco cuando con palabras indirectas, pero
comunes, ¢l testador atribuia alguna cosa cierta. La doctrina en-

(3% Glo3. o« las palabras etodos los bieness de la ey g T UL 6s P

(1300 Op. ¥ loc. cits., nam. 14, pag. 07

(140) Op. ¥ loc. ¢its., num. 88 fol. 283: «casus dictae lex Ordinamen, dis-
similis est a praedictis juribus...» «nec in eadem Regia lege disponitur haeredem
in re certa institutum nullo alio cohaerede relicto, a caeteris rebus haereditatis ex.
cludi: et ab id non est dicendum, regulam text. in L nostrum ff. de reg. fur.
hoc casu esse correctam, nec leges ei consimiles ex iuribus nosirisimis quae ex.
cludunt leges correctionemn.

(1417 «Variae...s lex. Libr. v cap. cits.. num. 8 pag. I13.

(142) lLoc. cit.. pag. 164, num, 22, al fin de la «Quinta conclussios refirién-
dose a la indicada doctrina del Corpus. d'ce «Quae jure ex decisione legis 1.
tt. 2, lib. 3 Ordin. quae est lex 1, tit. 4, lib. 5 inm nova legun Regni collectione,
quam cavetur valere testamentum absque haeredis institutione. innovata seu-
correcta mon sunt. Cum en'm lex illa correctoria sit, ultra casus in ea :pecifice
decisos non extendittirs. :

t133) Op. v vol. ¢itas Dap, CLVL pags 387 v =5,

14y Op. v vell cit-. gl 103 a la it 1. pag. 11s.

(I43) OUp.. tome v cap. cits., mim. jo, vers oAn auteins, pag. 3o.

(1461 Op. v vol. cits.. Di=p. CLLV, nom. 8, pag. sol.

i1am) Ver tomnems obra de Movnisy, [Y-po cit, num. 70 pags. 300 v os-
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tendia  que significaban  disposiciones  de  legados o prelega-
dos (148).

Excepcionalmente ¢l Abad Panormitano y Duimoulin, segun
Covarrubias (149}, pretendieron que la palabra o /tnguon apli-
cada a cosa singular podia significar institucién de heredero cuan-
do el asignatario debiera serlo para la validez del testamento.

Y si el testador, ademds de decir «dejo tal cosa a mi hijo»,
manifestara su voluntad de que el testamento valga del mejor
modo v forma que valer pueda (ut valeat omni meliori modo qud
valere possit}, fué comin doctrina iniciada por Baldo, aceptada
v seguida por Gregorio l.6pez (130), Matenzo (151}, Covirru-
bias (152), entre otros, que el llamamiento debia entenderse a
titulo de institucidn, en ese caso exr re cerfa. Expresandose comn
razén: «que las palabras deben tomarse atendidas las circuns-
tancias vy calidad de la persona que habla» y «que seria muy
duro y contra la equidad natural que a una palabra genérica
no se le diere el sentido segin el cual puede sostenerse la dispo-
sicidénn.

En resumen, en general, dejada una cosa cierta con palabras
comunes a una persona que no fuese heredero forzoso, debia en-
tenderse legada, incluso faltando la instituc'én de heredero. En
cuyo caso, por aplicacién de la ley 1, tit. XIX del Ordenamiento,
serian herederos aquellos a quienes @bintesiato correspondiese.

En cambio, si la cosa asignada con palabras comunes fuese
atribuida a un heredero forzoso al que no se le hubiese instituido
en términos propios y civiles, y el testamento contuviese la ex-
presada clausula “ut valeat omni meliori modo quo valere pos-
sit» {153), el asignatario se entenderia instituido en aquella cosa
cierta. con las consecuencias que en su caso resultaren, segiin tuviere
o no coherederos designados, o segun quiénes fueren éstos v la
forma en que se les nombré.

(1481 Ver Diaz pr Moxtsive (Glosas al Fuero Real. edic., Salamanca,
afio 1509. hb. I, ut. Vo Ley o, gl a lus palabras emejorar a algunoss);
PaLscios Rumios {op. v vol. cits., lex 24 Tanr, nam. IX. pag. 500): MATIEN-
zo fop. ¢, Fho Voout IV. Ley 12, num, o, pag. 67): AxtoNio Gomez (e
rigc.... cap. N. mum. 12. vers, Nwic vero v fx quo infertur. pag. tiz): el ci-
tado Mowixy (loc. uh. cit.. mam. 1): etc.

(1491 loc. al. cit.. nim. o tpag. 68). donde niega la afirmacion de Jovax
DE IMOLA ¥ ALEJANDRO. que atribuyeron a BaLpo igual opinion,

t1sor Gl 8 & Jas palabra: ecomo o heredeross de la ley z. nt. VI
Parrda .

f1a1- Op. v glos, ult. ats., mum. 63, pag. 82

1152y Loe. 0t ¢, num. 4. pag. 6.

(133+ Segun la~ indicadas opinione~ del Arap PaxormiTaxo v de Mot
NEUS: aunque no e contuviess la clausula, <lempre que el asignatario fuese
heredero forzosu no mstitudo en términos propios.
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d) Swupuesto de wnstitucibn en cosn cicrta con ecxpresa declara-
rocion del testndor de gue ef instituido se contenle con (a cosa de-
signada o que nada mds retenga o que no le acrezcan los demas
bienes.

Los comentaristas del Derecho comun no llegaron a ponerse
we acuerdo sobre el va alor de dicha disposicion del testador. Para
facilitar una visién de conjunto de esa polémica, clasificaremos
en tres grupos las distintas tesis sostenidas:

1.°) Alejandro, Cino de Pistoya, Baldo, Aretino, Angel de
Perusa, luan de Imola, etc. {154), entendieron que dichas dispo-
siciones eran «contra naturam» por contradecir el principio «nemo
pro parte testatus, et pro parte intestatus decedere polest» y que
viciaban la previsién de] testador sin anular la institucién misma.
Resolviendo asi de modo semejante a la ley “Si ita quis™ en el
supuesto de expresa institucién exceplo fundo o exceplo usufructo,
para el cual ordend que estos bienes perteneciesen al heredero, no
obstante la exclusién expresamente ordenada por el testador.

Contra esta disposicion se arguy6 Ja ley g, § 13 (D.g. XXVI1IL-
V}, que concluye expresando esta salvedad: «si modo voluntas
patris familias manifestissime non refragatur». A lo que Antonio
Gomez (155) respondid que dicha frase se refiere a la prop:rcion
en que deberd repartirse la herencia entre los dos herederos ins-
tituidos en cosa cierta, a que el texto alude, y no a la universa-
lidad del llamamiento que no admite pueda excluirse.

También se observo que ia ley «Si ita quisn (Dig. XXVIII-VI,
74, partia del supuesto de que la exclusidon del fundo o del usu-
fructo habia sido expresada por el testador, por razén de su 4ni-
mo de disponer por separado de aquello que se reservaba, lo que
no llegd a hacer por olvido o por sorprenderle la muerte. En cuyo
caso es logico su acrecimiento al heredero instituido. Mientras que
en el supuesto de prohibicidon de acrecer al heredero ex re
certa, o de ordendrsele se contente con dicha cosz, hay clara con-
ciencia de que el testador no quiere en caso alguno que el jere-
dero reciba otra cosa mas que la que le asignd expresamente (156).

2.} Bartolo, Pablo de Castro y Antomio Gdémez (éste sin de-
cidirse totalmente) (157) y el Jesuita Luis de Molina {158) afir-
maron que dicha cldusula viciaba totalmente la institucién, de

(1541 Citados por Axtosio GOMEZ () arige.... 1. cap. X, num. 10, pag. 116)
¥ por Grecorio Lovez (gl 3 a la Ley 14, vit. III, 6.3 P.y.

(155) Ver a GOyez. loc. ult. cit.. pag. 116, nam. 1o, Primo, y pag. 117,
vers. [amen.

(1560 Ver Luis pe Mouixs, (uaest, ¢it., nam. 206, pag. 600.

(157) loc. uli. cit.: equia quando in testamento. vel uhima voluntate
colligitur perplexias et repugtantia. vitiatur, et causa reducitur abintestato...,
sed in NOstro casu el guaestione est perplexitus et repugnantia : quia testator ins-
tituit haeredem in re certa, vel parte et ex adverso voluit quod non haberet alia
bona, et prohibuit jur acrescendi: quod de jure est imposibile, ... ergo vitietur
institulio et reducatur causa ab intestatos.

sy Loc, ule, cit., mam. 21 ¥ =5, pag-. 507 V s<
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modo que la herencia se deferia abintestato, pero que d .chos here-
deros legitimos debian restituir la cosa cierta, por via de fidei-
comiso, al instituido en ella (159Q).

3.%) Saliceto (160) y Gregorio L.6pez "161) estimaron valida
la institucién en cosa cierta y reputaron heredero universal al asi
instituido, pero entendiéndolo gravado con fideicomiso umversal
a favor de los herederos abintestalo—en beneficio de los cuales
debe presumirse establecida aquella institucién—reteniendo aquél
la cosa cierta en lugar de la cuarta Trevellidnica. E! apoyo prin-
cipal de esta teoria se encontraba en la Ley 69 pr. D.g. XXXI-
unico). fragmento de Papiniano que acepté comu fideicomiso la
institucién hecha con mandato al instituido de contentarse cin
determinada cantidad.

Estas dos dltimas soluciones, por caminos opuestos, perseguian
el mismo fin: imponer la verdadera voluntad del testador. Como
escribié el Jesuita Luis de Molina {162}, «tanto en las ultimas vo-
luntades como en los contratos, segun dijimos anteriormente,
debe estarse mds bien a la naturaleza del asunto que a las pala-
bras que lo expresen ; v el que sblo instituye a un heredero de cosa
cierta, o también de una cuota hereditaria, y desea que los demas
bienes pasen a los herederos abiniestato, aunque no lo exprese por
o creerlo necesario, otorga un codicilo en que deja un legado al
heredero de cosa cierta y un legado o fideicomiso al heredero de
cuota ; mas no un testamento, por cuanto los sucesores abinfesialo
son quienes él desea hacer herederos universales. Pero, de; mismo
modo que si por codicilo se deja la herencia a una persona por
una benigna interpretacién del Derecho se entiende transformada
en fideicomiso, como explicamos en la disp. 124; asi también en
el caso propuesto, v con mayor razén, lo que solamente por las
palabras parece un testamento, es un verdadero ccdicilo, de-
biendo considerarse la institucién en cosa cierta o en una cuota
como legado o fideicomizo, a cuyo cumplimiento estdn obligados
los herederas abintestaton. Y como explicd Gregor.o Lépez (163):

(150) Este criterio benévolo. equod haeres ab intestato tenetur restiiuerTe
ilam rem. vel quotam per fidelcommissum ipsi haeredi institutos, lo apoyaron
analogicamente en e} espiritu de los siguientes textos romanos: Ley 114,
§ 6, Dig. XXX, tnico. ¥ Ley 17, Diy. XXXVI-1L )

(160" Ver la opinion de SaLICETO. expuesta en la citada glosa de GREGORIO
LopEz a la~ palabras «E todos los bienes» (ley cit.).

(161) Glos. ult. cit.: «Hay mucha diferencia entre el heredero instituido
en cosa cierta v aquel a quien después de instituirsele simplemente se le pre-
viene que solo retenga alguna cosa o cantidads «...es indudable que de tales con-
jeturas puede deducirse un fideicomiso para lo cual basta que de cualquier
modo cShste la voluntad del testador. ; Qué otra cosa puede conjeturarse en vis-
ta de la disposicién de que se trata, sino que e] testador quiso favorecer a los
sucesores legitimos...> ;Como puede permitirse—pregunia—que ei instituido en
cosa clerta, con prohibicién de no percibir mis, tome todos los bienes contra
la expresa prohibicién del tes:ador. cuando puede tomarse un camno que, sin
chocar con los princip'os. esa voluniad quede intacta®»

(162) Loc. ult. cit.. num. 22, Scguwndo. pigs. 308 v s

(163 Glos, uit. cit.. vers. Ciom igitur
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«Hay mucha distancia entre el instituido en cosa cierta sin pre-
vencioén alguna, y el que lo es con la de no percibir lo restante;
en el primer caso se presume que el testador ha querido lo mismo
gue la ley, es decir, que el heredero recibiese la totalidad de 10s
bienes... ; en el segundo, aunque parezca adjudicarsele el todo por
lu ley, debe no obstante restituir el residuo a la persona a cuyo
favor la prevencién se hizo.»

e) Ventajas que sobre el legado tiene la institucion en cosa
cierta, aun cuando el ast Hamado concurra-con hrrederos «ex assen.

Sefialé Antonio Gomez [164) que el instituido en cosa cierta,
aun habiéndosele dado herederos universales, gozaba de ciertas
ventajas y prerrogativas por razén de haber sido llamado como
heredero, las cuales no tendria de haber sido nombrado legatario
simplemente :

1.°) Porque mientras los legatarios no podian tomar la cosa
legada por propia autoridad, en cambio el instituido en cosa cierta
aun habiendo herederos universales, podia licitamente tomarla
por si mismo, segiin entendié la comin opinién de los autores
{Bartolo, Juan de Imola, Pablo de Castro, Alejandro, etc.) (165).

2.°) Porque tales herederos instituidos en cosa cierta, a pesar
de concurrir con otro regularmente llamado, «potest petere se mitti
in possessionem virtute I fingl. C. de edict. Divi Adriani tollen-
do» (166).

Ello aparte de su situacién expectante en el periodo interme-
dio entre la delatio y la adgquisitio, que podia desembocar en la
consolidacién de su titulo de «heresn. Ya que, como el mismo G-
mez (167) explica, «si isto casu cohaeredes universalis, vel ins-
titutus in quota repudiet, vel decedat sine transmissione, et haere-
ditas acrescit instituto ex re certa, tamquam si nullus esset datus
cohaeredes universalis. Quia si haeres universalis repudiet perinde
est ac si numquam esset Institutus et sic militat ratio praedictorum
jurium scilicet ne testador decedat pro parte testatus et intesta-
tus, sed tunc institutus ex re certa habebat omnia bona».

(164) Variae..., I-'X, num. 14, pag. 118.

De esta opinion, segon dice AYLLON, Agdu... (I-X, num. 16, pag. 6o). fue-
ron, entre otros, CastiiLo, Svirez. Costa, GRaciano, Cancer, etc.

(163) Dicha designacion, como heres es re certs, podia entenderse en el
sentido de que implicaba autorizacion del testador al designado para tomar
las cosas por su propia autoridad. Autorizacion que, segitn la glosa comin, los
doctores aceptaron que podia otorgar ¢l causante, asl de modo expreso como
ticitamente. (Ver Gomez, loc, ult. cit.).

(166) Ley 3. 1in. XXX, L. VI, que recoge una Const. de Justiniano de.
afio 1331.

(167) Farige..., 1.X, nom. 13, pag. I1i7.
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D;  La anstitucion cw cosa cicrta cn ol (ddigo it ¢ e su
periodo deo gestacion.

a) ldeas dowinantes desde fines det siglby NV hasta el fin
ael periodo codificador.

Como expusimos al ocuparnos de la revision del principin «ncmo
pro parte testatus et pro parte intestatus decedere potestn, la pos-
tura ortodoxa de los cldsicos castellanos pasé a fines del si-
glo XVII a ser considerada como heterodoxa por la mayoria de
los juristas de dicha época. l.as principales consecuencias de este
cambio de posicién afectaron notablemente a la teoria de las ins-
tituciones en cosa cierta, entendiendo derogadas lag regias de las
leyes Si ex fundo y concordantes del Corpus, asi como la ley 14,
tit. 111, de la sexta Partida.

De los reformadores de. Febrero, sélo Tapia (168 sigue la pos-
tera clasica de aquel autor. l.os demds, Joseph Marcos Gutié-
rrez (169), Garcia Goyena, Aguirre, Montalbdn y Vicente y Ca-
ravantes {170), asi como también Sala (171), Marti v Eixald 7172),

(168) Op. v vol. cits,, Iib. 1L, tit. 11, cap. X1l num. 17, pag. 401 .

(169) Febrero Rejormado..., vol. cit., pig. go, mota I, en la que corrige
la opinion de Febrero, expuesta en el texto, diciendo: «Habiéndose deroga-
do como va se ha dicho, el principio, nadie puede morir en parte testado ¥ en
parte infestado. el hercdero instituido en cosa cierta sélo percibird ésta. y
los herederos abintestato sucederan en todo lo demis de la herencia con arreglo
a la voluntad d¢! testador bastantemente manifestada en el hecho mismo de
mstitiir 4 uno en cosa determinada y no disponer de los demis bieness. An-
tes, en ~u citado Compendio de las w6ras resoluciones, de Axtonio GOnEz,
también quiso desmentir al principe de los juristas castellanos (pag. 6z, nota 1).
adh:riéncdose a la opinion de MatiENzo. acusando a GOMEzZ y «a otros muchos
autores tambien citados por AvLLON». de «que por su excesivo afecto al De-
trecho romano Hevan a mal cualquier derogacion suya, defienden 1y contrario
contra la voluntad ewvidernte del testador, que haciendo la institucion en cosa
cierta o quota, ¥ no disponiendo de los demas bienes. da a entender bastan-
temente no quiere suceda el instituido en elios. sino los herederos abintestato.
Y asimismo defienden lo contrario nuestras l.eves Recopiladas, que han de-
rogado expresa o tacitamemte el mencionado principio entre las innumerables
vanas sutilezas del Derecho civil. porque no queden ilusorias muchas veces
las ulumas voluntade-».

(1y0) Febrero o Libreria, erc.. vol. c¢it., nam. 1.337. pag-. 418 v ~.

(171) Op. ¥ vol. cits, L. 1L, tit. V. num. 6. pag. 134: «.. ¥ ~eglin esta
regla (alude a lu cituda Lex 1.%), no habra derecho de acrecer en las heren-
cias. quando uno solo es el instituido en cosa cierta. o parte quota de la he-
rencia: o son muchos los institmidos con partes expresas para cada uno que
cefialp el testador. en cuyos casos iran a los herederos legitimos o uabintestato
los demas brencs vacantes, ¢ pavtes de que no dispuso el te~tador».

(1723 Notwa adictonada a ias de Greaowrvo 1.0rez (Las siete Partidas, vo-
lumen cit., pags. 459 ¥ s.). Dice «...la ley 1. tit. 18, lib, 10. Nov. Rec. (que
es Ja citada del Ordenamientc de Alcaliyn, diclarando que " instiincion de
heredero 20 era esencial para 'a validez del tertzmento ‘mphcitamente declaro
que pcdia morirse parte te-tado ¥ parie intestado: de lo que <e <igue que
el instituido en cosa cierta no pereibird ma- de lo designado por e te<tudor,
sucediendo en o restunte o~ heredero~ abiniestason.
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Fuseriche (1735, Benito Gutiérrez [174), Gomez de la Serna (173
y Navarro Amandi (176 negaron, en cualquier caso, al mstituido
en cosa cierta la categoria de heredero universal.

Siguiendo csta oriemtacion, el Proyecto de 1851 declard, en su
art. 028, que: «El heredero instituido en una cosa cierta y deter-
ininada es tenido por legatario de ella.»

Garcia Goyena (177), al comentar este articulo, trazd el siguien-
te parangén: «la ley 13, titulo 24, libro 6 del Codigo, y la 14,
titulo 3, Partida 6, disponian lo que este articulo; pero sélo para
el caso de haber otro heredero testamentario: si no lo habia, el
instituido en cosa cierta o en una parte o cuota se apoderaba de
toda la herencia por el derecho de acrecer derivado 'del principio
¢ axioma de no poder nadie pro parie intestatus decedere. Entre
nosotros, por lo dispuesto en el articulo anterior, conforme con la
célebre Ley Recopilada, el instituido en cosa cierta serd siempre
legatario, haya o no otros herederos testamentarios: no hab.én-
dolos regird el articulo anterior». Es decir; el remanente pasard
a los herederos legitimos.

b, Posicion del Cédigo civil.

Esa revision de las ideas cldsicas cristalizé definitivamente
en el Codigo civil. Su art. 768 se limita a decir escuetamente: «El
heredero instituido en una cosa cierta y determinada serd consi-
derado como legatario.»

Relacionando este precepto con los arts. 764, 891 v g12, porle-

(173) Op. cit.. vol. 1. Hercedere extrafio o coluntario, X, pag. 1&. Dice:
«... por el hecho de no disponer el testador sino de cierta parte de sus bienes
a tavor de extrafios manifiesta bastante ser su voluntad que los demds queden
a favor de las personas llamadas por la Ley a sucederle, de mode que pucde
decirse que tacitamente las instituye. Esta doctring se diduce tan inmediata
v necesariamente de la citada Ley 1, tit. 18 lb. to. Nov, Rec., v por otra
parte es tan equitativa v razonable, que no deja de causar admiracion que haya
en el din quien la califiqgue de mera opinion de jurisconsultos y manifieste
adherirse a los principios del Derecho romano, cuya aplicacion seria ahora
injusta v ridicula. El derecho de acrecer no tiene ya lugar sinp cuando dimana
de la voluntad del testadors.

(1717 PEDRO GOMEZ DE LA SERNA ¥ JUax MasveL MoxTtaLpix, Elmcutos
del Derccho civit y penal de Espaia. Madrid, 1881, T. 11, pag. 9o, nam. 137,
nota 2.

(173) Op. » vol. cits.. pag. jo3. Entiende que la ley 14 1. 1I1. 6.2 P., fué
derogada por 'a ley 1. t. XVIIL i X. Nov. Rec. '

{176y Op. ¥ vol. cits.. art. 1223, Comentarin, pag. ¥7. en el que ‘gual-
mente conswdera dicha lev i1y, 1. III, 6.2 Purtida. derogada por ¢l Ordera-
miento de Alcala (Lev 1. tri. XVIILL lib, X. Nov. Rec. .

(1770 Cencordancas.... vol, ot pag. 69.
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mos sintetizar la doctrina de nuestro Co:ligo, refativa a las insti-
tuciones en cosa cierta, de la siguiente manera:

Primera hipotesis: [nstitucién de uno o varios herederos en cosa
cienta, cuyas asignaciones no agoian el caudal, y designdndose o
no, con ellos, otro u otros herederos regularmente inst.iuidos.

Se aplica el art. 768. Y si ademds falta institucién regular de
herederos, o si con el institui:lo en una cuota no se agota el caudal,
entra en juego el art. g12 del Codigo civil. Por lo tanto, en prin-
cipio, el instituido en cosa cierta es legatario, siendo herederos los
wstituidos regularmente o los llamados por la ley abintestato, o
bien éstos y aquéllos conjuntamente.

No obstante, entendemos que en nuestro Derecho pueden con-
siderarse vigentes aquellas dos ventajas que Antonio Gémez, si-
guiendo la doctrina comtn de los doctores, atribuyé a los instituf-
dos en cosa cierta, aun cuando no fueran sino legatarios. En
efecto:

2) La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 octubre 1928
declaré que el legatario puede tomar por si posesion de la cosa
iegada cuando el testador se lo hubiere autorizado, ya que la vo-
luntad de éste es ley de la sucesién. Ahora bien, entendemos que
el testador, al llamar heredero, y no legatario, al asignatario de
cosa cierta manifiesta, implicita pero evidentemente, su voluntad
de que éste pueda tomar la cosa por si como si realmente fuera
heredero.

8) Esa facultad de tomar posesién por propia autoridad, in-
dudablemente debe estar unida a una possessio sine corpore que
legitime la actuacién directa no autorizada en oiro caso al pro-
pietario que no sea poseedor. Por tanto, debe admitirse que al he-
redero de cosa cierta que llegue a adir la herencia (178), se le
entiende transmitida la posesion de la cosa asignada sin alteracién
y desde el momento de la muerte del causante. Es decir, el ar-
ticulo 440 es aplicable a cualquier persona a la que se le otorgue
el nombre de heredero, aunque a otros efectos se considere legata-
rio al instituido en cosa cierta. Consecuentemente, debe admitirse
que éste podra pedir la posesién de la cosa que se le asigné, por
el procedimiento del art. 2.056 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, o por el interdicto de adquirir, en su caso.

Segunda hipétesis: La kerencia ha sido totalmente disiribuida
en instituciones de cosa cieria.

A la par que el art. 768, debe entrar en juego el art. 891, del
que mds atrds nos hemos ocupado parcialmente. Su aplicacién co-
loca a los legatarios en una especial postura.

(178) ILa sentencia de 3 de junio de 1947 dice que la transmision posesoria
a que alude este articulo, ¥ que en caso de muerte se produce para el heredero,
es de la posesion llamada ckvilisima, que es la que se adquiere por ministerio
de la ley, y que tiene lugar en el momento de la muerte del decuins sin nece-
sidad de aprehension material de Ja cosa, con animo de tenerla para si.
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Marti Miralles (179) llega a entender que «tratdndose de he-
rederos instituidos en cosa cierta, cuando no haya ottos herederos,
es decir, segin ¢l Cddigo, cuando no queden biencs para los he-
rederos legitimos, los herederos en cosa cierta quedan convertid s,
como sucede en Derecho romano, en una orbita aun mds amplia,
«n herederos universales del testadory. Previniendo que «como las
herencias se aceptan casi siempre a benef cio de inventario, puede
aflirmarse que, en realidad, ni tan siquiera esta diferencia acciden-
tal separa, en el supuesto propuesto, a los herederos instituidos en
cosa cierta de los herederos universales, en lo referente a represen-
tar la persona, los derechos y obligaciones del testadorn.

Indudablemente existen diferencias evidentes entre el legatario
de los supuestos normales y aquéllas que se encuentran en la situa-
cidén del art. 891. Sin salirnos de este precepto encontramos una
responsabilidad directa del legatario, cuando lo normal es que
s6lo puedan sufrir indirecta o subsidiariamente, podriamos decir
por rebote, las consecuencias de las deudas del causante.

Sin embargo, a primera vista, entre el heredero y el legatario
del art. 891, tal vez, podria sefialarse alguna otra diferencia mas
que la resultante de la responsabilidad limitada de este dltimo,
sin necesidad de recurrir al beneficio de inventario. Es posible que
mientras da responsabilidad del heredero que acepta en dicha for-
ma es cum viribus durante el procedimiento y pro viribus después,
c<n cambio, la del legatario, en el supuesto del art. 891 sea sdlo
cum wirtbus, con la ampliacién que pueda significar el juego de la
subrogacion real. Pero esa apreciacién peca de peticidon de prin-
cipio, porque solo puede apoyarse en la prasuposicién de que, en
€l supuesto del art. 391, el legatario y el instituido en cosa cierta
tienen con respectou a las deudas del causante la posicion de los
verdaderos legatarios, que es precisamente lo que se duda.

Castan {180) advierte con referencia a esta situacién: «a) Que
las prestaciones que se imponen al legatario {obligaciones o cargas
establecidas por el testador o responsabilidades derivadas de los
mismos bienes que se adjudican) pueden considerarse como con-
dicidn o accestén de su cualidad de duefio o adjudicatario de
aquellos bienes o derechos de que es sucesor a titulo singular.
b Que el caudal hereditario que se reparte en legados estd, en
realidad, limitado al liquido que resulte después de deducido el
pasivo constituido por las deudas que afectan a la totalidad de
los bienes v derechos inventariados. ¢ Que, por lo demas, aun en
esta hipétesis de distribuir toda la herencia en legados, nunca esta
el legatario obligado mas alld de donde aleance el valor de su
legado.»

La segunda observacién del maestro, sin embargo, no tiene en
cuenta el criterio de la Resolucién de 30 de diciembre de 1910, que
(179) Op. cit., pag. 09.

(180 Derecho cied espaiiol comuin v foral (Notarias, 32 ed.. Mad-id,
ano 19301, . I v vol. 1I, pag. 3aI. :
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entendi que Jos legatarios, en el supuesto del ari. 891, podian por
si mismos posesionarse de los bienes que les fueron legados. Posi-
bilidad que seria muceptable en un régimen de liquidac on previa
a la percepeion de los legados. Con ello se comprucha como, 1gual-
mente, se aleja ¢l sistema de este precepto de la sHlucion clasica
de pagar los legadas a través del officiuimn iudicis y del curador de
la herencia, apiicadn, segin vimos, en los supuest:s de absouta
falta de adicion por los herederos instituidos y abintestato.

Por lo demds, no deja de ofrecer al intérprete puntos dudosos
1n afirmacién del art. 8g1 de que: «se prorratearan las deudas y
gravamenes de ella entre los legatarios a proporcién de sus cuotas,
a no ser que el testador hubiere dispuesto otra cosa.» No obstante,
con su atenta lectura pueden hacerse las siguienes observaciones :

@) La letra del precepto parece expresar que, en este casd, Co-
rresponde a los legatarios una responsabilidad directa y personal
pro viribus y no una mera afeccién cwm viribus. Para expresar
ese segundo criterio deberia haberse dicho «que los blenes estardn
afectos proporcionalmente al pago de las deudas», piro no que use
prorrateardn las deudas y gravamenes de ella entre los legatariosa,
que es lo que se dice.

8} Segiin observa Mucius Scaevola [181), tal dictemzn «es
preciso ponetlo en correspondencia, para su mayor claridad y com-
pleto sentido con la general y caracteristica de toda manda que
enuncia el parrafo segundo del art. 858 del Cédigo, segin lo cual,
los legatarios no estdn obligados a responder de gravamenes que
s¢ les impongan mds que hasta donde alcance el valor del lega-
do» (182). Pero cabe objetar que el art. 859 sdlo se refiere a las
mandas y legados impuestos por el testador al legatario, sin plan-
tear la cuestién del pago de deudas de la herencia, de las que el
legatario no responde directamente como tal, sino a falta de here-
deros y en sustitucién de éstos. Circunstancia que elimina una
rigurosa analogia.

¢) Otra duda mis se suscita con relacién al prorrateo de las
deudas entre los legatarios en proporcién de sus cuotas: ; Ha sido
dispuesto asi por el art. 8g1, solamente a efectcs internos, es decir,
«inter legatarios» ? ; o bien, ces ordenado a todos los efectos, es
decir, afectando no sélo al débito, sino también a la responsabi-
lidad y, por lo tanto, disminuyendo la garantia de los acreedores?

(181) Op v vol. cits., pag. 479.

(182 Ma~RESA (0Op. ¥ vol. cits., pag. 6%3), en igual sentido, dice que: «La
tnica diferencia entre este caso y aquel en que hay herederos es que éstos
responden hasta con &us propios bienes al cumplimiento de las obligaciones
del tedtador. mientras que los favorecidos con los legados no responden nunca,
si no quieren, mas que hasta donde alcance el valor de sus respectivas mandass.
Y VaLveErpe (op. y col. cits., pig. 334) observa que si bien los acreedores «po-
dran reclamar contra los legatarios al no haber heredeross, ello es «bien en-
tendido que los legatarios no responden mis que hasta donde alcance el valor
de los legados, jamas son responsables con sus bienes propios» (con lo que
parece aproximarse a aceptar meramente una afeccion cwm Tiribus,
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Ll inciso final del precepto, «a wo ser que el testador hubi re dis-
puesio ofra cosa”, parece indicar que este artieulo esta concebido
atendiendo sélo a las relaciones internas. Kl testador no puede

estar facultado para afectar los derechos de sus acrecedores distri-
huyendo a su arbitrio la responsabilidad que los garantiza.

En este punto, Manresa (183) y Scaevola (184) d.screpan de
Sanchez Roman (183). El primero dice que cada uno e los | ga-
tar:os wqueda responsable solamente por la cantidad que en la pro-
porcién le corresponda». El segundo, en igual sentido, afirma que
la dcctrina del art. 1.084 «no podria extenderse a los legatarios a
no alterar la naturaleza de las instituciones juridicas», apoyando
esta afirmacién en la distinta naturaleza de heredero y legatario.
En cambio, Sinchez Romdn entiende aplicable, por analogia, el
articulo 1.084, por entender que al acreedor no puede obligirsele
a dirigir su accién prorrateando sus reclamaciones entre todos los
legatarios, ni antes ni después de haberse hecho la particién a que
fué ajeno ni exponerle a una insolvencia, ulterior y parcial de al-
guno, mientras haya bienes de aquella herencia, que nunca pudie-
ron aplicarse a los legados, sino después de satisfechas las deudas
que formaban el pasivo de la herencia».

A nuestro julcio, la analogia teolégica planteada por Sérchez
Romadn es evidentemente superior a la analogia dogmdtica que de-
fiende Scaevola. Esta se apoya en un hecho precisamente discuti-
ble: que en el supuesto del art. 8g1 el designado heredero en cosa
cierta y los nombrados legatarios sean verdaderamente meros le-
gatarios.

¢ Noias criticas sobre la posicion del Cédigo etvil. Su articn-
le 768 literal e tnrperatrcamente interprelado.

[eyendo a Joseph Marcos Gutiérrez, a Escriche, a Garcia Go-
yena y a otros autores del pasado siglo {186} causa extraiieza ver
imputar a jurisconsultos tan insignes como los romanos y a un
Derecho tan perfecto como el suyo, que perduré alrededor de dos
milenios en los paises cristianos, el acatamiento y respeto de una
solucién que, por los indicados autores en el sigio XIX, es tachada
Ge vana sutileza que hacia ilusorias muchas veces las dltimas volun-
tades y cuya aplicacién era injusta y ridicula.

Creemos que, ‘como suele suceder en los casos en que se sostie-
nen soluciones tan antagdnicas, sus mantenedores examinan el su-
puesto discutido desde puntos de vista totalmente dlspares

Los precursores del Cédigo civil enfocaron la cuestién exami-
nando los casos en que el testador designaba heredero en un solo
objeto cualquiera de los miltiples que Integraban su haber, sin dis-

(183) Op. ¥ vol. cits. pag. 685.
(18y) Op. y vol. cits. pig. 480.
(185) Op. v vol. cits. pag. 1343.
(186) Ver las notas 169 v ss. del presente trabajo.
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poner del resto. lscriche (187) llega a recargar la sombra de su
cuadro suponiendo que sea un exfraito el instduido en cierta parte
de los bienes.

[.os romanos no pudieron considerar normal este supuisto. No
era logico creer tamafia incongruencia en un testador, y menos aun
fué previsible en el Derecho histérico de Castilla, donde la inter-
vencién notarial velaba por la fiel traducc.dn juridica de la volun-
tad de los otorgantes.

En la institucién cxcepta re cerla, supuseron que el testador
excluyé la cosa porque pensaba disponer de ella posteriormen.c,
sorprendiéndole 1a muerte sin haberlo hecho ; o bien que, hablendo
verificado dicha disposicidon singular, ésta no llegd a tener efecii-
vidad (188).

La institucidén ex re ceria debid utilizarse en zqu-llos supuest s
en que Ja cosa cierta constituia la casi totalidad del patrimonio del
testador {v. gr., el caso de un causanie duefio de un patrimon.o
agricola y ademds de un cuadro empeiiado en pcder de un presta-
mista o de una suma de dinero depositada, por ejemplo, en un
Banco, que instituye heredero en aquella heredad sin mencionar
el cuadro ni el dinero; o el supuesto del duefio de una industria o
de una flota mercante de enorme valor, y de un caballo de paseo o
de un par de perros de caza o del mobiliario de su casa, que ins-
tituye heredero en aquellas cosas, olvidando éstas); o en caso de
distribucién de toda su herencia en insttuciones de cosa cierta (no
olvidemos que en Roma el testador sélo podia hacer la particién
propiamente dicha de su herencia inzer liberos, es decir, entre sus
descendientes), omitiendo algin objeto, tal vez por haberlo adqui-
rido con posterioridad a la fecha del téstamento, o por descuidarlo
dado su escaso valor, o bien si caducase alguna de las varias ins-
tituciones singulares (tengamos presente que la mayor parte de Jos
textos del Digesto referentes a dicha institucién se referian a casos
en que el haber se repartia entre keres ex re ceria).

En estos supuestos nos parece mds racional suponer que el tes-
tador preferiria que de esa parte no dispuesta gozase €l heredero
o herederos instituidos en cosa cierta, y que agotaban la casi tota-
lidad del caudal, con preferencia a los herederos abintestato, a
quienes fué excluyendo de las principales cosas de su herencia que
tuvo presentes al testar.

No olvidemos aquella afirmacién de Gregoric Lopez {18g):
«Hay mucha distancia entre los instituidos en cosa cieria sin pre-
vencién alguna y el que lo es con la prevencidon de no percibir lo
restante: en el primer caso se presume que el testador ha querido

(187) Loc. li. cit.

(188) Asi aprecia el jesuita L.tis pE.MoLiNa (op. v vol. cit., Disp. CLY .
namero 26, pag. Hoo). indicando que la lev «S5i quis ita» se apovaba en la idea
de que estaba en el animo del testador disponer por separado de aquella cosa
que se rcservaba, lo cual no hizo por olvido o por sorprenderle la muerte.

(180) Glosa a las palabras srodos los: bieness, 32 de la ley 14, tit. IIIL,
6.2 Parnda.
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o mismo que la ley, es decir, que ¢l heredero recibiese 1a totalidad
de los bicnes... ; en el segundo... dehe, no obstante, restituir el re-
siduo a la persona a cuyo favor la prohibicidn se hizo.n

Por lo demds, el criterio del Cddigo civil, literaim nte entendi-
do, puede resultar absurdo en los siguirnies supuestos, que si hien
tedricamente parecerdn excepcionales, en cambio, pricticamente son
de seguro los mdas corrientes, tratdndose de instituciones en cosa
cierta :

2y El testador instituye heredero a X, instituyéndole en su
casa, muebles, ropa, ajuar, en los titulos valores de su propiedad
v en sus dos fincas risticas. Todo ello compone su caudal, con la
excepcion de la cantidad que acredita ¢n cuenta corrienfe contra
un Banco de la localidad, v que a su fallecimiento arrojaba un
saldo activo de mil pesetas, aproximadamente, cantidad que pudo
~er menor que las deudas dejadas por el mismo testador.

Pues bien, conforme al criterio fzzerai del Cédigo civil, aquel
mstituido no serd sino un legatario de cada una de :zquellas ccsas
ciertas que se le asignaron, v serd heredero aquel a quien abintes-

ato le corresponda. Este, sin perjuicio de percibir solamente ese
pequenio saldo, deberd scr quien eniregue los legados v responda
personalmente a los acreedores del causante cn forma ilimitada
«i no tiene la precaus:on de aceptar a beneficio de inventario o ne-
glige alguno de sus requisitos.

3 Otro testador distribuve todos sus bienes en instituciones de
cosas ctertas. Deja a A. su fdbrica, a B. sus fincgs rus.icas, a C.
las urbanas, a D. las cuentas corrientes v valores, a E. su mobilia-
rio, ropa, ajuar y metdlico v a F. en su perro de caza. Todos 13
legatarios aceptan sus lJegados, excepto F. Entonces, conforme al
articulo ;764 v 912, esa parte que queda sin disponer corresponde
a los herederos abintestato, que, por tanto resu/tan ser herederos
universales, representantes del causante, continuadores de su perso-
nalidad, encargados de cumplir su voluntad v de la entrega de los
legados, responsables de sus deudas y adquirentes, ;sélo por re-
bote !, de un perro en proindiviso. Aquella repudiacién del can eli-
mina totalmente el juego del art. 891, hace surgir uiios herederos
universales insospechados y tal vez rechazados por el testador. El
repudiado perro deja de ser cosa cierta para transformarse en el
portillo por el que llegan los herederos abintestato con todas ias
consecuencias que de ello se deriven, tal como expresan Sérchez
Roman v Valverde (190).

d- Correccion de esos resultados, dando al art. ;05 un sentrdo
mterpretatico o presuntivo de la voluntad de ¢ausanh ¥ no wun
valor rigurosamente imperativo.

Esos dos resultados absurdos, a que hemos llegado al inter-
pretar, en sentido rigurosamente imperativo, el art. 768 dsl Codi-
g0 civil, nos indican la inaceptabilidad de esa solicién rlglda

(1601 Ver notas a0, 91 ¥ Q2



1402 Juun Vallet de Goytigols

Pero, ;eabe dar un sentido menos rigido al precepto del ar-
ticulo 7682 No han [altado autores que asi lo han entendido.

Manresa (1g1), después de transcribir los arts, 707 a 771, in-
clusive, sefald que las reglas de los mismos «constituyen otras
tantas reglas de interpretacion de las disposiciones tes'amentarias
en cuanto a la institucidn de herederosn. Todas esas reglas se ins-
piran—afiade—, en primer término, en el respeio a la voluntad
del testador, base principal de toda recta interpretacion de los tes-
tamentos y que la ley procura siempre amparar»... westableciende,
de acuerdo con la Ley 5., tit. 33 de la Partida 7.*, que sus pa-
labras (las del testador) debian ser entendidas lisa y llanamente
como suenan, a no probarse que la intencién fué otra; deblendo
asimismo interpretarse ésta mediante la comparacién de unas y
otras cldusulas del testamento, para fijar su verdadera inteligencia
de modo que no se alterasen los verdaderos propésitos del cau-
santen. )

Scaevola (192) plantea que la distinc.6n de heredero y lega-
tario, tan sencilla en teoria, puede resultar dificil de apreciar en
la préctica «merced a las diversidades de pensamiento y expre-
sién» o porque «se complican los caracteres de la designacidn, por
no emplearse férmulas precisas, o ser contrarias éstas a otras gue
se usaron en el testamento». E indica que «si no cabe ninguna
duda de que nombrando €] testador a alguien para que reciba una
cosa cierta y determinada, individual, expresa, independiente de
las demds, como, por ejemplo, una casa, por tal disposicién se le
nombre legatario; y que, cuando le instituye en todos los bienes,
acciones y derechos, le designa heredero, cabe dudar de ciertos
modos de expresarse en que Ja institucion no €s por extremo am-
plia ni por extremo limitada, y en que la volunatd del testador se
puede interpretar de ambas manerasn. Resolviendo que, cuando
resulte que «el testador tuvo el propdsito de que le sirviera de
continuador, especialmente en lo moral, una persona es heredera,
aunque se le designara solo para recibir una pequefia parte. No
se resuelve el problema con llamar a la herencia universalidad,
puesto que se puede recibir todos los bienes y derechos sin dejar
de ser legatario, y se puede ser heredero v recibir una pequefa
parten. «Con la regla del art. 768—prosigue—no se despeja la
cuestién sino de una manera incompleta; mds que una regla es
un auxilio, un dato.» «Yendo hasta la interpretacién del testa-
dor...—concluye—sabiendo si el testador consideraba a esta per-
sona, al lamarle a la herencia de una u otra manera, como la més
encadenada a él, como la mds apta para disfrutar los bereficios
y afrontar las responsabilidades de su representacién después de
muerto, es como podrd formarse juicios practicos v dar a la jus-

(191 Op. cit.. t. VI (6.2 ed. Madrid, 1932), pigs. 98 y ss. Notemo~ gue
en esa 6.2 ed., al ser corregidu v aumentada, se afladieron las ideas rotalmente
objetivista: ‘mporiada: por FeErrRaka (ver e! apariado tercero de la pag. 1o

(102 Cipocir, (3.2 ed. Madrid, 1043'. pags. o3 ¥ s
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ticia su trihuto, cuando las dificultades vayan a pisar a manos
de los Tribunales.»

Mas decidido, nuestro compaifiero y am'go Roan (193) afirma
concretamente su creencia de que «el articulo 768 d:l Codigo civil
funciona tan solo como presuncidn de voluntad; por eso, aun a
pesar de ser instituido en cosa cierta y determinada, si estd claro
que el testador ha querido hacer una institucién y no un legado,
serd heredero y no legatario. El art. 768 no es ius cogens» (104).

Después, también Ortega Pardo (193) ha entendido que el ar-
ticulo 768 «es una norma interpretativa complementaria del articu-
lo 668, péarrafo segundon.

Y, recientemente, nuestro amigo y maestro Roca Sastre (196)
entiende que, no obstante el texto del art. 768, «como el causante
designa heredero a la persona favorecida, si hay base para inter-
pretar que la indicacién de la cosa cierta y* determinada responde
sblo al designio de destacar uno de los bienes de la herencia y
que es voluntad del mismo que aquella persona recoja ademds el
resto de la misma, entonces esta persona tendrd la consideracién
de heredero y no la de legatario. Esto resulté claro en el caso
resuelto por la Sentencia de 7 de junio de 1899, en el que el testa-

(193! lexto refundido de la Loy Hipotecarw de 8 de febrero de 1940 (ira-
bajo en el que brilla la enorme erudicion de su autor), en Rew. Dr. Priv, tomo
XXX, ver pag. 644 y s.. asi como la nota 50 de la pag. primeramcnte citada
en el numero 334 (septiembre 1940). En apoyo de su lesis, cita las Senteticias
de 6 junio 1899, & julio 190 ¥ 15 encro 1018, si bien reconoce que resuelven
«no muy concretamentes.

(194) Anadiendo este ejemplo: «Piénsese en el supuesto de tres fegutarios
de tercio y un heredero instituido en la cosa de mas o menos valor, la ca
lidad de heredero en nuestro Derecho siguc teniendo mucha de la considera.
cion personal que otrora tuvo. Es un titulo, dijo BONFANTE, o un status, como
recientemente seflalo CARNELUTTI»,

(195) Heredero tesiamentario y..., loe, cit., pag. 330. Su conclusion es que:
«El articulo 768 debe interpretarse junto al 668 v al 660, y los tres deben
quedar sometidos a otras disposiciones del Cédigo, en las que, excepcional-
mente, el criterio distintivo del articulo 660 fallas. Deduciendo. como colorario,
qQue una persofa es heredero a pesar de recibir bienes determinados, wan solo
en doe casos: «xcuando el testador, de acuerdo con lo que el Codigo permite,
deje a un heredero bienes determinados (articulo 1.036), o cuando la propia
Ley atribuya la cualidad de heredero a personas que puceden no suceder en
todo el patrimonio o en una parte alicuota del mismo (heredero forzosors.

Estamos de acuerdo respecto a la primera excepcion. pero rechazamos total
mente la segunda. las razones va las vimos en la primera parte de este
trabajo. El Codigo acepta un determinado concepto de hercdero: el derecho-
hablente que no se acomode a é] no sera tal heredero. Llamele luego el Co-
digo como le llame, por expresarse con la antigua terminologia que en su
evolucion ha desbordado. Con el cambio operado en el art. 813, hoy el legi.
timario puede no szr heredero. Y mno lo es, cuando no suceda (selo o con sus
coherederos) en las relaciones juridieas del causante v esencialmente en las
pasivas

las act vas puide el testador individualizarlaz previamente—. El nom-
bre no hace a la cosa. Y. como en aquel chiste de «La Codornizs, podria
decirsele a2l Codigo: «Me Hamo Juan. pero puede usted llamarme Popes.

(196} Nota: de adaptacion al Derecho de Swcesiones. de Krep, vol. 1. del
tomo V del Tracado de Derecho il por Exsuecerts, Krer v Worr (Barce.
lona, roan, § 4u. 1. oo pag. 264
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dor msutnia heredero en una casa y le atribuia el remanente que
de la herencia quedare. En estos supuestos, la indicacion de cosas
determinadas de la herencia y su atribucién respectiva a los varios
herederos designados, puede implicar una asignac'én de dichas
cosas a cada respectiva lote, o sea que entrafie una regla particio-
nal establecida por el causante “Cf. S. de 21 marzo 1910 y Res. de
26 de diciembre 1942). De entenderse que el testador quiso que los
designados fuesen efectivamente herederos, pero no que la cosa
cierta atribuida lo fuese como asignacién a su lote respectivo, en-
tonces surgita un prelegado, debiéndose llegar a la misma con-
clusion expuesta. aunque c! favorecido fuese heredern dnich. Es
problema de interpretacion, que dependerd de las circunstancias
del caso si la expresion del testador ‘tanto mas posible en ¢l tes-
tamento oldgrafo v en el cerrado) al instituir heredero a una o
varias personas asigndndoles sélo cosas determinadas, envueive
verdadera institucion de heredero universal, sobre tcdo teniendo
en cuenta que ia nocién de universalidad o sintesis hereditaria es
de orden técnico v que mds bien es concepcidn vulgar el creer ne-
cesaria la invdicacién testamentaria de los bienes relictos més cuan-
tiosos o relevantes. Cf. S..de 5 julio 18g3 v de 18 octubre 1917.w

Efectivamente, la voluntad del testador es ley en la sucesion.
Si el «nomen. no es decisivo sobre la intencién, tampoco lo son
los términns con que se expresa la asignac.én. La palabra .chere-
dero» no es sacramental en la institucién, ni positivamente {articu-
fo 678° mi negativamente \art. 660). Pero tampcco lo es la expre-
sién de una cuota, alicuota o no ‘el residuo es siempre cuota y
normalmente no serd parte ahcuota de bienes o d= herencia
(S. 16-X-40). No se exige al testador el empleo técnico de las
palabras heredero v legatario, ni tampoco se le cbliga a que distin-
ga entre llamar a los bienes y lamar a la herencia. El elemento
mominal, cuyo valor no puede menogpreciarse no es decisivo nt
en la des1gnac1on ni en la asignacién. Sobre €l se halla la vo untad
real del testador, para cuyo conocimiento hav que atender tanto
a uno como a otro dato, segin el contenido del testamento en el
conjunto de sus cldusulas.

Un limite tiene esa labor interpretativa. l.o expresa el apar-
tado 2. del parrafo i1.» del art. 675: - En caso de duda se ob-
servard lo que aparezca mdas conforme a la intencién del testador,
segin el tenor del mismo testamento.» La Sentenc'a de § de julio
de 1940 explica asi ese limite que supcne ¢l contenido testamen-
tario: «si bien no hay obstdculo legal que impida al juzgador
acudir, para la interpretacién del contenido de las disposiciones
testamentar’a:, a circunstancias anteriores al testamento (los fla-
mados medios de prueba cxtrinsecos’, es menesier, por razon sobre
todo del caracter de acto jormal o solemne gue tiene el testamen-
19 3 que aparece consagrado en el art, 687, que el senfido ver:-
guado y desenvuelto por I interpretacion temga una expresion,
cuando menos incomplela, en ¢l documento v puede asi la decla-
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racion formal ser configurada, por si sola, como una declaracion del
contenido de la voluntad del testadorn.

El limite impone, naturalmente, dentra del texto del testamen-
to, la ponderacion entre las palabras del Hamamiento v las de la
atribucidén, Asi como la confrontacién de la sintesis de unas y
otras con las palabras-utilizadas en el llamamiento y en la atri-
bucion relativas a los demds designados en el testamento,

Al efecto, podemos sefialar un supuesto del Derccho romano
donde, pese a prevalecer, individual o aisladamente contripuestos,
el nomen sobre la asignatio, la comparacion entre el nomen v la
asignaiio de uno de los inst.tuidos con el momen v la asignatio de
los demds, podia hacer que la asignalio distinta de unos u otros
fuese decisiva, pese al women igual, para de.erminar la naturaleza
de cada HNamamiento. Asi se hizo prevalecer la asignatio scbre el
nomen, en alguno de los llamados, cuando sélo su asigratio dis-
crepase del women mientras la de los demds estuviese de acuerdo
con el nomen comim. Es el supuesto de la ley Quotics certi qui-
Jdeimn, en caso de institucion conjunta de herederos iz re cerfa con
otros cum parte vel sie parte.

Ese criterio de la lev «Quoties certi quident», una vez deroga-
do e] principio de la incompatibilidad de las sucesiones testada e
mtestada, fué extendido en el art. 628 del Proyecto del Cddigo
de 1851 a los supuestos de coexistencia de un heredero testamen-
tariamente instituido en cosa cierta con otros llamados abinlestato
individual o conjuntamente al todo. Esa explicacién nos da Gar-
cia Goyena 197, al comentarlo, después de exponer el criterio de
1o ley Quoties v de la ley 14, Tit. IlI, de la Sexta Partida. «Enire
nosotros— dice—por lo dispuesto en el articulo anterior (que, cuan-
do la institucidén testamentaria no agota todo el caudal relicto,
lUama al remanente no dispuesto a los herederos abintestalo®, el
mstituido en cosa clerta sera siempre legatario, hava o no otros
herederos testamentarios.»

I.a misma explicacion hay que dar de: art. 768 del v.gente Co-
digo civil, fiel trasunto del citado art. 620 del Proyecto de 1851.

Por eso aqui, en éste como en aquél, ante las explicaciones de
(Garcia Goyena, cabe preguntar:

:Quid si la institucidén o instituciones en cosa cierta agotan el
caudal? ; Quid si, no agotdndolo, el remanente se reduce a una o
varias cosas ciertas, tal vez de escasisimo valor, que, por eso mis-
mo, el testador olvidé disponer? ;Quid si, cuando el llamamienzo
de la cosa cierta no agote e] caudal, tampoco pusdan eatrar los
Lerederos zbintestato, por consumir totalmente €l r:mane:te 'as
disposiciones hechas por el testador a titulo singular? :Qu'd si
distribuida toda la herencia en institucionss en c.sa cierta queda
vacante una de ellas por falta de aceptac:én, capacidad o prem~-
rienc’a, =n custitucién, de alguns de loz lar:ados?

toTr Cercondanoiay oove Cit pagl To
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Todos esos suptiestos ereemos que escapan 4l ralio del artica-
Jo 768 C. ¢., asi como se hallaban fuera de la drbita del art. 628
del Proyecto de 1851, que- como se ha explicads—presupuso la
coexistencia de uno o varios herederos un.versales teslamentarios
o abintestato. Mientras, en los casos anleriormente expuestos no
caben ni unos ni otros, o bien, de e trar los sucesnres abiniestato
sélo es para percibir una o varias cosas ciertas, vacantes u olvi-
dadas.

Contestando una a una las preguntaz que tenemos formuladas,
creemos lo siguiente:

1o Ios instituidos heredercs en cosa cierta, cuando los la-
mamientos de esa clase agoten el caudal, deben entenderse here-
deros universales, instituidos en proporcién al valor de los bienes
que respectivamente se les hayan asignado, y entre los cuales e!
testador, usando de la facultad conferida en el art. 1.056, parra-
fo 1, distribuy6 los bienes en el mismo testamento.

Nos confirma esa interpretacién ei estudio que anteriormen-
te hicimos del art. 891 C. c. Alli deducimos de su propio texto
que, en caso de distribucién de la herencia en legados, todos los
asignatarios respondian personalmente, y no meramente «cum V.-
ribus», de las deudas del causante; nos inclinamos, con Sanchez
Romén, a entender que en sus relaciones con ios acresdores de 1a
herencia. les era aplicable el art. 1.084 del Codigo civil, es decir,
que los legatarios, cuyas asignaciones en total agotaban la heren-
c¢ia, respondian solidariamente del pasivo herencial. Incluso duda-
mos de la aplicacién del parrafo 2.2 del art. 858 del Cédigo, por
estimar peticién de principio la consideracién como verdaderos le-
gatarios a los llamados con esa denominacién que recibian, en
asignaciones individualizadas, todo el haber hereditario equiva-
lente a la suma de aquéllas. Aqui la peticién de principio seria
atin mayor, puesto que el testador llamé kerederos a los asignatia-
mios. Tanto mds cuanto que la distribuc'én de la h:rencia en lega-
dos, «estricto sensus», debe considerarse c¢:mo una anormalidad,
como lo ‘es, légicamente, una sucesién sin sucesor. Especialmente,
atendiendo a que. si el testador no designé comisario, contador o
albaceas, al efecto, falta el érgano encargado del cumplimiento de
los legados, ya que ni el Cddigo civil ni la Ley de Enjuiciamiento
ciwvil prevén la entrega por el «officium tuddis» a que aludian
nuestros clasicos, v del que prescinde claramente la Resolucién de 30
de diciembre de 1916.

Hay, pues, entre los articulos 768 y 981 una especie de reen-
vio. Aquél nos dice que el heredero mstituido en cosa cierta es
legatario ; el segundo aclara que, si tales llamamientos agotan i
haber hereditario, los llamados responden persoral v directamente
de las deudsas de la herencia, como verdaderos herederos, con res-
ponsabilidad limitada o ilim.tada—extremo dudoso, pero ro esen-
cial para la determinacion de la naturaleza del Il: marmiento.

2. Cuand-, en semejante supuesio te-tame :tariy, quede va-
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cante alguna o algunas de las cosas ciertas asignadas, ~ca por pre-
moriencia sin sustitutos, incapacidad o repudiacién de los llama-
dos herederos, cnlendemos que quienes abintestato reciban aque-
llas cosas ciertas debe entenderse que ocupan igual posicién juri-
dica que quicnes {ueron testamentariamente Hamados a ellas.

Ha dicho Roca Sastre (198): «Aunque el art. 768 se reliere s6lo
al heredero testamentario, no creemos que pueda tenerse la posi-
bilidad de un heredero intestado en cosa cierta, y, por tanto, en
€l caso que se examina, el heredero o herederos intestados debe-
rdn considerarse legatarios de dicha cosa exceptuada..

Aqui se refiere Roca al supuesio de institucion de heredero
excepta re certg, en cuya hipdtesis el heredero abintestato, que
respectivamente sdlo tiene asignada una cosa cieria, concurre con
un Zeres ex asse testamentariamente llamado. Pero en 2l supuesto
examinado por nosotros la concurrencia es exclusivamente de Aeres
ex re cerfa testamentarios y abintestato. Hipdtesis sustancialmente
igual a la que antes habiamos examinado. Tanto mds idéntica
coanto que el testador designo a cada uno de los llamados por él
como herederos en cosa cierta, concurrentes. con otros herederos
también instituidos ex 7¢ ceria. No aceptada la solucién que pro-
pugnamos se mutaria la previsidén del testador por un hecho ajeno
a su voluntad, quedando los herederos por él instituidos en una
situacién juridica diferente a la que quiso sefialarles.

3. Si el testador penséd agotar el caudal con llamamienios en
cosa cierta a titulo de heredero, pero olvidé algin bien, segura-
mente por su poco valor, o lo adquirié posteriormente, entendemos
que debe aplicarse la misma doctrina, atendiendo a la voluntad
del testador, conforme al razonamiento que acabamos de exponer.

4.c Instituidos uno o varios heredercs en cosa cierta y distri-
buido el remanente en legados, sean de cosa especifica o parcia-
rios, creemos que resulta evidente la voluntad del testador de que
aquélios sean herederos. La disparidad de los ##ules expresados
puede ser decisiva aqui, como lo fué en la ley Quovies la dispari-
dad de asignatio en caso de identidad de women. Esa voluntad
expresa no choca aqui con los supuestcs que quiso prevenir, segin
vimos el art. ;768: concurrencia de heredero o herederos institui-
dos en cosa cierta con otros llamados sin asignacién de cosa, por
el testador o por la ley. Aqui, el Aeres ex re certa concurre con
meros legatarios. El rango distinto de los titulos hace que el here-
dero llamado sea el encargado de cumplir t~dns los legados y su-
ceda al causante en las relaciones pasivas, igual comc ocurre al
que abintestato deba cumplir las mandas cuando el testador sdlo
disponga algunos legados sin pretender agotar su haber.

Si son varics los llamados herederos en cosa cierta concurr:en-
dc con legatarics. aquéllos deberdn entenderse instituidos a pro-
rrata del valor de sus respectivas asignaciones entre si {es decir,

vioR- Vol ult, cit., § 4. L2 pag. 26y
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si una cosa vale seis v otra cinco, en proporcion de sels y cineo
con un denominador comin de once), no con relacién al haber |¢s
decir, si la herencia, comprendidos los legados, vale veinte, no
debe hacerse ¢} cilculo en proporcién de 5/20 y 0/20, respectiva-
mente, sino, como hemos dicho, de 5/11 y 6/11). L1 razén de esto
estriba en que, ¢n nuestro Derecho, cuando sélo se han instituido
herederos en cosa cierta, no responden éstos de las cargas v dendas
por partes iguales, como ocurria en el Derecho romano, sino a
prorrata de sus asignaciones, como, por aplicacién analégica, re-
sulta del art. g1 C. c.

5.2 En fin, cuando el testador hizo varias instituciones en cosa
cierta y dejé el remanente a uno de los instituidos, pueden darse
varios supuestos, segin los términos en que se dejé ese remanente
y la importancia que se le di6 v que efectivamente tenia ese resi-
duo. Si se asignd como mera previsién, para cvitar que de resultur
remanente se llegase al abintestato, creemos que no se v.ria el
supuesto de total distribucién de la herencia en instituciones de
herederos ex re ceria. .

En resumen: tritase de problemas a resolver en cada caso con-
creto. Como datos juegan : los nombres—técnicos o vulgares—dad s
para expresar ¢! llamamiento v la asignacién; el cotejo de los
referidos nombres :n cada llamamiento; el contenido de las as g-
naciones v e! correspondiente de lo que reste s'n asigiar.

EY Airibucion de la legitima por medio de instituctones ex re
certa.

Es sabido que Justiniano, en el cap. 1II de su Ncvela CXV,
ordend que la legitima, que hasta entonces pudo dejarse por cual-
quier titulo. debia asignarse a titulo de herencia. No bastaba, por
lo tanto, la atribucién de bienes suficientes por medio de dona-
ciones, legados, fideicomisos o por cualquier otro modo. Pero en
¢l cap. V de la misma Novela se admite: . Caeterum si quis he-
redes fuerint nominati, ctiam si certis rcbus tussi fucrind esse con-
tenti, in hoc testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus,
quidquid autem minus eis legitima portione relictum est, hoc se-
cundum nostras alias leges ab heredibus muplerin. Explicando:
«Sola enim est nostrae serenitatis intentio, a pirentibus et liberis
iiuriam praeteritionis et exheredat ones auferre..

Es decir, bastaba instituir a los legitimarios ex cerfis rebus. Sin
que fuese obstdculo el hecho de que, afios antes, en la ley Quolies
certi quidem, el propio Emperador considerd a ics inst.tuidos en
cosa cierta como meros legatarios si concurrian con ctros herede-

- - . »
ros regularmente instituidos "199].
t190) Dioxisio GODOFREDO (0p. ¥y vol. cits., pag. toi. gl 30, gosando
el indicado capitulo lo recordd: «Institutus alias in re¢ certa pro legatario ha-
betur. [. 12 Cod. de¢ haered. mstituend s,
Aventurad: nes parece lu afirmacion de CrTeGy Parbo «Nuatwrgicza juridica
de! Nawmad. legade en Twgar de o legitima, Madrid, pogzooveges ¥ v <o al
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Como dijo Vimmio [200). «Si institulus quidem sit filus, sed
aut in re certa adjuncto ei cohaerede simpliciter scripto vel ex
parte assis, aut certis rebus contentus csse jussus sit, quo casu
legatarii loco habetur, ut neque actiones haereditarias excercere,
neque a creditoribus haereditariis conveniri queats,

Esa opinién que sostenia la posibilidad de dejar la legitima
mediante instituciones en cosa cierta, también predominé entre
los juristas cldsicos castellanos, lo mismo que entre lus demdas au-
tores de Derecho comun.

Al hijo instituido en cosa cierta se le entendia nombrado he-
redero a efectos de no considerarlo preterido (201, pero sin per-
juicio de aplicarle la comin doctrina de los instituidos en cosa
cierta, segun la cual de hecho podria ser: verdadero heredero, st
no concurria con otros instituidos regularmente, o legatario, en
caso contrario, a pesar de conservar el honor del nomen (202).

Covarrubias {203) explica las razones por las cuales es vélido
dejar la legitima mediante insfituciones en cosa cleria (204):
«institutus in re certe haeredis nomen et comodum habet, quoad

comentar esa disposicion del cap. V, Nov. UXV. Con olvido de toda la doc-
trina del Derecho intermedio, pretende que en el inciro «etiam s certes rebus
iussi fuerint esse contenti» no hay sino una simple determinacion, hecha por
el testador, de los bienes en que ha de concretarse la cuota del legitimario. Es
equivocado—por olvido de la ley Quoties certi quidem—u dictamen do que
no se trata de un legado. Es inoportuna lz cita que hace de Cicv, pues si
bien en Derecho romano es heredero aquel a quien el testador designa con
tal nombre, no es menos exacto que ¢l supuesto de esa misma ley Quoties
ceriy gudem determina una evidente excepcion de esa regla.

(200) Sclectarum  Iuris Quaestionum, Taugduri, 1744, 1. 1. cap. XXIII.
pagma 33.

(201) Ast lo expresia GODOFREDO (op. ¥ vol. cits., inciso final de su glosa
a la lev Quoties certi guidem, nam. 4, pag. 207). recogicndo la opinion de
GRACIARO.

GRecoRrlo 1.6pez (gl. a las palabras «como a heredeross, ®* de Ia Ley 3.
tit. VIII. 6.2 P.). siguiendo a Balbo. extiende esta solucion al caso de ex-
presar el testador con palabras vulgares «dcjo tal cosas 4 favor de un hijo,
afiadiendo ser su voluntad que valga el testamento del mejor modo y forma
que valer pueda. Porque las palabras deben tomarse atend’endo las circuns
tancias y cualidades de la persona que habla.

Averox Lizez (op. cit., I-NX, num. 23, inciso 2.° pag. ;oy cita las opinio-
nes de Graclaxo, Pepro Grecorio y Ccryacto, expresivas de que el hijo ins.
tituido en cosa cierta no pudo inierponer la quercla. sino solo, en su caso.
la actio ad supplomentum.

(202) Claramente expresa el tercer incisc del cap. V de !a Nov. CXV la
razon por la que exigio que se dejase la legitima a titulo de herencia aun per-
mitiendo que se concretase «ex re certas @ E] honor del nomou, «a parentibus et
liber:s iniuriarum praeteritionis et exharedationem auferres.

(203) Op. cit., vol. I, cap. Raynutiuz, § 1.0 De haered.. nim. 14, pag. 65 .

(203) Ver Vizpuez pE MENCHACA (op. cit.. nam. 2435 fol. 223 v Matiexzo
{op. cit.. ley 18 vt IV, Iib. V,, gl. 10, nam. 37, fol. 81;, que afirman que
no puede asignarse la legitima en cosa cierta salvo a fitulo de institucion.
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us acrescendi: haeredi ctenim universali repudiante, toto here-
ditas acrescit huic in re certa instituton (205).

Resumiendo: e legitimario instituido en cosa cierta, concu-
rriecndo con otros herederos lamados ex asse, tenia el honor de
heredero y la posicidn de hecho de legatario con las part culari-
dades siguientes:

1.2 Gozaba del acrecimiento propio de la universalidad Adel
titulo de heredero. Mds exactamente, s transfornaba en heredero
universal en caso de que ninguno de los regularmente irstituidos
llegase a adir.

2> Aun no siendo pricticamente mds que legatario, podia
ocupar la cosa legada por propia autoridad v gozaba de la espe-
cial proteccién posesoria del heredero, como cualquier otro insti-
tuido en cosa cierta.

Por lo demds, como legatario, no debia responder personalmen-
te por las deudas del causante {200).

Hoy, con mayor razdn, es vdlida la mstitucién de un legiti-
mario como heredero en cosa cierta. E} art. 815 permite dejar ia
legitima por cualquier titulo, por tanto, ningun obstdculo supon-
cra, al efecto, el hecho de que, conforme al art. 768, se deba con-
siderar al asi llamado como mero legatario.

La ventaja del acrecimiento por virtud de la universal.dad del
titulo ha desaparecido, lo mismo para los instituidos en cosa cier-
ta como para los llamados disyuntivamente a cuotas heredita-
rias {207). Pero, nos parece indudable que subsisten, a favor de
aquéllos, las ventajas derivadas del hecho de poder ocupar por
propia autoridad la cosa asignada, de adquirir ipse fure la pose-
sién civilisima, otorgada en e] art. 440 C. c., y de gozar de la
misma proteccién posesoria que el heredero. Ventajas que, como
expusimos, subsisten, a juicio nuestro, a favor de cualquier insti-
tuido en cosa cierta, aun no siendo legitimario.

(205) EI doctor Luis ve Mouisa op. o, L. I, cap. X1V, num. 19, pagi-
na 400) explica igualmente que la legitima se debe a titulo de heredero por dos
razones: «Prima, propter honorem ejusdem tituli... Secunda, propter emolu-
mentum ius acrescendi.s También Axtoxio Goémez (Varwe..., I-XI, nim. 1, b,
pagina 134) dice que la legitima «deber relinqui titulus institutionis, propter ho-
norem tituli et propter comodum juris acrescendis,

(206) Ver \ixsio (loc. cit., pag. 30): «Caeterum quod attinet ad ea onera,
quae ex ipsc jure haereditariae portionis emergunt, ea haud dub’e etiam ad
portionem leginmam pertinent quando ea optinetur titulo institutionis... quamvis
secus sit. cum ¢t obvenit ut pars bonorum; quod evenit, ... aut =i institutus
quidem sit filius, sed in re certa adjecto cohaerede indefinife, aut ex parte
haereditate scripto.»

(207) <Consceuencia de los arts. 764, 912, num. 2.9 v esensu conirarios de los
arts. 982 y ¢85. Es una consecuencia de haberse abolido la incompatibilidad
entre las sucesiones testadas e intestada. Insistiremos mas adelant: sobre las
consecunencias de Jla desaparicion de csta fuerza expansiva del titulo de heredero,
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§ 3.%- -l.A INDIVIDUALIZACION DE LA LEGITIMA EN LA PARTICION
HECHA POR EL TESTADOR.---EXAMEN DEIL PARRAFO SEGUNDO DEIL

ARTICULO 1.056 DEL (ODIGO CIVIL,

A) Consecuencias de la divisién hecha por
el testador segin el Derecho romano.

Observemos previamente que sblo nos interesan dos aspectos
de la particidn hecha por el testador (208):

1.° EIl relativo a su posible contradiccién con el acto disposi-
tivo. Es decir, si cabe pedir la rescis'én, o por lo menos debe
mediar abono de diferencias en metdlico, en caso de que no se co-
rrespondan el valor de la asignacién concreta con el de la cunta
atribuida en el acto d.spositivo testamentario.

2.° Y, principalmente, las consecuencizs que dicha particién
pueda tener en las relaciones de cada uno de los herederos con los
acreedores del causante.

Varios textos del Digesto, una Constitucién de Diocleciano y
Maximino (Codex X-XXXVI, 21) y dos Novelas de Justiniano
mov. XVIIl, cap. IV y nov. CVII, cap. III) aluden a la parti-
cién hecha por el padre entre los hijos. Con mayor amplitud el
Emperador Gordiano, en Constitucién recogida en el Cédigo (111-
XXXVI, 10), habla de la particién hecha por el testadcr.

Para dar a todos esos iexios su exatlo valor, debemos tener
en cuenta que el causante dispuso en Roma de diversos expedien-
tes para distribuir sus bienes entre los herederos mediante asig-
naciones concretas:

@) Simplemente mediante la disposicién de prelegados o, in-
cluso, sin haber testado, a través de legados hechos en codicilos
a favor de sus presuntos herederos abintestato (209).

b) Distribuyendo totalmente la herencia en instituciones ex re
cerla, que, como vimos, acab6é por significar, en Derecho justi-
nianeo, la atribucién de sendos prelegados a cada uno de log nom-
brados, que se suponian instituidos herederos por paries iguales.

€) A través de la praeceptio, forma evolutiva que b furcén-

(208) Otros aspecios de la particion hecha por el testador han sido estu-
d’ados por Marix Lizaro (La porticion de la herencia hecha por acios «inter
vivoss. en Rev. Gral. de Leg. y Jur., T. 176, 2.0 semestre de 1944, pags. 209
¥ s5.), Roca SastrRe (Esiudios de Derecho privado, T. 11 sSucesioness, Madrid,
1048, pags. 360 ¥ s5.) v AuBarapejo Garcia (Dos aspecios de lo particion hecho
por el testador, en Axvario pE Derecro civit, I-III, piags. 924 y ss.). Un mag-
nifico examen de conjunto de esta figura hace en sus considerandos la magistral
Sentencia de 6 de marzo de 1945, de la que fué ponente don José Castan
{Véase, con su comentario por Boser RaMmox. en la Rev. Dr. Priv., T. XXIX,
julio-agosto 1945, pags. 446 ¥ ss.).

{2000 Vet el frag. 30, § 1.° (Dig. X-1I), de que luego nos ocuparemos,
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dose en su decurso pudo desembocar en la anterior tigura o en la
particién justinianes parentem inter ltheros. Comn ha dicho Bion-
di (210, la pracceptio sparece como una detraccidon la masa he-
reditaria que el causainte autoriza a un cohieredero con cardctor pro-
vio al acto propiamente dicho de la divisidn, Esa pracceprio po-
dia ser dispuesta: como anteparte, de modo que ¢l coheredero
obtuviese la cosa asignada ademas de In que le correspond ere en
la particién; o bien dentro de los limites de la cuota, de modo
que el coheredero debiese 1mputar a su participac on cquella cosa
previamente detraida.

Mas tarde la praeceptio ya no autoriza esa previa detracc.om.
Pero se hace valer en la eccién divisoria, vinculando su cumph-
miento tanto en la divisién judicial como en la verificada extra-
judicialmente.

Fué aplicable a cualquier heredero, aun extrafio. Pero debia
ser dispuesta en testamento, pues de lo contrario se convertia en
donacidn.

d) Mediante donaciones intervivos—imposibles entre paser y
filius in potestate—o mortis causa (211), que podian agotar el
caudal.

e) Finalmente por la divisio inter liberos propiamente dicha,
que Justiniano favorece en las citadas Novelas XVIII y CV1I, do-
tandola de formas especialmente simples (212).

Esa diversidad de medios de que dispuso cualquier causante,
1o todos calificables con rigor técnico de actos particionales, debe
ser tenida muy en cuenta al interpretar alguno de los textos del
Copur luris que suelen citarse al examinar los efectos de la distri-
bucidn hecha por el testador (213).

(210) Op. cit., num. 80, pags. 221 ¥ s».

(211) Broxpy (pag. 222, nota 1. cree ver donaciones wioriis cawsa ¥ no divi
sion testamentaria en aquella Constitucidén de Constuntino (c. 2, C. Th. 2, 2
afio 327), recordada y perfeccionada en la Constitucidn de Justiniano del afo 531
(Codex II-III. 3o, en la salvedad del ver:. «Secundum vetervss v en el vers.
«Tunc etenimw), relativa a un pacto sucesorio en el que intervenia la voluntad
del disponente.

(212) El cap. V1II de la Nov. XVIII, observando que «frecuentemente algu
nos, que s=on padres de muchos hijos,- juzgando luego dividir inmediatament.
sus bienes, para preservarios de disputas enire hermanos. los Hevan a contien-
das mayores v muy gravess—por falla de claridad. de suscripcion. o por in
terlineados de otra mano, etc.—. ordeno que ssi alguien quisiere dividir su-
bienes entre sus hijos, o aun quwzi dejarles determinadamente algunos. indigu.
especialmente éstos, si es posible: en el testamentos: y si asi no ju:re posible.
sea licito «hacer la divisiéon de jos bienes que haya querido que se repartan. o ~ts_
cribirlas todas é1 mismo, o procurar que las suscriban todos suc hijis, entre los
que dividiere los bienes, v darle con esio fe indudable a la cosa. siindo valido
¥y fimme. sin necesitar otra garantia, lo que se hacc en esta forman.

Confirma esta doctrina el cap. I1I de la Nov. CVII. que admiic estas dos
citadas formas en las divisiones hechas por el padre: las suscritas por los
hijos ¥ las suscritas por el propio padre. que todo 1o hubiere dejado claro me-
diante su firma.

(213} No lo tene en cuenta M rivs Scaevora top. cir., T. NXVITI, Ma.
drid, 1901, pags. 262 ¥ s.).
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1. La cuestion planteada por la falta de concordancia entre
la disposicion hereditaria y la atribucién particional hecha por cl
propio causante, parece aludida en los siguientes textos:

Dig. XXXIV-1V, 23: Estud.a este supuesto: Un padre, ha-
biendo dividido sus bienes entre los hijos, quiso que la hija re-
cibiese trescientos dureos por cuenta de las utilidades del cargo
de primpilo, y después compré una posesion con dinero proceden-
te de dichas utilidades. Papiniano resuclve: «Quum autem inter
filios diviso patrimonio res ind.visas ad omnes coheredes pertinere
voluisset, 1ta possessionem ex commodis comparatam dividi pla-
cuit, ut in eam superflui pretii filia portionem hereditariam acci-
piat; hoc enim eveniret in bonis pecunia relictan. El valor que
este texto tiene para nuesiro objeto radica en demostrar que esa
particidn znler ltberos no es mds que una particién mortis causa,
que, por tanto, no influye en el cardcter de herederos de los asig-
natarios.

Dig. X-11, 39, § 1.%: Un causante fallecié intestado, después
de haber dividido en codicilos todos sus predios y su patrimonio
entre sus hijos, de tal suerte que dejé mucho mds al hijo que a la
hija. Se preguntd si la hermana debia llevar al hermano su dote
a colacién. Paulo contesta negativamente: «Respondi, sucundum
ea, quae proponerentur, si nihil indivisum reliqu.sset, rectius dici,
ex voluntate defuncti collationem dotis cessaren. A primera vista,
pudiera deducirse que este texto prejuzga que la particién (aqui
desigual), aun no acomoddndose a las cuotas hereditarias (:gua-
les por haberse deferido abintestato la sucesién), se impone sobre
la institucién. Pero, en el presente supuesto, pirece mdas verosimil
entender que la divisién no se hace por medio de un mero acto
particional de ejecucién de la atribucidn hereditaria, sino a través
de una serie de prelegados. Asi parece indicarlo el hecho de ha-
berse dispuesto en codicilos, faltando institucién testamentaria de
herederos. Ahi encontramos un paralelo de la diferencia que me-
dia, en nuestro régimen vigente, entre distribuir el caudal por el
expediente del art. 891, o bien a tenor del pérrafo 1.7 del articu-
lo 1.050.

Cod. HI-XXXVI, 10: Este texto del Emperador Gordiano
dice asi: «Siempre que el testador divida la sucesién entre todos
los herederos, y mande que cada uno de ellcs se contente con
ciertas posesiones y con los esclavos que en las mismas se hallan
establecidos es evidente gque se ha de obedecer a su voluntad,
quedando a salvo ln autoridad de la ley Falcidia ; y no hace va-
riar, que en las siguientes palabras haya creido deber encomen-
dar a los herederos todos sus esclavos, sin haber hecho ninguna
distincidn entre ellos, pues se considera ciertamente que se los
recomendé a aquellos a quienes también en el testamento dispuso
que se les habian de dejarn. También aqui la alusién a la Falei-
dia indica que, asimismo en este caso, ]a distribucién se hizo, o la
traeceptio e entendié hecha, a través de prelegados. Notemos
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tambicn que el texto no habla del padre, sino en térmmos mds
generales, del testador, amplituad extrana o la division parcutem
inter liberos.,

o cambio, en Derecho justinianco, espectalmente por la No-
vela NLVIT, resulta mds clara la imimpugnabilidad de la parti-
cion hecha por el causante, mientras no lesione las legitimas de-
hidas.

El prefacio de esta Novela comienza con la s'guivnte  afir-
macién: «Semper hanc unam habemus intentionem, dispositio-
nes morientium esse firmas, nisi resultent legi, et aperte contrar.ae
sit 1is, quae illi placent,». Continda exponiendo que algunos he-
rederos pretenden volverse contra la declarac'én por la que su
causante manifiesta cudles eran sus bienes y contra su afirmacién
de que «sélo éstos deja a sus herederos»; observando que, por
resultar de las leyes ser en algin modo «una sola la perscna del
heredero y del que a él le transmite la herencia», el heredero que
no quiere que sea vdlido lo que su causante le dejé y jurd que
era valido, obra de modo qug se vuelve contra sus propias mani-
festaciones por lo que, en su cap. I, dispone que se considere «que
los bienes son tantos cuantos el testador jurd, y los unicos que
quiso que tuviesen los herederos».

2.° Del problema de la responsabilidad por razén de las deu-
das del causante se ocupan estos otros fragmentos :

Dig. X-II, 20, § 3.°: Un padre dividié sin escritura sus bie-
nes entre los hijos, y distribuyé las cargas de las deudas a pro-
porcién de las posesiones. Ulpiano, siguendo a Papiniano, en-
tiende que no se considera este acto simple donacién, sino més
bien divisién por iltima voluntad l«non videri simplicen dona-
tionem, sed potius supremi iudice divisionem»), y en consecuencia
que si los acreedores les demandasen segin sus porciones heredi-
tarias y uno rehusare pagar lo reclamado, «possz cum eo praescrip-
t1s verbis, agi, quasi certa lege permutatonem facer.nt, scilicet si
omnes res divisae sint»n. Fragmento que hay que relacionar con e!
reconocimiento por la ley 23, Cod. III-XXXVI, de que con el pacto
de divisidu no se puede afectar la ac:idn ejercitada por un acreedor
contra cada uno de los herederos con arreglo a sus porciones heredi-
terias [pro hereditariis portionibus). La responsabilidad de los he-
rederos por las deudas de la herencia [que en Derecho romano era
manccmunada a prorrata de sus porciones hereditarias) no queda,
por tanto, modificada por la divisién «inter liberos».

Dig. X-1I, 30, § 5.°: «Un padre dividié sus b'enes entre sus
hijos y confirmé la d1v1sién por testamento, y expresé que lo que
cada uno debia o debiesen lo pagase él solo: después fué fiador
el padre de uno de los hijos a quien se le prestd direro, v con su
consentimiento dié en prenda los predios que habia sedalado al
hijo; muerto el padre, poseyé el hijo estos predics v pagd las
usuras; pregunto si el acreedor vendiesz los predics dados en
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prenda, (e deberd dar alguna cosa su colieredero en ¢} juicio de
division de bienes, si el acreedor vendiera los predios dados en
prenda?». la respucesta de Paulo es terminante: «Respondi, se-

cundum ea, quae proponerentur, non esse praestandum». Pero esta
negativa no contradice el criterio del fragmento 20, § 3.°, antes
tianscrito, pues hay otras razones que la justifican. En primer tér-
mino, el padre dio en prenda los predios destinados al propio
hijo deudor del dinero, en garantin de cuya decvolucidén se hizo
aquella pignoracién. En segundo lugar, €l texto se refiere a las
relaciones entre los coherederos: es un heredero el que sufre la ac-
cidn ejecutiva del acreedor, el heredero cuyos bienes ejecutd el
acreedor pignoraticio, y se pregunta si tendrd accién de reembol-
so o deberd ser compensado por su coheredero. Tampoco limita
el texto la facultad de los acreedores a reclamar sus créditos a to-
dos los herederos a prorrata de sus porciones. Pues se trata de un
acreedor pignoraticio, a la satisfaccidn de cuyo crédito han sido
especialmente afectados determinados bienes de la herencia. ks
un supuesto singular que ni siquiera exceptua la regia general, por
salirse fuera de su hipdtesis.

B) Textos y doctrinas en el Derecho Fis-
t6rico castellano.

l.a lev 7, tit. I de la 6.* Partida, ocupdndose conjuntamente
de dos instituciones distintas, el testamento parentem inter liberos,
y la divisio parentis inter liberos determina su forma y los requisitos
de su eficacia. De mayor interés, para nuestro objeto es el pdrrafo
final de la ley 9 del tit. XV de la misma Partida: «Pero si el padre,
¢ el testador, partiese él mismo la heredad en su vida entre los he-
rederos a su finamiento, si después que él finasse, venciessen alguno
dellos en juyzio alguna de las cosas que le vinieren en parte, en-
tonces los otros herederos non serian tenudos de fazerle emienda
ninguna» (214).

La ley 19 de Toro ey 3, tit. VI, lib. X, Nov. Recop.), es
también senalada como precedente del art. 1.056 (215): «El padre
¢ la madre y abuelos, en vida o al tiempo de la muerte, pueden se-
nalar en cierta cosa o en parte de su hacienda el tercio y quinto
de mejora en que lo haya el fijo o fijos o nietos que ellos mejo-
raren ; en tanto que no exceda el dicho tercio lo que montare o
valiere la tercia parte de todos sus bienes en el tiempo de su
muerte...»n

(214+ No obsmante, ver la interpretacion que ArBaLapejo hace de e~ta ley
tloc. cit.. piag. ag3).

(215) Garcia Govexa (Concordanciss.... T. 11, pag. 263), comentando el ar-
ticulo ¥g9 del Proyecta de 1853—antecedente del 1.050. 1.v—. sefiala esta ley de
T'orog entre lo: fextos historicos castellanos en que se apoya dicho articulo del
Provecto.
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Iiste precepto, aunque sOlo se refiere a un acto parcial de par-
ticion, es de extraordinario interés, por la clara separacién que
establece entre la disposicidn de la cuota y la asignacién de cosa
cierta para su satisfaccién.

Nuestros cldsicos acabaron por precisar, con firmes trazos, la
diferencia que media enire la disposicién de una cosa y su asig-
racion como concrecion de la disposic.én de una cuota.

Asi, Antonio Gdmez (216) sefialé dicha diferencia con extra-
ordinaria exactitud técnica, atend.endo a si la cosa correspondia
a la sustancia de la disposicién y la cuota a su ejecucién o vice-
versa. Es decir: «quando post dispositionem perfectam et consu-
matan res esset assignata solutioni et sic executioni actus»; y
cuando ... «talis assignatio sit substantiae dispositionis, et per
consequens non debet supleri ex aliis bonisn. Distincién de gran
importancia practica, v. gr., porque so.0 en el dltimo de los dos
supuestos indicados, segin el mismo Gdémez, «si talis res assig-
nata pereat casu fortuito, non debet suppleri melioratio alii bonin.
Y, porque, solo en el primer caso, si la cosa se3alada excediese
del valor de la cuota dispuesta, deberia reducirse el valor de ésta,
uquia mens et voluntas patris vel matris non fuit plusquam terfio
rueliorare, et actus agerium non operantur ultra eorum mtentm—
nem, et limitata causa limitatum parit effectumy.

Sancho Llamas y Molina (217) sefiala todavia otra subdistin-
cién en el supuesto de que la cosa cierta se encuentre en la dispo-
sicién : la cosa cierta asignada con sefialamiento de cuota. En tal
caso, a su juicio, la cuota actda como limite mdximo de la dispo-
sicion de la cosa, igual como en el caso de dispos‘cién de cuota
con asignacién de cosa. Pers sin que la cosa esté en la ejecucion,
sino precisamente en la sustancia de la disposicién; por eso en-
tiende que, en este caso, la cuota, pese a ser tope maxims, no
acttia como limite minimo.

Estas distinciones pueden tener hoy, aplicadas a la here:cia en
general, y no s6lo a las mejoras, un interés e importancia supe-
rior a la que tuvieron en la ley 19 de Toro. En ésta, sélo pedian
significar: o bien, que la cosa se asignaba como atribucién par-

(216) ¢Ad legem Tauri comentarius» (Antuerpiae. 1024), ley 17, num. 1y,
pagina 127.

(217) Comcentario juridico critico literal de las 83 leyes de Toro (3.0 ed.,
Madrid, 1853), vol. 1. pag. 328, ley 23, nim. 13, donde dice: «Aunque la me.
jora de cosa cierta es distinta de la de cuota, sin embargo, se puede decir que
chando la de cosa cierta se hace con sefialamiento de cuota hay casos en que
el efecto participa de una v otra; tal es. por ejemplo, la mejora que se hace de
cosa cierta con sciialamiento de tercio o de cuarto por cuota, y la cosa sefia-
lada~excede el valor de la cuota. que en tal caso la mejora serd de cosa clerta
para que en aqu:lla cosa. ¥y no en otra, se verifique la mejora, y serd de
cuota para que no sea valida en la parte que exceda de la cuota sefalada, a
diferencia de la mejora que se hace de cosa cierta sin sefialamiento de cuota,
la que debe valer aunque exceda del tercio v alcance al quinto, 'y si alin excede
debe imputarse «n la legitma en viriud de la ley 26, que expresamente lo
dispone asi para la mejora tacita.»
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ticional © ejecutiva en pago de'un legado de parte alicuota; o
que, por el contrario, se atribuia como legado de cosa especifica,
con o sin determinacién de tope cuantitativo de la atribucibén, se-
gin se sefialara o no cuota de imputacién.

Hoy, extendiendo esta doctrina a la jegilima—cosa posible
gracias a los arts. 815 y 1.056—podriamos distinguir :

1.° Disposicién de la legitima a titulo de herencia, y asigna-
cién de cosa cierta como atribucién de cardcter particional.

2.° Atribucién de la misma cuota legitima como legado de
parte alicuota, también con asignacién de cosa cierta con igual
caracter particional.

3.° Disposicién de la cosa cierta como legado especifico en
rago de la legitima, habiendo el testador dispuesto de las restan-
tes cuotas de la herencia a favor de otras personas. Tratariase,
segtn los cdnones cldsicos de un legado de cosa cierta al que se
e fij6 como limite (salvo si se dijere que en su excess valga como
mejora o legado) la cuota de imputacién (imputacic’m contable, no
concrecién de atribucién). Veremos, luego, en qué sentido y has-
ta qué punto se ha modificado hoy esa doctrina.

4.° Disposicién de cosa cierta como legado, sin fijar cuota
de imputacidn, cuando al legitimario-legatario no se le deje otra
cosa, dispuesta en un testamento que contenga institucidn univer-
sal de heredero. Tritase, asimismo, de un legado de cosa clerta,
sin mds limite fijado por el testador que el de su propio valor. Se
immputard a la legitima del legatario, y, en cuanto exceda de ella,
valdra igualmente como mejora o legado, aunque el testador no
io hubiere declarado expresamente [218).

Las consecuencias, sacadas a la luz, de esa doctrina cldsica,
serfan muy diversas en unos y otros casos. Tanto en relacion con
la reduccién, o no, de la asignacién, como con referencia a la po-
sicién juridica del asignatario y, por lo tanto, a su posible res-
ponsabilidad por razén de las deudas de la herencia. Difereacias
de las que luego vamos a ocuparnos, examindndolas a través del

Derecho vigente.

C. La particion verificada por el tesiador
en caso de disparidad enire su dis-
posicion lestamentaria y la alribu-
ctén particional hecha por el mis-
mo, segun los ariiculos r1.056, ¥ 1.°
y 1.075 del Cédigo civil.

Adelantaremos que el interés que tiene, para nuestro objetn, el
problema planteado se dirige al examen de si es posible una total
diseccidn entre disposicidn v parficion en el dmbito del articu-

1208 Ver oogque dhjimos en nuesiro trabajo Impwtacidn de legados otor
gados a facor de legitimario. Rev. Dr. Privie T. XXXII «abril, 1948, g
Nia- 330 v s».
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lo 1.030. Ambos conceptos, tedricamente inconfund-bles, ; pueden
entrelazarse tan intunamente en un caso dado que no sea po-
sible determinar sus lmites respectivos? La solucidn de la cues-
tién enunciada puede significar la confesion de que en ciertas oca-
siones no hay bisturi juridico capaz de separar lo particionat de
lo dispositivo cuando han sido amalgamados al amparo del ar-
ticulo 1.056 del Cédio civil.

Recientemente, Manue] Albaladejo, en un brillantis:mo traba-
jo (219}, se ocupd de esa eventual disparidad, mirdndola desde el
angulo de los articulos 1.056, § 1.# y 1.0735, con interesante y perso-
nalisimo enfoque. A dicho trabajo nos remitimos por lo que se
refiere al examen de la opinién de los autores y de la posicién ju-
risprudencial, que sdlo resumiremos en sus lineas generales.

La mavor parte de los autores—Lépez R. Gémez (220), Fal-
cén (221}, Manresa (222), Scaevola (223), Maura (224), Co-
vian (225, De Buen (226), Castdn (227), Bonet (228), Marin La-
zaro (229, Roca Sastre (230), Gémez Moran (231)— entienden el

(219} Up v loc. cits., Segundo aspecto: «la particion debe Mevar a la pric
tica el acto dispositivos, pags. 928 v »s

(2201 ratado teorico legal del Derecho de sucesidn, T 11 (Valladolid, 1893,
pagina. 261 ¥ so. Donde concluye que «la disposicion transcrita presenta tres
aspectos: uno absoluto en cuanto concede al testador la facultad de hacer por
si mismo la division, con caracter obligatorio para los herederos: otro, como
consecttencia inmediata de ese cardcter, que niega a los mismos herederos el
derechio de pedir la prictica de aquélla: v el tercero, que impone una limitacion
en el ejercicio de aquella facultad. fundada en el respeto que merece el derecho
exchivente de los herederos forzosos...»

2210 Lxposicign doctrmal del Derecho civil espaiol. connin v foral (5.2 edi
cion, Barcelona, 1897). pag. g4I

{2220 Op. cit., vol. VII (0.2 ed.. Madrid. 1043). pag. 037.

(223} Op. cit., vol. XVIII (Madrid. 1901), pag. 445.

(224) Dictdmengs, T. IV (Madrid, 1930). pag. 260. Por lo menos en el »u-
puesto de que la particion se halle contenida en testamento, pues dice: «Cuando
un testamento encierre adjudicaciones especificas mal acomodadas a los nom-
bramientos de herederos o legatarios facilmente se impondran aquéllas sobre
estos, segun la intencion que forma el alma de la verdadera ley sucesoria.»

{2250 Particién de herenca. en «Enciclopedia juridica espafiolas, Editorial
Seix. T. XNIV. pags. 330 v 382

(226) Notaz al Curse elemental de Derecho civil, de Conix v CapriTaxT,
T. VI Madrid. 1008, pag. 433

227y Op. cit. (4.2 ed. para Notarias, Madrid, t03g). I-2.7. Su opinion pa-
rece darla u entender por la forma v lugar en que transcribe al art. 1.073
(pag. 535).

(228) Comentando la >, de 6 de marzo de 1043, en el citado volumen de
la Rev. de Dr. Priv.. pag. j30.

(229" La particion de herencia hecha fpor acto aintcr vivoss, en Rev. Gral
de Leg. v Jur.. T. CLXXVI, 2. semestre de Iogy. pag. 231. Hay gue tener
en cuenta que la posicion de Marix I.izsro parte de su personal interpreticion
del art. 1.036.

(230) Derecho hipotecario (Barcelona, 1948 . T. I1. pag. 620: Estudios de
Derecho prizado. 1. 11 (Barcelona, 1048+, pag. 1. ¥ nota~ al Derecho de su-
cesiones, de Kirp. 11, § 86, IV, 1. pags. 31 ¥ .

(231) Tratado teorico prictico de particiones (El ejccutor testantentdrio €n
el Dereche comparador, Madrid, 1030, pags. 230 ¥ 2=
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articulo 1.050, en el sentido de que concede al testardor una facul-
tad amplisima para hacer la particion, sin o'ro limi.e que ¢l res-
peto debido las legitimas.

Sédnchez Roméan (232, y Valverde [233) distinguen la parti-
cién hecha por el causante en ¢l mismio testamento, o en otro pos-
terior, y la verificada en acto inter vivos. «Si la particion estd
hecha inter vivos—dice el segundo de cstog autorss—puede ser
nula, rescindible o modificable, cuando no se ajuste al testamento
del causante, puesto que éste es la verdadera ley, y la particion
no puede ser acto modificativo del testamento ; pero si la particién
fuera hecha a continuacién del testamento o por otro posterior con
las solemnidades para testar, habrd que atenerse a ella por lo
mismo que esta voluntad es la dltima y posterior del testador y,
por consiguiente, puede prevalecer sobre la expresada en el tes-
tamento.» Concluyendo Sanchez Roman que «serd nula, rescindi-
ble o modificable la particién formada por el propio testador,
cuando sea hecha por actos inter vivos y no se ajuste exactamen-
te a la ley que debid regirla que es el testamento del mismo, pues
n¢ habiéndose observado las solemnidades de Derech> en la par-
t;cién que hizo el testador, sino las de los actos inter vivos, no
obstante ser notorio el cambio de voluntad, carece de cficacia le-
gal la manifestacién de la misma realizada en el segundo acto de
particién para revocar la consignada en el primero de institucién
< disposic:én testamentaria, otorgada con arreglo a Derecho». «Lo
absoluto de los términos literales del articulo 1.056, al decir se pa-
sard por ella, refiriéndose lo mismo a la particién que ei testador
hiciere por actos inter vivos que por tltima voluntad, sin mds li-
mitacién expresa que la de que no se perjudique la legitima de los
herederos forzosos, pudiera creerse que se opone a esta dcctrina;
pero no debe entenderse asi, si se tiene en cuenta que equivaldria
a echar por tierra todas las formas de testamentifacion y a autorizar
que se testara en este caso sin las debidas solemnidades.»

Con mayor generalidad, afirma De Diego (234) que wesa auto-
participacién del testador puede estar en contradiccién con su
testamento, cuya ejecucién representa (a menos que hecha en otro
acto con las solemnidades del testamento implique una modifica-
cién del anterior), o con las bases en él establecidas, en que la
misma voluntad se informe; puede también por e! tiempo trans-
currido desde que se hizo hasta la muerte del testador, haber va-
riado la composicién del patrimonio (enajenaciones, accesiones)
v aun de la familia misma por muerte de uno de ellos o por su-
pervivencia de hijos. En tales casos, como si la particién es-

(232) Esindios dc Derecho cizil, Vi-ze (2.2 ed.. Madrid, 1910y, pag~. ¥y
v siguienite.

233 1ratade dc Derecho cxii cspaniol (42 ed.. Valladolid, 1wozgy, T. V,
piaginas 365 ¥ ss.

(2340 Imstrincrones de Derecho civil espaiiol (Madrid, 1032, T LI pa.
mina 240,
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tuviera desprovista de requisitos legales, parece justo otorgar a
tales herederos el derecho a impugnarla o modificarla y aun a pro-
mover el juicio de testamentaria, como ya fué recon cido p.r la
jurisprudencia (5. 20 noviembre 18pg), para caso anterior al Co-
digo civil, en que se aplicaba la legislacién antigua» '233).

Albaladejo (236), con toda decisidn, se suma a la opinién de
estos tultimos autores, afirmando que «la particidn, Adgala guien-
guiera, no suple al testamento, ni menos se le antepone ni puede
subsistir cuando no guarde conformidad con las disposiciones de
aquél y se ajuste a ellas». Claro que, como ellos, reconoce (237)
que «:i la particién se hizo en el testamento, ya no son, como en
el caso anterior {cuando la particidn se hizo en acto «inter vivosn),
particién v disposicién casi como dos compartimientos estancos.
No existe un limite tajante y preciso en el cual deban acabar las
cldusulas de disposicion. No han de existir tampoco por completo
independientes de aquéllas unas clausulas tnica y exclusivamente
partitivas. Ambas pueden compenetrarse. La voluntad que revela
la cldusula dedicada especialmente a la particidn no sélo puede
servir para interprefar la manifestacién de voluntad dispostiva,
sino que estas mismas cldusulas, en cuanto rednan las solemnida-
des testamentarias, pueden encerrar una verdadera manifestacién
de voluntad disposttiva. De ellas se pueden extraer elementos
que, combinados con los otros términos del testamento, niodifi-
quen el sentido que se creyd ver en la voluntad de disposicién ma-
nifestada en las cliusulas particularmente dedicadas a dispo: er».
Mientras que, en cambio, los términos en que esté concebida la
particion realizada por actos cinter vivos», «sdlo nos sirven como
elementos de interpretacion; pero la voluntad que de ellos se co-
lija ha de poder entenderse que se manifiesta en el testamento
para que sea eficaz».

Pero este autor, a diferencia de los anteriores, hace entrar en
juego, en apoyo de su tesis, al articulo 1.075 de] Cddigo cvil, ddn-
dole una interpretacién distinta a la admitida hasta ahora por
fa doctrina. Veamos su razonamiento:

No discute el sentido de los precedentcs legislativas de esta
cuestion—Proyecto de 1851, pero atribuye a la actual redaccién
de Cédigo civi] significado diferente al que aquéllos tuvieron.

El Provecto establecia a este respecto: Ariiculo 8gg: «Cuando
el difunto hizo por acto entre vivos o por ultima voluntad la par-
ticién de sus blenes, se pasard por ella en cuanto no perjudique la
legitima de los herederos forzosos.» Articulo 918: «1.a obligacién
— e

(2351 Notemos, no uvbhstante, que la ciiada 5. 24 de noviembre de 184 ad-
mite el Juicio de icstamentaria, st €5 promovido por herederos forzesos, lesio.

nados on sus dereciros egtimarios en la particién hzcha por e! testador. Los
dato~ subravados excluyen ¢! fent'do que DE Dirco pretendio airibuir o este
fallo.

(236 Loc. cit.. pag. o73.

(2371 Pag-. oy v -
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sfialada en el articulo anterior (referenie a la cviccidn y sanea-
miento de las cosas adjudicadas) cesa cuando el mismo difunto
hizo la particién, a no ser que aparezca o racionalmente se presu-
ma haber querido lo contrario.» Articulo 923: «Il.a particién he-
cha por el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién,
salvas las excepciones de los articulos 899 y 9i8.»

El Cédigo vigente dispone: Articulo 1.056, § 1.o: «Cuando
el testador hiclere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la
particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudi-
que a la legitima de los herederos forzosos.» Articulo 1.070: «La
obligacién a que se refiere el articulo anterior (obligacién de cvic-
cibén y saneamiento) sélo cesard en los siguientes casos: 1.° Cuan-
do el mismo testador hubiese hecho la particién, a no ser que apa-
rezca, o racionalmente se presuma, haber querido lo contrario, salva
siempre la legitima...» Articulo 1.075: w«la particién hecha por
el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién, sino en el
caso de que perjudique la legitima de los herederos forzosos o
que aparezca, o racionalmente se presuma, que fué otra la volun-

tad del testador.» ‘

Albaladejo anota las siguientes diferencias entre los transcritos
articulos del Proyecto de 1851 y del vigente Cdédigo civil:

1. El articulo 899 del Proyecto hab'aba del difunto, mien-
tras que el articulo 1.056 del Cdédigo sélo zlude al zesiador; es
decir, al causante que haya otorgado testamento {238". 2.° L] ar-

(238) Respecto a la cuestién de la posihilidad de realizar la particion de la
herencia sin otorgar testamento se han sustentado por la doctrina tres distintas
posicrones :

a) Segin Marix Lizaro (loc. cit., pigs. 213 v =2.), puede hacerse la par-
ticion por acto iMter wies sin necesidad de apoyarse en las disposiciones de
algln testamento, ni de seguir las normas de It sucesion abintestato. A su
jiicio, «el art. 1.271, permitiendo los pactos sobre la herencia futura en los
términos d:1 art. 1.056, da a entender que no es siempre el testamento la tnica
torma imsustituible de dictar disposiciones testamentariass,

A nuestro juicio la distribucion de brenes inter vivos a que Marix l.izaro
~¢ refiere, cae fuera del imbito del art. r.056. Pero eso no implica que no sea
valido distribwir totalmente el caudal presunto de una persona (reserviindose
el mmimo preciptuado en el art. 034 C. c.. que conforme ul mismo puede
consistir en un usufrucio) mediante donaciones inter vivos declaradas no cola-
cionables. como también por medio de donaciones mortis cause, con o sin
entrega de bicnes (Ver lo que al efecto dijfjmos en la nota 3355 de nuestro
trabajo La dondcion «mortis causas on ¢l Cédigo civl espaiol, Anales de la
Academia Matritense del Notariado. IV, pags. 770 v ~.n

T.o que ocurre es que en estos supuestos no hay verdadera division de la
herenc:a, sino solo distribucion entre vivos del caudal actual del donante rea-
lizada a través actos mfer #'0s, o bien una serie de donaciones mortis cause
que agotan la herencia distribuvéndola previamente. Ninguna de estas distri-
buciones implican que la cualidad de heredero se Jdé en lo. donatarios. Ni ex-
cluye que puedan exiztir otros heredero: que no reciban activo. Estos, de ser
herederos forzosos. podran reclamar por inoficioidad de las donaciones, pidien-
do la pertinente reduccion. Y de serlo vowntarios, pueden repudiar la hereicia,
aceptarla a beneficio de inventaric o bien pura ) ~mplemente, pechando en
cite caso con todas las relacione~ pasivas del causante, uparie de recibir el
activo no distmbuido, 1 !

" hubere. o i nparecieren nuevos hienes posterior-
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ticulo g23 del Proyecto solo adnntia dos supuestos de rescision
de la particion hecha por e difunto: cuando perjudique a la le-
gitima de los herederos forzosos, v en caso de que aparezca o ra-
cionalmente se presuma que el causants quiss que entrara en juego
ia obligacion de eviccion y saneamiento. Este segundo supuesto
se recoge en el nimero 1.° del articulo 1.070 del Codigo. El pri-
mero, en el articulo 1.056, v en el primero de los dos supuestos
sefialados en el articulo 1.075 C. ¢. (23g}. 3.” Al segundo supues-
to del articulo 1.075, «que aparezca, o raciona.mente se presuma,
que fué otra la voluntad del testadorn, por lo tanto, debe darsele
un sentido distinto al de las palabras finales del articuio 918 del
Proyecto: «que aparezca, o racionalmente se presuma, haber que-
rido lo contrario» (240).

En las transcritas palabras «que aparezca, o racion:zlmen'e se
sresuma, que fué otra la voluntad del testadory, estd la clav: de .a
interpretacién de Albaladejo. I.a mayoria de la doctrina ha en-
tendido qué significan que «zparezca, o racionalmente se presu-
ma, haber querido el testador que su particién pueda ser impug-
nada por lesidn» ; es decir, lo contrario de lo previsto en la pro-

’

mente adquiridos por el causante o por él ignorados. En cambio, la particion
practicada al amparo del art. 1.030 requiere como presupuesto que se trate de
division de herencia v, por tanto, que los distributarios ostenten la cualidad de
herederos, o, por lo menos, que unc o varios de ellos lo sean. ~iendo los denis
legatarios de parte alicuota.

b, Apoyandose en la Sentenciy de 13 de junio de 1503, De Bues (loc. cit.,
pagina 131) v Roca Sastre (Estudios ..., vol. cit.. pag. 3791, parecen entender
que cabe practicar la particion en el arr. 1.030. teniendo como pauta las
normas de la sucesidon abintestato.

¢y Finalmente, la mayor parte de la doctrina (Lorez R. GoMrz, Maxgresa,
SCAFvOLA,  SaxcriEz  Rowmix., Coviis, De Dieco, Varverpr, Castis, Boxer.
ALRALADEIO, GodMEz MORAN, ete)) han entendido que solamente puede partir el
testador. As1 lo ha confirmado la jurisprudencia en Sentencias de 6 de marzo
de gty v 6 de marze de 1945, «l.a doctrina cientifica patria mas generalizada
—dice en uno de sus considerandos el ultimo fallo citado—, acomodandose a
lo- precedente~ de nuestro Derechg y iundandose. entre otras consideraciones,
en la del lugar que la regulacion de la particion hecha por el testador ocupa en
el Codigo v la diccion, referida premeditadamente al testador (no al difunto,
como decia el articulo %9 del Provecto de 1831, entiende, en el sentido ex-
puesto, que se trata en esencia de una pura division hereditaria. la cual, aunque
pueda revestir dos formas. implica un acto de Gltima voluntad. Siguiendo esta
micma orientacion, la doctrina de e~ta Sala tere declarado: que la facultad
que concede ¢l art. 1.030 supene v requiere un testamento previo o ulterior,
en e! que se disponga o se exprese el deseo de atcmperarse a las normas de Ia
lev. o sean. las de la sucesion intestada (Sentencias de 13 de junio de 1903
¥ de 6 de marzo de 1915...» Forma en la que entiende. o desvia, el sentdo de
la primera de estas Sentencias, supomiendo que su referencia a la mnecesidad
de atdmperarse a las normas de sucesién intestada a falta de expresa disposi-
cion, testamentaria. debe hacerse precisamente en testamento. no bastando su
observacion ¢t una particion hecha en acto futer viios mo apoyada en testa-
ment:. anterior o ulterior (Ver el comentario de la Semencia de 6 de marzo
de 1043z por DBoxer. Rev. Dr. Priv. ¢it.. ¥ el «Primer azpector d:l referido
trabajo de ALRALADE]O. loc. cit.. pag-. 1124 2 0.

+23u0¢ Loc. cit.. pag. as2.

c2300 Lo, v pag. ulr ot
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posicion inicial - del precepto 724100 En cambio, Albaladejo,
apoyandose ¢n la diferencia que media nire las expresiones «ha-
ber querido lo contrarion y «que fué otra ia voluntad del testa-
dor», crec que esta ultima alude al supuesto de «que la particion
dlscrepa de la disposiciény 7242). Contrapore al efecto la palabra
difunto, que en su comienzo emplea el articulo {075, y la pala-
bra testador, con la que concluye el mismo preceplo, y les atribuye
un valor <11.<t1nto, preciso y revelador. Para deducir que «al ha-
blar en un mismo articulo de una misma persona, designandola
como difunto y como lestador, implica... que al decir /estador se
debe entender claramente exclulda la voluntad no testamentaria
del testador». Por ello, concluye: «l.a otra vcluntad del testa-
dorn, nos parece indudable se refiere a «otra voluntad.. Referirse
a otra voluntad del testador, dicho hablando de la particidn, ¥
tratando precisamente de la impugnacién por lesion, no es ni mds
ni menos que decir «que el testador haya querido otra cosa dis-
tinta de lo que la particién ejecuta», o sea que la voluniad dispo-
sitiva del testador sea distinta de lo que se lleva a la prictica en
la particiénn (243). Entiende que, «ciertamente, siempre que la
particién discrepe de la disposicién, hay lesién, v slempre tam-
bién que haya lesion es, por lo menos, presumibl: racionalmente
que el testador quiso que la particion fuera impugnable por le-
sién, puesto que fodu lesion coincide con of kecho de que la vo-
luniad del testador Jué otran.

Al llegar aqui, nos parece que Albaladejn, sin dars: cuenia,
nos patentiza el fallo de su ingeniosa interpretacion. Si la exis-
tencia de lesidn coincide con el hecho de que la voluntad del tes-
tador fué otra, el articulo 1.075, asi interpretadc, vendria a de-

{241 Asi: Lopez R. Gomrz, op. ¥ loc. cits., pag. 320: Maskksy, op. y vol.
cits.. pag. ;00 en rel. con las pags. 038 ¥ 749 agumu op. ¥y vol. cits., pagi-
na 4i8; \\\u{u RoMix, op. y vol. cits., pag. 2114: Gomez Mordy, op. cit,
pagina 271. En sentido distinto, Roca Sastre: Esindios ... (1L pig. 383 v nota~
al Kipp, 11. pag. 33). entiende que las palabras sque fué otra la voluntad del
testadors se refieren a que hava habido error del causante al hucer la particion,

(242) Pags. 033 y »s.. especialmente pag. ys;.

243> La tesis radicalmente comiraria es cuestionada por (;06MEz MORAN
(loc. cit.. pags. 231 v ss.), que llega a las sigulentes conclusiones : «1.3 T.a par-
ticion hecha por el testador forma con su testamento un ~olo cuerpo juridico,
aungue se verifiquen estos actos por zeparado ¥ en momento- distintos.—
2.3 Por virtud de lo que antecede, los dos acto: expresan la voluntad del tesia-
dor.—3.2 Su interpretacion debe hacerse de acuerdo con el articulo 675, ha-
ciendo prevalecer la intencion :obre las palabras.—3.2 No existe razon alguna
a prior] para otorgar preferencia i un acto sobre otro. caso de discordancia.—
5.2 Empero, la fecha de los respectivos doctmentos puede servir a estos efectos,
dando preferencia al mas moderne sobre el mis antiguo.—6.2 Como clememo
esencial de la mrerprefacion deben utilizarse lo: articulos 1281 v < . c.. en
cuanto sean aplicables al caso.»

Ademas, cntiende que «el articnlo 1.050 -upone una excepeion a la regla
general contenida en el articulo 672, puesto que puede tratarse de documentos
privados que no contengan las caracteristicas exigidas para los testamentos
olografos, pesc a lo cual producen afecto: en el orden suce-orin..
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ar: «la particion hecha por el difunto no pucde ser impugnada
por causa de lesibn, sino en el caso de que perjudique a la legiti-
ma de los herederos forzosos, o de que haya lesténn. .a antinomia,
que asi resultarfa cxistir, entre la regla general del precepto y su
segunda excepcidn, seria tan total y absoluta, que se pone en evi-
dencia lo absurdo de esa interpretacion.

Para que haya lesién en cualquier particién es necesar.o y su-
ficiente—aparte la lesién de las legitimas—que la particién no se
acomode a la disposicién. Por lo tanto, si el articulo 1.075 dis-
pone que la particién hecha por el testador no pueda ser impug-
nada por causa de lesidn, es que quiere que no sea impugnada
aunque la particién no se acomode a la disposic'én. Serfa absurdo
que, después de sentar esta regla generai, su segunda excepcion
la derpgase totalmente, diciendo precisamenie lo contrario con
igual extensién e intensidad. las palabras «o que aparezca, - ra-
cionalmente se presuma, que fué otra la voluntad del testador»,
sélo puede significar que «aparezca, o racionalmente se presuma,
que el testador quiso que la particién por él verificada se pudiera
impugnar por causa de lesién». Es decir, que expresamente quiso
cosa distinta a la determinada en la regla general expresada en
el encabezamiento del propio precepto legal. Excepcién que deli-
mita, pero no borra ni elimina, la regla general que presume—en
el causante-partidor una intencién determinada. Pero sdélo con
presuncién ‘uris tantum ; que, por lo tanto, admite prueba en con-
trario. Entendiéndose por prueba no sélo la expresa declaracién det
testador, sino cualquiera otra indiciaria que sea racional. Es de-
cir, que racionalmente se presuma que quiso otra cosa, que fué
otra su voluntad, distinta de la que se traduciria en aceptar la no
impugnabilidad por lesién de la particién por él verificada. No
basta, por tanto, que exista disparidad entre la disposicion y la
particién hechas por el testador. Para poder impugnar ésta por
lesién hace falta, ademds, que resulte, o racionalmente se deduz-
ca, que el propio causante quiso que esa disparidad fuera motivo
sufiiente para dar lugar a la impugnacién por lesién.

Antes hemos reconocido que tedricamente es intachable la dis-
tincion entre disposicion v particion. No obstante. practicamente,
hemos visto cémo el mismo Albaladejo reconoce que no sempre
es neta ¥ didfana, va que cuando la particién se contenga en tes-
tamento puede encerrarse en ella una voluntad dispositiva. Ahora
vamos a observar que, en la aplicacién préctica de! articulo 1.056,
se enturbia esa distincién por la relatividad que suponen la de-
terminacion de cualquier valor v la precisidn del momento de su
fijacion. .

Ademds, existe olra cuestion que se plantea igvalmente, tanto
si ia particién se hizo en dccumento in.er vivis. COmMoO si se Or-
dend en testamento. Es la relativa a la mutacion del valor de ias
hijuelas en el tiemps comprend do entre la particion v el fzlleci-
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micnto del causante. Nota al efecto Albaladejo (244) que los bie-
nes que se distribuyen en cualquier particion no hecha por el tes-
tador, lo mismo que su valor, «no han estado expuestos a la
alteracién y cambio a que lo estdn, tanto ese valor como las pro-
pias cosas adjudicadas, en la hecha por el testador, cuyos cam-
bios y alteraciones es injusto que los sufra aquél cuyos no son
todavia los bienesn.

«Todo ello quiere decir—concluye Albaladejo (245)—que ver-
daderamente serdn muchos mis los casos en los que la particidn
hecha por el testador produzca lesién que aquellos otros en que
la produzcan las otras particiones. Y, por tanto, que serdn mu-
chas mds las lesiones que se queden sin reparar—las que no su-
peren la cuarta parte (246)—en aras de un principio de estabili-
dad de la particién, para cuya defensa se podrian arbitrar otros
medios—indemnizacién, por ejemplo—que, permitiendo conseguir
el mismo fin, dejasen a salvo los derechos que con el procedimien-
to de lesién en mds de un cuarto se sacrificann.

Ahora bien, ;quiere decir con esto Albaladejo que toda par-
ticion hecha por el testador, aun la contenida en el testamento,
debe rescindirse si, por mutacién en los bienes o en su valor, re-
sulta al fallecer el testador un desnivel entre la cuota dispuesta
y el haber adjudicado a un heredero que supere la cuarta parte
de aquélla? ;O que solamente la rescisién podrd tener lugar si
déndose las indicadas circunstancias la partic.6n se hizo por acto
«inter vivos» y no en el propio testamento? )

Si quiere significar eso Gltimo, observaremos que no hay razén
suficiente para justificar esa diferencia de trato, entre la particion
hecha por acto inter vivos y la reglada en testamento, si aquella
inicialmente estaba totalmente acomodada a la disposicién tes-
tamentaria. Si contrariamente fué lo primero lo que quiso afir-
mar, tendremos que recordar la fuerza dispositiva, rebosante del
imbito interpretativo, que él mismo reconoce a la particién cuando
se halla contenida en el propio testamento.

Ademds no pueden olvidarse las siguientes consideraciones :

(244) Pag. 966,

(235) Pag. ¢67. .

(240) ALBALADEJO (ver pags. gbo4 a 9oy afirma que en e] supuesto de parti-
cién hecha al amparo del art. 1.056. la lesion, que a su juicio permite pedir
la rescision, debe ser de mas de la cuarta parte, como en los supuestos del
art. 1.074. Pues reconoce que, desde luego, lo que «no es admisible frente
al 1.030 es suponer que ¢l deseo del legislador fuese hacer dicha particion mas
tac'lmente atacable que los demass. Y que «eso mismo es lo que deduce tam-
bién de la relacion entre los arts. 1.074 ¥ 1.075». No obstante, asegura que
habria razones para rechazar ese criterio de que la particion del testador sdlo
s:a rescindible por lesion de mas de la cuarta parte y para exigir el abono de
diferencias en todo caso de lesion, ya que estima que la especial naturaleza de
esta particion la hace mas falta de garantias (por la no intervencion de los
inter.sados: v de seguridad (debido a que el momento de esta particiéon es
anterior a la fecha del fallecimiento del causante).
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t.” En Derecho sucesor.o a voluntad del testador es ley de
Ih sucesion, en cuamto no chogue con normas de Derecho ne-
cesario. Conforme al art. 763: «El que no tuviere herederos for-

zosos puede disponer por testamento de todos sus hienes o de
parte de ellos en favor de cualquier pershna que tenga capaci-
dad para adquirirlos. El que tuviere herederos f rzos s sélo podra
disponer de <us bienes en la forma y con las Lmitaciones que se
establecen en la Seccién quinta de este capitulo.» Es decir: que
el testador fucra del limite de las legitimas pucde disponer li-
bremente.

2." No es esencial que los herederos reciban una parte del
activo hereditario exactamente proporcional a sus cuotas respecti-
vas. El testador mediante el otcrgamiento de legados y mejoras, o
de donaciones no colacionables, puede dar lugar a dicha despro-
porcién. Incluso en las donaciones colacionables su valcracidn, re-
ferida al momento del otorgamiento de las mismas, aplicada en
el acto particional puede suponer en ciertos casos una evidente des-
proporcion entre la cuota hereditaria y el activo recibido.

3.° Partiendo de esas dos premisas, no vemos inconvenien-
te en que el testador, que tiene libertad de disposicién de
sus bienes, mientras no lesione las legitimas debidas, pueda veri-
ficar la particion dando a los bienes el valor que subjetivamente
estime que les corresponda, v tampoio vemos obstdculo en que
pueda realizar dicha valoracién refiriéndola a cualquier ofro mo-
mento distinto del de la delacion (247).

Esta ultima afirmacién requiere alguna aclaracién. Es sabido
que el concepto de valor es relativo. Gide (248}, transcribiendo a
Ricardo, al que califica como el mds profundo pensador de la cien-
cia econdmica, afirmé: «Cada hombre tiene su mddulo particular
para apreciar el valor de sus goces, v este modulo es tan variable
como el cardcter humano.,. Cientificamente, después de transcu-
rridos ochenta afios, desde que Stuart Mill afirmé que la teoria so-
bre valor habia quedado completa con sus conclusiones, el citado
Gide, calificando de temerar.a esa afirmacién, nos confiesa que
«son innumerables las teorias nuevas sobre el valor, sin que pue-
da afirmarse que ninguna de ellas sea definitiva». Tenemos un va-
lor en uso, un valor de produccidn, un valor de reprcduccién (es

(2470 Rocs Sastre (notas al Kipp, I § 8. IV, L. pag. 31, dice: «El
testador puede -efialar el valor que en la particion haya de ser atribuido al
bien o bienes hereditarios objeto de dicha asignacion o imputacion por €l
dispuesta. Puede hacerlo. pues. en este caso, al igual que cuando verifica
la particion total, goza de amplia Ebertad. segun declara la Sentencia de 6 de
marzo“d: 1945, no solo en la composicion cualitativa de los lotes, sino tam-
bién en la disuibucion valorativa. El umico limite a esta libertad es el per-
juicio de las legitimas (arts. 1.036. ap. 1. ¥ 1.073). si bien la pariicion tam-
poco prevalece cuando aparezca o racionalmente se presuma que fné otra la
voluntad d.] testador (art. 1.073).3

(248) Cwrso de Ecomomis politica, iraduccion zl espafiol de CarrLos DoCTEUR
v Jost MuNoz Escimez (82 ed., Paris, 1932}, pags. 30 ¥ ss.
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decir, por el coste de produccion en el dia de o fecha de una cosa
igual a la valorada), un valor en renta, un valor <n cambin, Y cada
uno de cstos valores es igualmente relativo: subjetivo el primero,
variables casi todos los demds segun las circunstancias de tiempo,
hugar, oportunidad, etc., o segun los intereses concretos qu.- tengan
comprador y vendedor, o la necesidad sentida por éste y por aquél.

Tratdndose de disposiciones de Derecho necesario la ley no
puede dejar los problemas de valoracién, que puedan plantearse,
a la particular apreciacion de una sola de las partes intcresadas.
En csos supuestos la valoracién debe hacerse lo mds objet.va-
mente posible. En caso de entablarse el litigio serd el juzgador
quien deba resolver, atendiendo a las cotizaciones y demas datos
oficiales o a las tasaciones hechas por peritos ritamente nombrados.

Pero en el campo de la libre disposicién del causante no hay
razdén para imponer.e ningln criterio de valoracidén, aunque sea
mas objetivo que el suyo. Su voluntad es ley de la sucesidn tanto
para disponer como para asignar bienes, como para valorarlos y
elegir el momento de dicha valoracion.

Su tnico limite lo constituye el respeto a las legitimas debi-
das. Sélo ante el cdlculo de éstas se detiene su libertad de valo-
racién y de eleccién del momento al que debe referirse. La legi-
tima es institucidén de Derecho necesario, su cdlculo debe hacerse
conforme la ley ordena y en el momento por ella determina-
do {249). Si al hacerlo surgen cuestiones debidas a la relatividad
de las valoraciones es el juzgador quien debe resolverlas.

Aqui estd la clave de una dg las diferencias précticas que sepa-
ran las operaciones juridico contables propiamente llamadas com-
putacion e imputacion para cdlculo de la legitima, de las verfica-
das a efectos de la colaidon de donaciones o de los legados que
sean colacionables (250} y de las compulaciones e imputaciones he-
chas para distribuir d haber partible, sin rozar legitima alguna,
cuando el causante haya fijado el valor de imputacidn de algin
bien por ¢l adjudicado o incluso de todo el caudal.

En la tercera parte de este trabajo insistiremos sobre este punto,
del que vamos a adelantar alguna idea.

En los célculcs que se verfiquen para fijar ¢! valor de las legi-
timas y apreciar la oficiosidad o inoficicsidad de donaciones y
legados, no puede tomarse mds momento de determinacién que

(249 En este sentido. en su cuarto considerando, la Sentencia de 29 de
noviembre de IR0, relativa a un pleito anterior al Codigo civil. afirmé «que
no puede tomarse como base para el avalio lo consignado por el testador, y
mucho mas siendo muy anterior a la época en que - abrid la sucesion, porque
es indispensable conocer los aumentos y menoscabos que hayan tenido los bie-
nes para poder liquidar la herencia y o r si las mejoras hechas caben o no en
el tercio y quinto del caudal relicios.

(250) En nuesira conferenc’a La mejora ticita hacia la flacion de uwn con
cepto v concrecién de una prohibicion. planteamos esa distincion entre cola-
cion, computacién ¢ impuiacion (VIH-3).
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aquél que la ley sefiale. I2s decir: el instante de la delacion para
todos los bienes, excepto los donados que, por irnvacion del Codi-
ge civils son computados segun el valor que tuvieren en el momento
de la donacion, No puede sefalarse otro valor, on d sconformidad
con el Jegitimario, que aquel que resulte en juicio.

Mientras, por el contrario, st bien el cdlculo hecho para fijar
el haber partible v distribuir el caudal, en principio debe refe-
rirse al momento de hacerse la particibn—regularmente de fecha
posterior a la delacidn—, y, en cambio, el que se haga a efectos de
la colacién de las donaciones, normalmente se refiere al momento del
otorgamiento de la donacién colacionada {art. 1.045 C. ¢.) (251),
no hay obstdculo en que el testador, que incluso puede dispensar
la colacién, pueda prefijar las valoraciones a su arbitrio, asi como
referirlas a otro momento cualquiera, con tal que n> lesione los
derechos de los legitimarios ante los que encuenira su limite la
Iibre disposicidn del decusus (252,

{251) Sobre la interpretacion y critica del art. 1043, C. c.. ver MaRiy
Moxroy : «la colacion, historia y critica de los problemas de valoracions, en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. IV, pags. 131 ¥ ss.. ¥ el
sabroso comentario de esta confereficia, escrito por Nuflez [.agos, en el
T. CLXXX (2.0 semestre de 1936) de la Rev Gral. de l.g. v Jur., paginas
722 ¥ s5.

Sab'do es que el criterio que podricamos Hamar clisico atendia al instante
de la muerte del donante para la determinacion del valor en colacion de las
donaciones sujetas a ella; mientras que en el Codigo civil, a dicho efecto, se
fija el momento de la donacién, En el sistema clasico se restaba del valor fi-
jado el correspondiente a las mejoras debidas a industria o capital del dona
tario, siendo la diferencia la cantidad colacionable: o se adicionaban a aquel
valor la disminucion sufrida por deterioros dibides a culpa del mismo, siendo
entonces la suma obtenida la cantidad colacionable. Teniendo en cuenta esta
rectificacion de la valoracion, calculada en relacidn a la fecha de la delacion,
se observa que la diferencia que pueda existir entre el cilculo hecho en esta
forma y el fijado en el momento de la donacién se traduce: a) En el plus
valor debido a accesion natural o a la mera revalorizacién por razones natu-
rales o econdémicas del blen a colacionar (v, gr.. mejoras de comunicaciones
en su sector, expansion de una urbe, obras publicas de riego gue beneficien
la zona, incluso que ésta se haya puesto s.ncillamente de «moda», etc): 5 Y
el ficticio plus valor producido por la pérdida de poder adquisitivo de la mo.
neda; es decir, por minus culor de ésta.

En el régimen vigente es evidente que la primera plusval’a no afecta a Ig
cifra de colacion. Es decir. el verdadero plus valor no es colacionable. Mas dis
cutible es la cuesticn relativa al falso plus valor o plusvalia aparente por la
desvalorizacion de la moneda. Desde luego, nos parece justa la tesis de Rafae!
Nufiez Lagos. Si dos medidas conexas—como son la valoraciéon de los bienes
colacionables v la del resto del caudal partible—se verifican referidas a mo-
mentos distintos, lo menos que puede exigirse es que s¢ tcmen con igual unidad,
Con unidad de igual medida, no con una unidad de idéntico nombre., pero que
haya <ambiado de peso. de dimension o de valor.

252) Por lo demas, al estndiar las hipétesis de disparidad entre el valor
de la cuota testamentariamente atribuida v <l de la adjudicac’on que el mizmo
causante hiciera a un heredero determ'nado, creemos que no cabe mis remed’o
que examinar cuidadosamente las cawvsa: de dicha disparidad. Solo asi podremos
confrontar debidamente cada supuesto con la ratio de los precepros aplicab’es.

En primer lugar debemos disiinguir los casos de d’sparidad originaria y los
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Asi resulta de] art. 1.046 Ley Enjuiciamiento Civil: «Si el
testador hubiere establecido reglas distintas de las ordenadas en
esta ley para el inventario, avallo, liquidacién y divisién de sus
bienes, los herederos voluntarios y los legatarios deberdn respetar-
las y sujetarse a ellas. Lo mismo deberdn hacer los herederos
forzosos siempre que no resulten perjudicados o gravados en sus
legitimas.»n

La jurisprudencia ha confirmado que no cabe rescisién por
lesién de las particiones hechas por el testador, a no ser que re-
sultare perjuicio en las legitimas de los herederos forzosos o que
aparezca o racionalmente se presuma que el testador quiso que
fuera posible dicha rescisién. Especialmente es de interés, en éste
como en otros extremos relativos a la particién hecha por el tes-
tador, la magistral Sentencia de 6 de marzo de 1945, de la que
fué ponente el maestro Castdn. En ella se afirma que el Cédigo
otorga al testador una amplia libertad, no sdlo en la disposicidn

de desequilibrio sobrevenido. Dentro de estos dltimos es ineludible distinguir
los que sean consecuencia de alguna mutacién fisica de cualquiera de log ele-
mentos—personales o reales—de la relacién y los originados por variacién de
valores.

@) Supuestos de disparidad originaria:

Para resolver los problemas que estos supuestos suscitan, debe tenerse pre-
sente, en primer término, la ratio de la disposicién que ordena pasar por la pat-
tieion hecha por el testador en cuanto no perjudique a las legitimas, y, asi-
mismo, la finalidad principal que persiguen quienes utilizan el referido medio
legal para la distribucion de su herencia,

Uno y otra, sin duda, obedecen a la intencion de evitar litigios y odiosas
cuestiones entre los herederos. «Dejar todo perfectamente claro para que en
su dia no pueda haber cuestiones entre los hijoss, como suelen expresarnos
los testadores al manifestar su intencién de otorgar un testamento particional.

La admisién en todo caso de la Tescisién por lesién frustraria esta finali-
dad tanto como contrariaria la expresa voluntaé particional del causante.

Pero el art. 1.075 admite que pueda darse dicha rescision cuando saparezca
o racionalmente se presuma» que el testador asi lo quiso. Estamos, pues, ante
un problema de interpretacion de la voluntad del testador, cuya solucién pue-
de ofrecernos, en caso de ser afirmativa esa voluntad, una excepcion de la
enunciada regla general.

Por lo demas, también cabe que se exprese, o que pueda deducirse racio-
nalmente, la voluntad del mismo testador de que las disparidades existentes
entre disposicién y particion sean niveladas med’ante el abono de las corres-
pondientes diferencias en metalico,

Varios datos pueden tevelar claramente la voluntad del testador: Su ad-
hesion a la regla gemeral de firmeza de l2 particién puede expresarse clara-
mente; v. gr.: exclivendo el abono de diferencias en metdlico por razén de
la falta de correlacién que pu:da existir en el valor real de las respectivas
hijuelas: o disponiendo que se entiendan dichas diferencias como mejoras o
legados dispuestos a favor de los que resulten favorecidos con ellas; o, sim-
plemente, cuando el causante sefiale valor a los bienes que adjudique, y esos
valores guarden perfecta ecuacién con welacion a la proporcién en que se ha-
van atribuido las respectivas cuotas. De este tlt‘mo modo, el causante demues-
tra que la particion que ha hecho con su propio y personal criterio subjetivo
de valoracion se a‘usia perfectamente a su disposicion testamentaria.

I.a voluntad de que sean abonadas diferencias en metalico, en caso de dar-
s+ una posble disparidad entre atribucion testamentaria y adjudicacién parti-

is
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cualitativa de los lotes, «sino también en la dasiribucton volorati-
wa, al admitir como medio normal tnico de impugnacion la accién
por lesién de la legitima y no la accién ordinaria de rescision por
lesién en mds de la cuarta parte.n Y, que si en el recurso, la res-
cisién pretende orientarse «hacia la lesién anormal o en mds de
la cuarta parte, al amparo de los articulos 1.073 y 1.074 del C6-
digo, chocarad irremisiblemente... con el obstdculo instiperable que
el articulo 1.075, como lex specialis, opone a la aplicacién de
esos otros invocados articulos 1.073 y 1.074».

Es cierto que la Sentencia de 13 de junio de 1903, en uno de
sus considerandos, afirmé que «la particidn asi hecha habrd de
realizarse sobre la base de una sucesién testamentaria o legal a
cuyas reglas fundamentales y llamamientos de los interesados de-
ber4 acomodarse la particién». Pero fijémonos bien en que ese
considerando sélo habla de «las reglas fundamentales» y de los
«llamamientos de los interesados». Ello es Iégico, pues, para la
eficacia la partic:én hecha al amparo del art. 1.050 se requiere
que sea otorgada en testamento, o bien que se apoye en un testa-

cional, puede manifestarse expresamente o deducirse racionalmente: v. gr.: en
caso de que la suma de las valoraciones verificadas por el testador en cada
hijuela arrojen cantidades que no guarden entre si la proporcion correspon-
diente a las cuotas hereditarias sefialadas.

Notumos que, entre las conjeturas cldsicas, para deducir racionalmente la
voluntad del testador favorable a2 que tuviese lugar la obligacién de eviccién en-
tre los coherederos, a los que él mismo distribuy6 su herencia, figuraba la deri-
vada del hecho de resultar patente que el testador quisa en todo caso que se
mantuviese la mas ahsoluta igualdad entre sus hijos. Asi lo ohservo Gregorio
I.6pez (Gl. a las palabras «partiesse: el mismon, de la ley g, titulo XIV, Partida
sexta). Hoy esta conjetura puede extenderse a todo supuesto de lesién; asi
lo han entendido, v. gr.. Garcia Goyena (op. y vol. ult. cit., pag. 277), in-
terpretando el art. gz3 del Proyecto de 1851, y Scaevola (op. y vol. cits., pa-
gina 447). trasladindola a la exégesis d.l art. 1.075 C. c.

Pero, cuando falte todo indicio racional, favorable o desfavorable a la ad-
hesion del testador a la regla general de los arts. 1.056, § 1.° y 1.075, C. c., no
habra mas remedio que atenerse a ésta, Hay que estimar que el testador asi
lo quiso al no hacer salvedad alguna en su particion. Y tanto mas en los ca-
s0s en que dicha division la hizo o la ratifico, aunque fuera en términos ge-
fierales, en tcstamento.

No obstante, sin duda, la existencia de un extraordinario desequilibrio en-
tre las disposiciones y atribuciones particionalis podra ser un indicio, a valorar
por el Juez, de la existencia de algun vicio en la voluntad del testador, o sim-
plemente en su declaracion expresada.

b} Supuestos de disparidad scbrevenida:

a} En los elementos personmales: Sea por premoriencia, incapacidad o re-
pudiacion de algin instituido, sin sustituto designado, o cuya sustitucion no
tuviere efectividad, o bien por sobreveniencia de algn heredero forzoso o so-
breviyencia del que se creyd fallecido.

Para que pueda darse este segundo caso—de sobreveniencia o sobreviven-
cia—es necesaric que en el testamento no se haya preterido al hijo omitido
en la particion ¥ que en prevision, en su caso, se hava dispuesto a favor de
los posibles herederos forzosos macederos. También podrd tener lugar este su-
puesto cuando mno se impugne el testamento, sino que se acate a temor de lo
previsto en las Resoluciones de 31 junio 1910 y 31 enero 1913. En estos casos
nos parece de clara aplicacion analdgica, por ideni'dad de ratio, la solucion
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mento anterior o se ratifique en uno posterior. Consiguientemente
la particién verificada en acto inter vivos, que tenga por base un
testamento anterior, mal podrd apoyarse en éste si no se acomoda
a sus «reglas fundamentalesy y a «los llamamientos de los in-
teresados» alli dispuestos. Pero eso no significa ni puede s'gni-
ficar, si no se quiere privar a esa forma particional de la finali-
dad principal perseguida al utilizarla, que se limite al testador
su facultad de calcular a su libre discrecién el valor de los bienes
que componen su haber y referirlo al momento que estime conve-
niente.

Es decir, no se le puede impedir que desarrolle aquellas reglas
fundamentales segin su personal criterio. ;Que ello se presta
a que indirectamente pueda desvirtuarse la proporcion origina-
riamente dispuesta? Es posible. Pero el legislador ha debido op-
tar entre este riesgo y el mds comin, especialmente prevenido
con esa forma particional. Ha querido evitar que entre los herederos
se promuevan litigios fundados en la composicién y valoracién de
sus respectivas hijuelas. De no seguirse ese criterio, la seguridad

del art. .08, C. c¢.: «la particion hecha con pretericion de alguno de los
herederos no e rescindira, a no ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo
por parte de los otros interesados; pero éstos tendran la obligaciéon de pagar
al preterido la parte que proporcionalmente le correspondas.

En el supuesto de faltar alguno de los herederos entre los que el testador
distribuy0 la herencia, parece, a primera vista, de aplicacién analdgica el ar-
ticulo 1.081, C. ¢.: «La particion hecha con uno a quien se creyo heredero
sin serlo, sera nulas, Pero no es asi, pues este precepto se basa en el hecho
de que en el acuerdo conjunto de voluntades, que presupone toda particién
hecha entre los herederos, interving una voluntad que no debia participar ni
mfluir en aquella convencién. En cambio, creemos aplicable el art. 1.079, ya
que practicamente lo mismo es que el causante omita por olvido en la parti-
cion alguno de sus bienes como que los asigne a quien no llegd a ser here-
dero suyo. .

By Por adquisicion o aparicion de nuevos elementos reales no compren-
didos en la particién, lo mismo que por omisiéon de algunos va existentes.
Creemos aplicable, en este caso con mayor razon que en el anterior, el citado
art. 1.079: «l.a omision de alguno o algunos objetos o valores de la herencia
no da lugar a que se rescinda la particion por lesidon, sino a que se complete
o adicione con los objetos o valores omitidoss.

7)) Mutacién en Jos elementos reales comprendidos en la divisidén, ocu-
rrida, bien sea por accesion natural, por mejoras debidas al causante o terce-
ros sin derecho a resarcirse de ellas, o por reduccion de valor debida a evic-
cién, deterioro no imputable al heredero asignatario o por disminucién intrinseca
de valor. Evidentemente, también en estos casos deberid atenderse en primer
lugar a la voluntad del testador, expresa o racionalmente presumida. Pero a
falia de expresion, o por imposibilidad de deducir racionalmente cual fué la ver-
dadera voluntad del mismo, creemos ques el criterio legal debe deducirse de
lo determinado. para los supuestoz de eviccion, por el § 1.° del art. 1.070 del
Codigo civil.

3 ) En caso de venta de un bien comprendido en la particion, ¢l testador,
ademas de hab:r podido dejar prevista esta eventualidad en su particién, o en
el testamento que le sirvié de apoyo, podra manifestar su voluntad, no sdlo
en un nueyo testamento, sing que, ademis—creemos—, puede expresarla en
la misma eseritura de venta o en cualquier rectificacion de la particidon hecha
por el expresado motivo.
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perseguida por el testador-partidor se frustraria totalmente siem-
pre que la valoracién subjetiva que pretendiera sostener cualquie-
ra de los herederos, tal vez menos certera y de apreciac.6n mds
apasionada que la del testador, discrepase de ésta y el discon-
forme pretendiere dilucidar judicialmente esa diferencia de cri-
terios subjetivos de valoracién (253).

Tal vez nos hemos extendido, hasta aqui, mds de lo necesario ali
objeto de nuestro trabajo. En definitiva nos interesa recoger:

a) La afirmacién—reconocida incluso por el mds acérrimo
defensor de la plena y neta separacién entre disposicién y divi-
sibn (254)-—de que en la partic.6n practicada en el mismo tes-
tamento, o en otro posterior, «no existe un limite tajante y pre-
ciso en el cual deban acabar las cldusulas de disposicién», ni pue-
den existir tampoco «completamente independientes de aquéllas
unas cldusulas dnica y exclusivamente partitivasn... «ambas pue-
den compenetrarse», y las cldusulas particionales, «en cuanto re-
unen las solemnidades complementar.as, pueden encerrar una ver-
dadera manifestacién de voluntad dispositivan.

b) La aseveracién de que lo mismo puede afirmarse de las
particiones practicadas por el causante en acto inter vivos y rati-
ficadas en un testamento posterior.

¢) Y, finalmente, la conclusién, a que hemos llegado: que
en las particiones reaiizadas por el testador, en acto inter vivos
posterior a su testamento, tampoco puede separarse radicalmen-
te lo particional y lo dispositivo. Eso, a consecuencia de la facul-
tad del causante-partidor, de determinar el valor de cada uno
de los bienes del caudal, segiin su criterio personal y subjetivo, y
de fijar a su arbitrio el momento de dicha valoracién, sin que
quepa recurso contra ella mas que en caso de lesién de la legitima
de algin heredero forzoso.

Mirando objetivamente las particiones hechas por el testador,

(253) Supuesto distinto al estudiado en el texto, se da cuando el testador,
sin hacer la completa distribucion de sus bienes, asigna a alguno de los insti-
tuidos determinado o determinados bienes a fin de que le sean adjudicados con
cargo a la participacion que les corresponda en la particion.

En este caso aparece clara la voluntad del testador de que el bien asignado
sea adjudicado @ cuents de la participacion que corresponda al asignatario en
la herencia. Es decir, a valorar en la fecha de la particién y, en su caso, a
completar con otros bienes o mediante el abono de diferencias en metilico,
o bien a reducir, satisfaciendo en dinero el adjudicatario, a unc o varios de
sus coherederos, el exceso por él percibido.

Supuesto distinto se daria si aquella asignacion individual se hubiera hecho
prefijando taxativamente una tasacion determinada o expresando que la asig-
nacion se hace en pago de la participacion del as’gnatario (no meramente a
cuenta de la misma). En este caso, a esas asignaciones singulares habria que
aplicar la misma doctrina que para las divisiones totales resulta de los articu-
los 1.036. § 1.0, ¥ 1.075. C. c.

En defnitiva, se trata de problemas de interpretacion de la voluntad del
testador.

{234) AvrraLaDEjO, loc. cit,, pags. ¢gb4 y s.
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es posible que en muchos casos resulte que los herederos no ha-
yan percibido el activo de la herencia en la proporcién corres-
pondiente a sus cuotas hereditarias. En tales supuestos, sin dejar
de ser herederos en la proporcién en que fueron instituidos, su-
frirdn o se beneficiardn con un resultado préctico equivalente al
que se habria producido con el otorgam.ento de prelegados a
favor de los beneficiados.

D) Responsabilidad por las deudas del
causanie de log herederos entre los
que aquél distribuyé sus bienes.

Cuestién previa a la solucién del problema enunciado podria
plantearse exagerando la interseccién de lo dispositivo con lo par-
ticional en la divisién practicada por el testador. Si en todo
caso, o por lo menos cuando la particién la verificd aquél en su
testamento, «no cabe diferenciar la institucién de la asignaciény,
;el testamento que la contenga supondrd la institucién de cada
asignatario como heredero de las cosas ciertas que se le hayan ad-
judicado, transmutindose asi su naturaleza en la de simple lega-
tario conforme el art. 768 C. ¢.?

La objecién tiene, a nuestro juicio, varios puntos débiles:

Una cosa es «que en la particién hecha por el testador no pue-
da deslindarse integramente de lo meramente particional lo que
es dispositivon y otra cosa distinta es que se opere en ella una
total confusién de ambos elementos. Precisamente la disposicién
inicial instituyendo herederos en una proporc.én cierta, represen-
tada por un quebrado o por un porcentaje del haber, aparece cim-
pletamente limpia de toda contaminacién particional. Es solamen-
te la declaracidon divisoria la que no siempre se manifiesta juridi-
camente pura y libre de contener algin germen dispositivo. Unas
veces, sirviendo para corregir las palabras en que se expresd la dis-
posicién propiamente dicha, demostrando que la verdadera z-
tencidn del testador no fué fielmente expresada con ellas {ver ar-
ticulo 675 C. c.), en otras ocasiones corrigiendo la proporcién dis-
positiva a consecuencia del subjetivo criterio valorativo—en el
tiempo o en la cuantfa—del testador, o incluso demostrando—
commno veremos al examinar el supuesto del § 2.» del articulo que co-
mentamos—que la voluntad del testador no fué precisamente la
de instituir herederos a todos v cada uno de aquellos a quienes
atribuy6 esta denominacién.

Pero la asignacién de bienes concretos en satisfaccién del ha-
ber de un heredero, por si sola, no puede significar la degrada-
cién de este asignatario a la categoria de legatario. Ya Jijimos
algo de esto al admitir que el art. 768 no es mds que utia norma
de caricter interpretativo. Precisamente el art. 891 nos ha de-
mostrado que cuando sin designarse a nadie con el nombre de
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heredero se distribuya toda la herencia en legados, aun siendo
todos de cosa cierta, los asignatarios son de hecho auténticos he-
rederos ; con responsabilidad solidaria frente a los acreedores del
causante, y en el aspecto interno, es decir, en sus relaciones 1e-
ciprocas, con obligacién de satisfacerlas a prorrata del valor de
los bienes asignados a cada uno.

No debe olvidarse que es heredero quien sucede en las relacio-
nes juridicas del decuius. Ahora bien, todo causante pudo nter-
vivos renunciar, transmitir y enajenar libremente el contenido de
sus relaciones activas—siempre que por su naturaleza fuesen suscep-
tibles de disposicién—; en cambio, sus relaciones pasivas, en su
aspecto externo y relevante, de cualquier modo quedan fuera
del alcance de su d1spon1b1hdad Nadie puede renunciar a pagar
una deuda, ni cederla con eficacia respecto a su acreedor sin
contar con el consentimiento de éste. Pues bien, mortis causa tam-
poco hay inconveniente en que el causante distribuya preventiva-
riente entre sus herederos aquellas relaciones activas, individua-
lizdndolas—como si lo hicieran ellos mismos después de heredar—.
Como tampoco hay obstdculo en que, a efectos puramente internos,
—inler keredes—determine las relaciones pasivas que cada uno de
ellos deberd cumplir. Pero a lo que no alcanza el poder del testador
es a distribuir con eficacia frente a los acreedores las relaciones
pasivas que con éstos tenga. Eso cae fuera del campo de sus
atribuciones, como tampoco estd en manos de sus herederos el dis-
tribuirselas en particién a efectos de su respectiva responsabili-
dad ante el acreedor. Asi resulta claramente del art. 1.084 C. c.,
que no es mas que otra aplicacién de la doctrina general que
transpira en el art. 1.205 C. c.; asi como del mismo concepto de
obligacién y del fendmeno sucesorio. No olvidemos que, como
dijo Bonfante {255), en la idea de la suecesio tiene més impor-
fancia la subrogacidn en las cargas que la adquisicién en los de-
rechos, ya que éstos pueden ser individualmente atribuidos a
alguno de los herederos, o incluso a terceras personas mediante
legados.

Por lo tanto, no basta la asignacién particional de bienes con-
cretos, que el causante verifique entre sus presuntos herederos,
para privar a éstos de ese titulo sucesorio {256).

A Ortega Pardo (257) también se le suscité una duda seme-
jsnte a la que acabamos de referirnos: «No nos parece correcto
— dice—afirmar que el articulo 1.056 permite instituir en bienes

(255) «Corso di Diritio romano», V1 (Citta &i Castello, 1930). pag. 46.

(236) Otra cosa serd, como veremos al axaminar e] parrafo 2.° de este
mismo articulo 1.056, si el testador asigna metalico no existente en la heren-
cia para ¢l integro pago de alguno de los llamados, cuya satisfaccion solo se
podra conseguir a través de una prestacion de aquél, o aquéllos. gue fueren
asignatario, o asignatarios, del contenido activo del haber relicto. Tanto mas
cnanto que esa disposicién parece denotar la intencién del testador de que
sélo sobre tales asignatarios pese igualmente el contenido pasivo de la herencia.

(2571 «Heredevo t>stamentario y...», loc. cit., pig. 335.
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determinados sin que los herederos dejen de suceder a titu'o uni-
versal. Parece mds claro y correcto decir que a pesar de suce-
der en bienes determinados, los asi instituidos siguen siendo he-
rederos—no obstante lo dispuesto en el articulo 660—porque la
ley concede ese poder al testador cuando es él quien efectda la
particién y desea que los que suceden en bienes concretos sigan
siendo herederos».

En realidad, a juicio nuestro, no puede decirse que el ejer-
cicio de la facultad concedida en el art. 1.056 suponga institu-
cién en bienes determinados, ni, por lo tanto, tampoco cabe que
los herederos, entre quienes el causante verificd la particién, «su-
cedan en bienes determinados». La institucién y la sucesién se
refieren al todo, lo tdnico que individualiza el causante es el con-
tenido del activo atribuido. Cada uno de los herederos, junto con
los demds, sucede en todas y cada una de las relaciones activas
v pasivas del decuius. Solamente, ocurre que el contenido de
aquellas relaciones activas ha sido previamente distribuido, cosa
que entra en las facultades del causante y en consecuencia esa
concrecién se verifica sin solucién de continuidad. Mientras que
las relaciones pasivas, por escapar de dicha facultad el poder
individualizarlas sin consentimiento de los acreedores, s'guen afec-
tando solidariamente a todos los herederos. Cada uno de ellos
subentra en las relaciones juridicas pasivas de su causante, con
lo que se distinguen netamente de los sucesores a titulo parti-
cular.

Precisamente Ja diferencia fundamental entre el instituido en
cosa cierta y el heredero a quien el causante le asignd ciertos bie-
nes concretandole su activo, estriba en lo sigulente: Se entiende
que el testador quiso que el instituido en cosa cierta le sucediese
exclusivamente en aquella relacién activa, de propiedad de la cosa,
que le atribuy6, pero no en las demds relaciones activas ni en
las pasivas. Por eso no es heredero. Sélo lo seria si probase que,
al igual que se entiende en los supuestos del § 1.» del art. 1.056,
el testador se limité a individualizarle el contenido de su parti-
cipacién en las relaciones activas y quiso que sufriese las pasivas
como verdadero continuador suyo.

Por lo tanto, también a los herederos entre quienes el causante
distribuyé el haber, debe aplicarseles el art. 1.084 C. c., cuyo
cardcter general hace que sea sin duda extensivo, lo mismo que a
las demds particiones, a la divisién hecha por el testador.

«Hecha la particién—dice su § 1.°~—los acreedores podran exi-
gir el pago de sus dendas por entero de cua'quiera de los here-
deros que no hubieren aceptado la herencia a beneficio de inven-
tario, o hasta donde alcance su porcién hereditaria en el caso de
haberla admitide con dicho beneficion.

Anadiendo su § 2.°: «En uno y otro caso el demandado tendr3
derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos, a menos que
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por disposicién del testador, o a consecuencia de la particién, hu-
biere quedado obligado él solo al pago de la deuda.»

El primer pérrafo regula las relaciones externas de los here-
deros con relacién a los acreedores, de las que resulta la situa-
cién de solidaridad pasiva de aquéllos. El segundo pdrrafo se
refiere a las relaciones internas entre los coherederos; aunque comn
la posible repercusién procesal que, en su caso, suponga para el
acreedor, la citacidn y emplazamiento, reclamada por el deman-
dado, de otro, otros o todos sus demds coherederos.

El apartado primero determina que en ningdn caso la parti-
cidén modifica la posicién de solidaridad en la que se hallan los
herederos respecto a las relaciones pasivas del decurus.

En este aspecto externo, la responsabilidad solidaria, segin
el § 1.° del art. 1.084 de cualquier heredero, aunque su cuota haya
cristalizado en bienes concretos en la particién que hizo el cau-
sante, se contrapone a la falta de responsabilidad directa de pri-
mer grado de quien fuera meramente legatario de idénticos bie-
nes. Salvo, claro, las cuestiones que se suscitan en el especial su-
puesto del art. 891, expuestas en el capitulo anterior.

El segundo pdrrafo del art. 1.084 nos lleva a la conclusién de
que en orden a las relaciones internas, entre los coherederos, la
obligacién pasiva de cada uno debe entenderse proporcional a
Ia cuota en que haya sido instituido heredero, a no ser que se ha-
yan adjudicado las deudas en proporcién distinta. Es decir:
que, a falta de dicha expresa determinacién, cada uno de ellos
debe sufrir las deudas a prorrata de la cuota que se le haya atri-
buido, independientemente de que reciba bienes del caudal en
cuantia mayor, por haber sido favorecido con algin prelegado
o con donaciones no colacionables, o en menor proporcién, por
sufrir la carga de algin legado o fideicomiso singular. Y por lo
tanto, independientemente también, de que la valoracién hecha
por el testador, con su personal criterio, le haya favorecido o
perjudicado objetivamente, o que, dado el momento con referen-
cia al cual fij6 la valoracién, ésta le haya resultado ventajosa o
desfavorable (258). '

De ello resulta, en este aspecto, una clara diferencia frente
a la solucidn sefialada en el art. 891 para el caso de distribucién
de la herencia en legados—o en instituciones en cosa cierta, por
la lamada del art. 768—. La proporcionalidad en el art. 891 se
refiere a las respectivas cuotas de valor, sélo determinadas y de-
terminables valorando las asignaciones respectivas. En cambio,

(258) En cambio, habra concordancia perfecia entre la participacion del
activo, distribuido por el testador, y la parte que a efectos internos correspon-
da a cada heredero en las deudas hereditarias, siempre que el testador haya
instituido herederos a los adjudicatarios en proporcion al valor de los bienes
que les haya asignado. A excepcién—es claro—de que él mismo hubiese fijado
su valoracion y no resuliare totalmente correspondiente al valor que tuviere,
objetivamente determinada, en el momento de la delacion.



Apuntes de Derecho sucesorio 1437

en supuestos de particién, y concretamente en la verificada por el
testador, la proporcionalidad va referida a las cuotas de institu-
cién, independientemente de que el valor de los bienes asignados
sea mayor o menor {bien a consecuencia del personal criterio valo-
rativo del testador, o en virtud de disposicién de prelegados a
favor de alguno de los instituidos, o por ordenar la afeeccién per-
sonal contra de otro heredero al pago de algin legado).

E) La asignacién de bienes concretos he-
cha por el testador al amparo del
§ 1. del art. 1.056, pava satisfacer
a un heredero forgoso su cuola lege
timaria en la que bl instituyé he-
redero.

Estamos ante los supuestos en que la cosa o cosas sefialadas en
pago de la legitima se atribuyen en la asignacién particional y
no en la disposicién propiamente dicha. Restan, por lo tanto, fue-
ta de examen los supuestos de atribucién de legados de cosa
cierta en pago de la legitima, porque, en estos casos, la cosa es
materia inmediata de la disposicidn y la porcidén legitimaria queda
reducida a ser el recepticulo de la disposicién.

En cambio, los supuestos que nos interesan son aquellos en los
que, habiéndose dispuesto testamentariamente de la porcidén le-
gitimaria, se asignan unas o varias cosas en particidén practicada
al amparo del art. 1.056, a fin de concretar la anterior disposicidn.
Claro estd que, en esos actos particionales verificados por el cau-
sante, la imposibilidad prictica de separar de modo perfecto la
raateria propiamente divisoria y lg estrictamente dispositiva, de-
berd tenerse muy presente, y, como veremos, repercutird en la so-
lucién de alguna de las cuestiones que se plantearan.

Comenzando por enfocar la parte dispositiva podemos distin-
guir dos supuestos. Primero, si el testador ha expresado que ins-
titufa—entre otros— a los legitimarios herederos en el quebrado
correspondiente a su parte viril. Segundo, si después o previamente
a instituir a uno o varios herederos—en tal o cual proporcién o
cuotas—, expresé con palabras comunes que reservaba, o dejaba,
a alguno, o a algunos, de sus herederos forzosos lo que por legiti-
ma les correspondiese. Caso, este segundo, de legitima dispuesta
con palabras comunes, que, como expusimos en la primera parte
del presente trabajo, debe entenderse atribuida como legado de
parte alicuota.

En consecuencia, de los cuatro supuestos que habiamos distin-
guido al trasplantar de la mejora a la legitima la regla de la ley
19 de Toro vy la doctrina de los autores que la interpreta-
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ron (259, de momento sélo nos interesan los dos primeros: Dis-
posicion de la legitima a titulo de herencia y asignacién por el
causante de bienes determinados para su satisfaccién. Y atribu-
cién de la legitima como legado de parte alicuota, también con
asignacion de cosas determinadas para su concrecion.

Vamos a analizar ambos casos, planteando en cada uno de
ellos los dos problemas generales antes estudiados en torno al
art. 1.056. Es decir: la divergencia entre el valor de la cuota
dispuesta y el de la asignacién concreta realizada con cardcter par-
ticional por el testador; y la cuestién de la responsabilidad de
cada asignatario por razén de las deudas del causante.

a) Swupuesto de asignacidn de bienes inferior a la legiltma
dispuesia.

La solucién es facil. Nos la brinda el texto de los articu-
los 1.056, § 1.°, y 1.075 del Cédigo civil.

Sélo deberd pasarse por la particién hecha por el testador «en
cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos».

La particibn hecha por el difunto podrd ser impugnada por
causa de lesién «en el caso de que perjudique a la legitima de los
herederos forzosos».

Esa legitima debe fijarse conforme determina el articulo 818,
y no puede dejarse a] criterio personal del testador el momento
en que haya de realizarse su valoracién ni la computacién de
ésta. En el instante de la delacién (200) debe juzgarse la sufi-
ciencia de la asignacién. Y en caso de no estar de acuerdo los
legitimarios con la estimacién hecha por el testador, sélo en jui-
cio puede fijarse las valoraciones que podriamos denominar ofi-
ciales, que corresponden a la legitima y a los bienes asignados
para su pago.

La concordancia o discordancia, entre legitima y asignacién,
existente en el momento en que el causante practicé la divis:én no
tiene trascendencia. Hay que atender al instante de la muerte del
causante para realizar la comprobacién. La discordancia origina-
ria puede haber quedado subsanada en el momento de la dela-
cién: sea por disminucién de la fortuna del causante o por
aumento del valor de los bienes asignados. En cambio, la concor-
dancia originaria puede perderse posteriormente: por aumentar
la masa liquida del caudal, por disminucién-del valor de los bie-
nes asignados, por pérdida o enajenacién de alguno de ellos o

{250) No olvidemos que la citada ley 19 de Toro. segfin GaRcis GOYENA:
(4Concordancias...s, vol. cit., pig. 263), es uno de los antecedentes del ari. 800
Zel Provecto de 1851 v, por lo tanto, del vigente § 1.° del art. 1.030, C, c.

(260) Como momento al que se retrotrae la aceplacion (art. 989, C. c),
y en el que se entiende transmitida automaticamente la posesion de bienes
hereditarios (art. 440 en rel. con el 430, cuando la particién la haya hecho
previamente el testador).
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simplemente por aumento de valor no sincrénico de algunos bie-
nes de la herencia que, en perjuicio de algin legitimario, destru-
ya la perfecta proporcionalidad inicial. En cualquiera de estos ca-
sos la particion debe corregirse.

Al efecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articu-
lo 1.077 del Cédigo civil (261) y su interpretacién por la Sen-
tencia de 19 de mayo de 1945 (262).

b) Swupuesto de asignacion de bienes superior a li legitima
dispuesia.

Vamos a cotejar la doctrina de los comentaristas de las leyes
de Toro, respecto a la mejora con asignacién de bienes, y la que
puede desprenderse del articulo 1.056, para la asignacién de co-
sas ciertas en pago de la legitima. Pero antes recordaremos que
ya Covarrubias se preocupd de si el padre podia as'gnar determi-
padas cosas ciertas al hijo en pago de su legitima. Resolviendo
que si podia (263)—por deduccién, sensx conirario, de la ley
«Quonian in prioribus» (264)—, con tal de que la cosa asignada
no fuese de inferior condicién que los demds bienes de la heren-
cia y se perjudicase al hijo en la legit ma /«modo res illa non sit
admodum deterior caeteris rebus hereditarils, et ex hoc fiat fraus
legitime portioni» (265).

Como dijimos (2606), los comentaristas de las leyes taurinas
distinguieron la mejora de cuota con asignacién de biencs, la me-

(261) Dice asi el art. 1.0;77 C. c.: «El heredero damandado podra optar
entre indemnizar el dafio o consentir que se proceda a nueva particion, La
indemnizacion puede hacerse en numerario o en la misma cosa en que resultdo
el perjuicio. Si se procede a una nueva particién no alcanzara ésta a los que
no hayan sido perjudicados ni percibido mas de lo justo.»

(262) Conforme dicha Sentencia, la concesién y el uso de Ia facultad que
se otorga en el art. 1.077 han de quedar supeditados a que, por las circunstan-
cias con que, ¢n la particion, aparezca producida la lesién, ésta sea reparable
por cualquiera de los medios indicados en él.

(263) Op. cit., tomo I, De testomentis. cap. Raynaldus XVIII, § 2.0 nd-
meros 0 ¥ I1I. pag. 100.

(204) Codex HI-XXVTII. 32. Esta ley sanciora la actio od supplementum ;
y de su contenido resulta que el hijo no puede pedir que se le asigne la legi-
tima en cosas que el padre expresamente legd. mientras no sufrd agravio en
su derecho, ¥ aun, en este caso. solo le cabe e¢jercitar la acc’on para ped’r
el complemento.

{263) Liamas v Mouixa (op. ¥ vol. cits., Ley XIX, nam-. 7 v 8, pags. 349
¥ s.) refiere la controversia que, en el comentario de esa ley décimonona,
sostuvieron Teiro FersispeEz (num. 10 v Mameszo (gl I nam. 2). TEiro
entendio las palabras de CovarRUBIAS en el sentido de que la cnalidad de Ia
cosa solo pedia ser causa de perjuicio en la legitima cuando esa cual’dad
repercutia en el valor de la cosa. que asi no alcanzaba el ménsmum legitima-
cic. De no ser asi, a gu juicio, tal doctrina estaria em contradiccion con el
criterio de las leyes XXIII, XXVI y XXIX de Toro. Mamexzo, en cambio,
fué de la opuesta opinion.

{(266) Recordemos las opiniones de ANTONIO GOMEZ y de SancHo Liamas,
<que referimos al comenzar este capitulo (notas 216 y 217).
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jora de cosa cierta con imputacién a cuota determinada y la
mejora de cosa cierta sin imputacién concreta a cuota determina-
da. Deduciendo que en los dos primeros casos, si el valor de la
cosa excedia de la cuota debia reducirse la mejora a esa medida.
Antonio Gémez [267) expresé que «si res asignata pro meliora-
tione tertii equivaleat plus quam tertium, et sit Jonge maioris va-
loris quam tertium, non debet filius melioratus habere tolam rem
pro melioratione tertii et quinti: quia mens et voluntad patrs vel
matris non fuit in plusquam tertio meliorare, et actus agenrium
non operantur ultra eorum intentionem, et limitata causa limita-
tum parit effectum».

¢ Puede servir este criterio para interpretar—como argumento
histérico—el articulo 1.056 y para solucionar las cuestiones que
hemos planteado?

A nuestro juicio, no, como antes hemos expresado. No hay
que olvidar la literalidad de las palabras «se pasard por clla en
cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos» del
articulo 1.050, asi como el criterio del articulo 1.075. Ambos con-
ceden al testador amplia libertad para determinar los valores de
su herencia seglin su apreciacién subjetiva y para precisar el mo-
mento de tal valoracién, con el dnico limite de no perjud.car a las
legitimas debidas.

Hemos convenido en que no cabe rescisién por falta de per-
fecta correlacién entre el valor que a la muerte del testador co-
rresponda a las cuotas atribuidas y el que entonces tengan los bie-
nes que aquél asigné concretdndolas. (Salvo en los casos de lesidn
de alguna legitima o si resultare, o racionalmente se presuma, que
¢l testador quiso que se pudiese acudir gl remedio rescisorioc por
lesién de mas de un cuarto.) Por lo tanto, en el presente caso,
los demds herederos no poedrdn reclamar por razén de que la asig-
nacién que el testador hubiese hecho a cualquier heredero forzoso,
como concrecién de su cuota legitimaria, exceda del valor corres-
pondiente a la misma.

c) Responsabilidad por las deudas hereditarias del legitima-
110 a guien el testador instituyé heredero enm su legitima y asignd,
concrelindola, bienes determinados para su safisfaccidn.

Cuando el causante atribuya al legitimario cardcter de herede-
ro, permite que le sea aplicable, en su caso, el articulo 1.084 del
Cédigo civil. Tal como afecta a cualquier heredero, después
d= la particién, hdyase verificado ésta en la forma que fuere (bien
por los propios interesados, bien judicialmente, o por el contador
partidor, o por el mismo testador).

En consecuencia, bajo este aspecto, no hay duda que el legi-
timario al que se le haya instituido en su cuota queda en situa-

(267) Ad legem Tauri.... ley XVII, nim. 14, vers. «Item etiams, pag. 127.
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cién més desventajosa frente a los acreedores que aquellos legiti-
marios a los que se les hubiera a51gnado su haber a través de
legados de cosas especificas. E inciuso, como vamos a ver, en
peor situacién que los que reciban la legitima por medio de un
legado de cuota, tanto si el contenido de ésta fué determinado
por el testador en la particién por é] practicada, como si ésie Jo dejé
sin concretar.

d) Responsabilidad y afeccién por las dendas hereditarias del
legitimario a quien el testador atribuyd su porcion legal wediante
un legado de cuola—expresamente o dejdndole la legitima con
palabras comunes—cuyo contenido le concreté en Zar pariicion prai-
ticada al amparo del articulo 1.056 C. c.

En el capitulo proximo examinaremos la doctrina del legado
de parte alicuota. Entonces veremos que el legatario de cuota ne
tiene responsabilidad directa y de primer grado frente a los acree-
dores del causante, y que sblo subsidiariamente, o por la accién
de enriquecimiento injusto, podra sufrir una afeccién cum viribus,
limitada al contenido de su cuota. Aparte de la accién que con-
tra él ejercite e] heredero que hubiere pagado, cuando a consecuen-
cia de la reduccidén del activo que aquella deuda suponga se dis-
minuya €] valor de todas las cuotas liquidas, y concretamente ia
del legatario parciario.

De esa doctrina es aplicable totalmente la primera parte, en
io relativo a la irresponsabilidad directa del legatario de cuota
ante los acreedores del causante. En cambio, la afeccién subsidia-
ria, cum viribus y a prorrata sélo deberd sufrirla en cuanto el va-
lor de los bienes asignados exceda, al fallecer el decu us, del valor
de su cuota legitimaria definitiva. Ese exceso lo mismo da que
sea debido a resultar, el legatario, beneficiado por el criterio valo-
rativo de] testador, como por haberse reducido la legitima a conse-
cuencia de la aparicién de nuevas deudas o por anteriores no co-
nocidas. La razén de ello estriba en que el criterio subjetivo del
testador al hacer las valoraciones y su eleccién del momento al
cual las refiera, distinto al de la delacién, no pueden perjudicar
a terceros, como son los acreedores (268), lo mismo que tampcco
cabe que puedan resultar en perjuicio de los propios legitimarios.

La segunda parte de aquella doctrina, es decir, la cuestién del
reajuste de cuota entre heredero y legatario parciario, en el caso
de reduccién del haber por aparicién de deudas anteriores, no la
entendemos aplicable, de modo general, en los casos de particién
hecha por el testador con asignacién de bienes para concrecidén de
los respectivos haberes de heredero y legatario parciario. Se trata
de un problema que se habrd de resolver, individualmente en cada
caso, interpretando la voluntad del testador partidor. Pero, en

(268) Asi lo reconoce la Sentencia de 25 de octubre de 1911.
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principio, no hay que olvidar que el legatario de cuota no respon-
de personal ni directamente de las deudas del caudal hereditario.
Es—como veremos—un legatario de cuota de activo liquido—y
a ser posble liquidado—. Por lo tanto, debe entenderse que el
testador, al hacer la particién, si no ha dicho lo contrario, le habra
adjudicado, segin su criterio subjetivo de valoracién, bienes equi-
valentes al valor de su cuota ya liquidada ; y que a los herederos les
haya asignado bienes suficientes, seglin su propio criterio, para cu-
brir sus haberes y pagar las deudas hereditarias. Claro que la opi-
nién contraria podrd deducirse, sin necesidad de expresa decla-
racién, por racionales indicios; v. gr.: si el testador ha valorado
las adjudicaciones, y comparando las valoraciones de lo asignado
a los legatarios de parte alicuota y las correspondientes a lo atri-
buido a los herederos, resulta que se han asignado a aquéllos bie-
nes que cubren su parte alicuota referida al caudal en bruto, es de-
cir, sin deduccién de las deudas.

Finalmente, conviene hacer notar una diferencia que puede
existir entre la posicién del legitimario a quien su legitima le fué
atribufa mediante legados de unma o varias cosas ciertas, si tam-
bién el resto de la herencia se distribuyd en legados, y la situa-
cién del legitimario al que se le dejé su cuota legal mediante un
legado de parte alicuota concretado particionalmente, por e] pro-
pio testador, en bienes determinados. La diferencia se percibe Ja-
ramente cuando, en uno y otro caso, €l causante contraiga, o apa-
rezcan, nuevas deudas que mermen el caudal después de he-
cha la asignacién. En el aspecto interno los legitimar.os legata-
rios de cosa cierta, cuando la herencia se distribuyé en legados,
entrardn en el prorrateo de las deudas con los demds legatarios
en proporcién al valor de sus legados, mientras su legitima que-
de cubierta. En cambio, €l legitimario legatario de parte alicuota,
cuyo haber se le asignd concretamente en la particién hecha por
el testador, en principio, por las razones antes expuestas, no pue-
de resultar afectado por esas nuevas deudas, salvo que el testa-
dor haya mostrado expresamente, o técitamente se deduzca, que
es distinta su voluntad. Y aun, en este caso, la reduccidn no de-
beria operarse en proporcién al valor que oficialmente resuiten te-
ner los bienes asignados al legitimario legatario de cuota, como
sefiala el supuesto del articulo 891, sino a tenor del quebrado que
su dicha.cuota represente respecto al haber, aunque el valor de los
bienes asignados en su adjudicacién resulte menor. Lo que es oira
consecuencia de la libre facultad valorativa que corresponde al tes-
tadar partidor, cuyo criterio subjetivo es soberano e inapelable,
mientras no lesione las legitimas, no sufra error en su voluntad
y no exprese, ni tAcitamente resulte, su voluntad de que pueda
rescindirse o revisarse la particién en caso de ro ajustarse los va-
lcres por é determinados con los que correspondan en la fecha de
la delacidn.
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EY Alcance y naiuralesa de la focultad de
disponer que se salisfagan en metd-
livo  las legitimas, concedida en
el § 2.0 del articulo 1.056.

No vamos a hacer un estudio completo de las miltiples cues-
tiones que puede suscitar el andlisis del pdrrafo segundo del ar-
ticulo 1.056 del Cédigo civil.

Hay muchos y muy interesantes problemas cuyo examen nos
apartaria del principal objeto de este estudio. Por esc no nos ocu-
paremos de ellos, pese a su valor vital para determinar los supues-
tos en que esa facultad paterna puede actuar. Tales son, especial-
mente, la determinacién de lo que ese precepto entiende por «inze-
rés de la familiar, Justlﬁcante de aquel ejercicio, y la concrecién
de los conceptos de explotacién agricola, industrial y fabril (269).

Sélo nos interesa en esta ocasién el problema interpretativo
antes enunciado: aglcance y naturaleza de lo facultrd concedida
en este articulo al padre, que en interés de sw familia gquiera con-
servar indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril, de
disponer que se satisfagan en meldlico las legifimas de los demds

kijos (270).

{209) De ambas cuestiones se estd ocupando, en su tesis doctoral en elabo-
racion, nuestro queride amigo y compafiero ALBERTO BAaLLARIN, con su fino
ingenio y con renovacion y trasiego de ideas—que no quiere significar cambio—,
aireando la «casa» aragonesa con frondas de la mayor actualidad cientifica
en Derecho comparado, en la especialidad y particular enfoque que se ha
venido a lamar Derecho agrario.

(270) Otra cuestion a plantear se refiere a si la posibilidad concedida en
el parrafo «n cuestion alcanza a poder atribuir la explotacion indivisa 2 un
nieto o descendiente de ulterior grado del testador, aun a pesar de dejar éste
hijos v:vos. Nos parece indudable la solucion afirmativa cuando el descendien-
te mediato sea legitimario, por premoriencia del descendiente o descendientes
intermedios entre el testador y el destinatario de la explotacion. En el caso
contrario, es decir, si el descendiente mediato no es legitimario, la letra del
precepto, tal vez mas que su espiritu, parece suponer un obstaculo mas di-
ficil de salvar. No obstante, la clasica extensidon a todos los descendientes
de la palabra chijoss—recogida por el Tribunal Supremo (Sentencias 31 di-
ciembre 1893, 3 octubre 1go3 ¥y 17 mayo 1918), lo mismo tratandose de he-
rederos voluntarios que forzosos (Sentencia 19 octubre 18gg)—puede ser el
puente que permita supefar ese obstaculo, no sbio en el primer supuesto, sino
incluso en el segundo caso.

Contrariamente, vemos como SANCHEZ RoMAN (op. y vol. cits., pag. 1004)
dice que se concede aquella facultad «s6lo al padr:, y no al ascendiente, mi
al descendiente, mi a otro testador cualquierax.

En cambio, Coviix (Pa\rhcum de hcrencm, en Enciclopedia Juridica Es-
pariole Seix, 1. XXIV, pag. 360), a quien sigue BOXeT (en la 6.» ed., volu-
men VII, de los Comentarios al Cédigo civil de Manresa, pag. 639). entiende
que esa facultad se concede al testador con relacion a todo descendiente y
que €] beneficiado puede ser un nieto por razdén de que también puede mejo-
rarsele en los dos tercios. Criterio que sin duda signe la S. de 17 noviem-
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@) Bajo ese aspecto la primera cuestion a resolver se reficre a
st el metdlico que el sucesor en la explolacidn agricola, industrial
o fabril debe pagar a los demds hijos del testador, tiene que ha-
liarse en el caudal relicto o bien puede pertenecer al destinatario u
obtenerlo éste en la forma que sea.

Varias opiniones al respecto se han expresado por la doctrina.
Mucius Scaevola (271) consideré que, “dada la amplitud de facul-
tades concedidas en la primera parte del articulo 1.056, su se-
gundo péarrafo estaba de mds». Entendiendo que resulta una re-
dundancia innecesaria, ya que en el primer parrafo del articulo,
«a dicho testador no se le ponen mds trabas, en uso de esas atribu-
ciones, que las que €] propio precepto tdcita o expresarhente com-
prende, entre las que no se halla ninguna que haga referencia a
la clase de bienes que haya de adjudicar a cada heredero». Afia-
diendo que el comentado pdrrafo segundo «se encuentra virtual-
mente en armonia con el articulo 1.002, pues en éste se prevé
que cuando una cosa sea indivisible o desmeresca mucho por su
divisién, podrd adjudicarse a uno en calidad de abonar a los de-
més el exceso en dinero», con la dnica particuiaridad de evitarse
ia aplicacién del inciso final de ese articulo, por ser contrario a
los fines perseguidos en el pdrrafo segundo del articulo 1.056, es
decir, elimindndose la posibilidad de que a peticién de cualquie-
ra de los herederos se proceda a la venta con admisién de licitado-
res extrafios.

Bastante mas recientemente, Ortega Pardo {272) ha vuelto a ta-
char de innecesaria y sorprendente redundancia y ha calificado de
absurda la disposicidn del pdrrafo segundo del articulo 1.056, por
creer que «la facultad que en ese parrafo se otorga al padre queda
ya comprendida en la primera parte del articulo».

Observaremos que si realmente se pretende reducir la facultad
concedida en ese pdrrafo segundo, de ordenar el pago de las le-
gitimas en metdlico, al supuesto de que lo haya en la herencia,
como al parecer pretende Ortega, ciertamente este parrafo sobra
por initil y es redudante con el primero. Pero no es licito dar a
un precepto una interpretacién tal que le inutilice y que, ademds,

bre 1925 al decir que se infringe el art. 1.056 y concordantes, cuando la Sala,
con notorio error de hecho y de derecho declara inoficiosa la donacion que de
los dos tercios de la herencia hizo un testador a su nieta, estableciendo que
si la expresada donaciéon excediera de los dos tercios mencionados, se abona-
ra en metalico a los demds herederos el exceso. Aunque, tal vez, este caso
caia mas bajo la Orbita de los arts. 821 v 8z €. c., analégicamente aplicado
aquét a las donaciones y combinado el segundo con e primero. (No olvidemos
que el concepio de cosa cierta es latamente aplicable a las universalidades si
organicamente suponen una unidad.}

(271) Op. y vol. cls., pags. 281 ¥ s.

(272) Naturaleza lundxca del llamado slegado en lugar de legitima» (Ma-
drid. 1943), pag. 145; ¥ Heredero testamentario y heredero forzoso, en ANUARIO

pE Derecmo civir, I11-11, pag. 336.
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lo haga inadecuado a los fines por é] perseguidos y enunciados.
En cambio, si se quiere interpretar este segund. parrafo combinan-
do el parrafo que le antecede con el articulo 1.002, pero exclu-
yendo la facultad de pedir la venta en piblica subasta de la
cosa indivisible—como pretende realmente Scaevola—entorces el
precepto ya no es inutil. Y, ademds, observaremos que sin esa
facultad de pedir la venta en publica subasta, la adjud.cacién de
la cosa toda a uno solo de los coparticipes excede del dmbito
de lo meramente particional.

Sénchez Romén (273) dice, algo ambiguamente, que e| parrafo
que comentamos «no es un precepto distinto, aunque si nuevo, por
o expreso en nuestrg Derecho, sino una aplicacién de lo dispues-
to en el parrafo anterior del mismo articulo. Lo tdnico que pudie-
ra tener aquel caricter es su ultima parte relativa a que se satis-
faga en metdlico su legitima a los demds hijos».

Castdn, por una parte, considera que la autorizacion del segun-
do parrafo sélo es «una simple aplicacién particular» de la fa-
cultad de hacer la particién (274). Mientras, en otro lugar, al se-
fialar que no es absoluto el criterio legal de considerar al legiti-
matario como heredero con derecho a bienes determinados, cita en
prueba de ello la posibilidad de transmitir indivisas explotaciones
«a uno de los herederos, que satisfaga en metdlico su legitima
a los demdsn (275).

Manresa (276) con toda claridad resuelve: «5i hay en ‘a he-
rencia metalico para ello (para el pago por dicho medio de las le-
gitimas de los demds hijos), desde luego con él se realizard ei
pago, pero si no lo hay, como serd lo més frecuente, el precepto
también habrd de respetarse. ¢ Cémo? Vendiendo, caso contrario,
otro objeto para ese fin, o imponiendo, en ditimo término si no
hubiere otro recurso, al mismo favorecido esa obl:igacién». Afia-
diendo que wen esto el Derecho comtn se aproxima a la legisla-
cién especial de Catalufiar.

De esta opinién fué Lépez R. Gémez (277), en cuanto admitié
la posibilidad de que el adjudicatario de la industria sufrague
con su propio numerario las legitimas de sus hermanos.

Y este criterio ha sido aceptado en general, coincidiendo en
este extremo Roca Sastre (278), Sanz Ferpdndez (279), Gonzdlez

(273) Op. y vol. cits., pag. 1994.

(274) Op. y vol. cits., pag. 517.

{z75) Vol cit., pag. z7o.

(276) Op. ¥ vol. cits.. pag. 640.

(z77) Op. y vol. cits.. pag. 237.

(278) Naturalezo juridica de la legitima, en Rev. Dr. Priv., T, XXV1II,
{Marzo, 1944). pag. 208; opinién que reitera en sus Notas al Kipp, vol. cit,,
§ 135 pag. 337. . . . o

(279) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria (Madrid, 1945), pag. 144,
nota 12. :

11
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Palomino ‘280), Porpeta (281) y Fuenmayor (282). Este separa
el supuesto de que haya metdlico en la herencia—que encaja cn
el parrafo 1.° del articulo 1.056—y el caso de que no lo hubie-
re, que es el previsto en la facultad especial que concede el
parrafo 2.° del mismo articulo. El hecho de que este dltimo pdrra-
fo se refiere precisamente al supuesto en que falte metalico en la
herencia se constata, a juicio de Sanz y de Porpeta, porque «si
existe (el met4lico), el hijo favorecido con ia explotacién agricola,
industrial o fabril, no tiene obligacién de pagar las legitimas, ya
que no est4 facultado para hacerse cargo del meld.ico». Precisan-
do Gonzalez Palomino que, en el caso que estudiamos, “¢l herede-
70 no estd autorisado para el pago, sino obligado a hacerlo, que
es algo diferenten (283).

b) ¢ Por qué titulo deben entenderse atribuidas las legitimas
cuando el ascendierite testador, usando de esta cuestionada facul-
ted, disponga que se satisfagan en metdlico?

Castdn (284), al afirmar que no es absoluto el criterio del Cé-
digo civil de considerar a los legitimarios como herederos, sefialé
como un caso caracteristico que se aparta de la regla general, el

(280) Estudios de arte menor de Derecho sucesorio, El acrectmienio de la
mejora, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», t. I1, pag. 547,
nota 1.

(281) Naturalezg juridica de la legitima, conferencia en el Colegio Notarial
de Barcelona, recogida en «Estudios de Derecho sucesorio», pag. 203.

(282) Iniangibilidad de Ia legitims, en ANvario DE DEREcHO cwvir, I, pa-
gina 64, y Lo mejora de labrar y poscer, verdadera maravilla de orfebreria ju-
ridica, publicado en el mismo Anuario, [-III. pigs. gor y s.

(283) Cuestion mas delicada es la relativa a ¢i el heredero podra satisfacer
las legitimas a través de una pension de tipo censual, como las rentas en saco
gallegas.

Lopez R. GOmEz (op. y vol. cits., pags. 272 v s.). después de observar que
deben tenerse presentes los fines que la expresada norma se propone, conviene
en que lo preceptuado «no es, ni puede ser tan absoluto, que no admita varias
combinaciones del testador o de la voluntad de los interesados, a la vez satisfac-
torias a los derechos de todos; mucho mdas cuando puede muy bien suceder que
en la herencia no exista metalico bastante a ese efecto y que el adjudicatario
de la industria tampoco pyeda sufragarios.

Sixcaez RowAs (vol. cit., pag. 995) opina que sla posibilidad legal que se
rcconoce de que se disponga el pago en metdlico de su legitima a los demas
hijos, mo es precepiina sino permisica y, por tanto, no hay obsticulo legal en
que se arbitre otra forma de compensacidon si la naturaleza y valor respectivo
de los bienes lo permitieras.

Por el contrario, FuEssmaYyor (La mejora de labrar y poseer. loc. cit.. pa-
gina goz), siguiendo a PErez Porto, observa «que no cabe olvidar que se
trata de un precepto de excepcion, de una derogacion de las reglas generales
cobre divis’on de herencias y que, por tanto, sdlo puede aplicarse a los casos
textualmente comprend’dos en €l». Entendiendo que los célticos peirucios con
sus remias en saco, solo pueden salvarse si se considera a la micjora de labrar
y poseer scomo institucién consueiudinaria de caracter foral, vigente al amparo
de} articulo 1z del Codigo eivils.

(284) Op. v vol. cits., pag. zjo.
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supuesto del parrafo 2. del articulo 1.056. Idea semejante habia
expresado Clemente de Diego (285), al referirse a los casos de ad-
judicacién de aquellas cosas que desmerezcan mucho con la divi-
sién (art. 1.062), diciendo que en este caso, como en los otros que
cita, parece orientarse la legislacién hacia la legitima simp'e de-
recho de crédito.

Porpeta (286) observa que varios pasajes del Cddigo «aceptan
o presuponen formas de pago distintas de la particién herencial
en sentido técnicon, entre los que sefiala la norma que estudia-
mos; y dice que, excepcionalmente, en estos casos, la legitima es
un legado de dinero.

Dévila Garcia (287), para quien la legitima es siempre incom-
patible con el titulo hereditario, siendo aquella normalmente, a su
juicio, la atribucién a titulo singular de una pars bonorum, ad-
mite que en ciertos casos, entre los que se cuenta el supuesto que
examinamos, se transforma en una pars valoris. También Roca
Sastre (288) considera que, en la hipdtesis contemplada, la legiti-
ma tiene «perfecta y permanente configuracién de titularidad so-
bre una fraccién del valor pecuniario del patrimonio relicto», y
que los hijos perciben su pars waloris bonorum como legado en
dinero.

Por el contrario, segin hemos visto, para Muclus Scaevola y
Ortega Pardo {289) €l ejercicio de la facultad concedida en el pé-
riafo 2.° del articulo 1.056, por no ser sino aplicacién de la conce-
dida en el apartado anterior, es de cardcter meramente particio-
nal y, por ]o tanto, no modifica el cardcter de herederoc que, a su
ertender, corresponde a los legitimarios. :

La discusién no es meramente tedrica. Tiene importantes re-
percusiones practicas. Si al legitimario apartado de la explotacién,
cuyo derecho deba satisfacérsele en metdlico, le consideremos como
heredero (al que por acto meramente particional, o si se quiere
kibrido entre la particién y la enajenacidn, se le ha cambiado, por
su valor en dinero, la parte de bienes que le correspondia), no de-
jard de sentir el peso de la norma del articulo 1.084 C. c., que le
impondra responsabilidad solidaria frente a los acreedores de la
herencia. Y aunque esa pretendida expropiacién se entendiese que
€5 un acto de enajenacidn, habria que aplicar, a su lado activo, el
articulo 1.532 C. c. y en su aspecto pasive, el art. 1.205, con lo
cual no se liberaria de aquella responsabilidad solidaria. No cree-
mos que aqui, como tampoco en la legitima de los hijos naturales,
haya sido esta la mens legis del precepto que acabamos de interpre-
tar. Por este camino, llegariamos a un resultado evidentemente in-

(285y Op. y vol. cits., pags. 225 in fine y 226.

(286) Loc. cit., pags. 172 y 199.

(287) Herederos vy legitimarios, en Rev. Crit. Dr. Inmob., T. XIX (octu-
bre 1943). pag. 666.

(28) Naturaleza juridica de la legitima, loc. cit., pag. 208, en rel. con las
paginas 193 ¥ ss.

(289) Locs. ult. cits,
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justo para los legitimmarios a quienes se les paguen en metdlicn sus
derechos estrictos. l.a injusticia de] resultado nos basta para recha-
zar de plano esa interpretacién que a él nos llevaria.

Pero ademds estimamos que a esa injusticia, teleoldgicamente
vista en la tesis que combatimos, se le suma un error previo deri-
vado de prejuicios dogmaticos.

Ciertamente la letra del pdrrafo 2.9 del articulo 1.056 habla
del padre que en interés de la familia quiere conservar indivisa la
explotacién de que se trate, permitiéndole wsar de la facultad
concedida en este articulo. Es decir, la de hacer la particién de
sus bienes. Pero, no hay que olvidar que en la particién, los bie-
nes no sblo se distribuyen entre los herederos. También los legata-
rios de parte alicuota, si los hubiere, deben en ella ver satisfechos
sus derechos. Esa es la premisa mayor de nuestro silogismo. La
menor la dimos por demostrada al finalizar la primera parte de
este trabajo: Todo legitimario a quien se le deje su porcion legal,
expresdndolo asi €l testador, con palabras comunes, no serd here-
dero de ellas, sino un legatario de esa cuota.

Suponemos que, aun entre los que acepten nuestra tesis, 1o
faltardn quienes nos hagan esta objecién: Conformes cuando la
cldusula testamentaria o particional diga, v. gr.: «Instituyo he-
redero universal a mi hijo A., quien por consiguiente adquirird
la explotacién H que constituye todo mi haber, con la obligacién
de pagar en metélico a mis otros hijos B, C y D lo que por le-
gitima les corresponda». O ésta: «Dejo a mis hijos B, C y D
lo que por legitima les corresponda. Instituyo heredero a mi hl]o
A, a quien asigno integramente la explotacién industrial H, dni-
co bien que poseo, con la obligacién de satisfacer en metilico a
sus hermanos sus respectivas legitimasn. Pero—afiadirdn—; quid
si la atribucién fuese de este tenor?: «Instituyo herederos en su
respectiva cuota de legitima estricta a mis cuatro hijos A, B,
C y D. Mejoro y lego a mi hijo A los tercios integros de me-
jora y libre disposicién. Y quiero que la explotacién industrial
H, que constituye todo mi haber, sea integramente adjudicada a
mi expresado hijo mejorado A, con la obligacién, por parte de
éste, de pagar en metdlico a sus otros hermanos el valor que por
sus legitimas respectivas les correspondan.

Contestamos : Conforme al articulo 675 la voluntad del testador
es ley de la sucesion. Ni el empleo, ni la falta de utilizacién de la
palabra Aeredero son decisivos. Dichos datos deben subordinarse
a la verdadera intencién del testador, resultante generalmente del
contenido de la disposicion. Asi se deduce de los articulos 668 y 768
Cédigo civil. El testador que dispone que se pague a un legiti-
mario su minimo haber legal precisamente en metdlico, que ni si-
quiera se halla en la herencia, sin duda alguna no quiere atri-
buirle la posicién juridica de heredero, ni en su aspecto activo ni
verosimilmente en su lado pasivo. Lo de menos es que, al desig-
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narlo, haya usado la palabra heredero si no le ha dado a ésta su
debido significado.

Por otra parte, tampoco podemos olvidar, como reconocimos
al comentar el primer pérrafo de este articulo 1.056, que en su
ejercicio el dmbito de lo particional no es totalmente separable del
terreno de lo dispositivo, por lo menos en cuanto se refiere al as-
pecto cuantitativo de la disposicién. Pues bien, aquella insepara-
bilidad se acentda extraordinariamente, hasta alcanzar matices
cualitativos, en la singular facultad del pdrrafo 2.2 del articulo
1.056. Su ejercicio penetra en la misma sustancia de la disposi-
cién. Asi nos lo demuestra la total eliminacion del requisito de la
publica licitacién, con admisién de extraflos, caracteristico de la
particién de cosas indivisibles segiin resulta de los articulos 404
y 1.002 del Cédigo civil. '

c) ¢ Qué posicién es la del legitimario en tanto el asignatario
de la explotacion no le haya abonado su legitima? 1iene un
simple derecho persomal, un crédito conira el asignaiario, o bien
estd especialmente profegido y garanlizado von afeccion de los
bienes hereditarios?

Sanz Ferndndez (290) explica el fenémeno adquisitivo del
asignatario de la explotacién diciendo que su titulo adquisitivo es
doble: «1.* El de herencia, en cuanto a la parte que el testador
podia disponer libremente, 2.° Un titulo extrafio a la herencia, que
con toda exactitud se ha asimilado a la adjudicacién para pago
de deudas, en €] resto de la explotacténn. Por lo cual, concluye:
«la situacién del legitimario serd idéntica a la que se produciria
en caso de particién practicada voluntariamente por los herederos,
quedando alguno de ellos obligado a indemnizar en metélico a
los demds».

Gonzilez Palomino (291) dice: «Aunque no haya hecho (el
testador) sino una lisa y llana disposicién de esta explotacién en su
testamento, esa cldusula es de naturaleza y contenido particional,
y nada menos que con dos adjudicaciones: una, al beneficiario de
la explotacién, er pago de sus haberes (legitima, mejora, parte
l:bre) ; otra, para pago de los haberes de los demds legitimarios.»

Y Porpeta (292), suscribiendo la misma opinién, dice que el

{290) Pag. y nota cits.
{(291) Loc. ult. cit. Notemos que, a pesar de esa coincidencia de GoxziLez

PaLomino con ORrRTEGA Parpo, en entender que la facultad particional del § 2.0
del art. 1.056 s meramenie particional, las opiniones de ambos se geparan
profundamente. Para Gonzalez Palomine la legitima es atribuida por la ley
«a titulo singular por un llamamiento de cuota» (op. cit., pag. 543). Por otra
parte, ORTEGA (Heredero testamentario y..., pig. 343) parece disentir del cri-
terioc de Gonzalez Paloming cuando—éste—entiende que, de acuerdo con lo
establecido en la segunda parte del art. 1.056. e} padre pueds ordenar que se
pague a los otros hijos su legitima en dinero, aunque no exista metalico en
la herencia.
(202) l.oc. cit., pag. 203.
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heredero del pdrrafo 2.° del articulo 1.056 «se halla, por otra
parte, favorecido con un superdvit y gravado con una obligacién.
Su titulo adquisitivo viene a ser doble: el de herencia por...; y
otro de tipo no herencial, asimilable por entero a la adjudicacidn
para pago de deudas, en cuanto al exceso de lo adquirido, es
decir, por el valor que debe destinar al pago de las legitimasy.
Deduciendo, como consecuencia, que «siendo esta adjudicacién,
que pudiéramos llamar suplementaria, del tipo para pago de deu-
das, no podrd provocar para si sola ninguna afeccién real de los
bienes respectivos».

En otra ocasién mostramos nuestra disconformidad con la tesis
de estos tres queridos compafieros y maestros (293). Alli defen-
dimos la teoria que luego vinimos a llamar de la superposicién o
suslitucion relativa de llamamsentos—e| testamentario y el legal—,
anteriormente expuesta por el mismo Porpeta, y 1a extendimos més
alla del pensamiento de éste, aplicindola al supuesto que estudia-
mos. Partimos de la idea de que en las facultades que confierz el
parrafo 2.° del art. 1.056 se mezclan en forma inseparable lo par-
ticional y lo dispositivo. Y afirmamos decididamente que su ejer-
cicio hace surgir «un derecho legitimario ordenado directamente en
metdlico, y una asignacién testamentaria hecha directamente s~bre
toda la explotacién». «Junto a esa asignacidén testamentaria de la
legitima traducida en metdlico, la designacién hecha por el ar-
ticulo 806—deciamos—queda en la penumbra, y aunque no caduca
totalmente, mientras el legitimario no sea pagado, su vida es me-
ramente latente (por el peso de la facultad conferida por la ley al
testador)». Pero—afiadiamos-—si el Ilamado al todo incumple ia
obligacién que se le impuso, «renace con vida propia el normal
derecho del legitimario, armado con la acltio femilie erciscundae».

A semejantes resultadog llega otro querido compafiero y maes-
tro, Roca Sastre, en sus Nolas al Derecho de sucesiones de Kipp
(204). En ellas ha escrito: «Hay que entender que, mientras a los
demds hijos no se les haga efectiva su legitima, mediante e] con-
siguiente pago del dinero correspondiente (tanto si este dinero
se reparte como abono de diferencias por exceso de adjudicacifn,
0 sea acto particional, o como objeto de un legado legitimario, y
tanto si en la herencia existe o no dinero efectivo), entretanto
subsistird sobre el patrimonio relicto ei derecho de legitima, el
cual confiere a cada legitimaric una titularidad respecto a una
fraccién del valor econdémico de dicho patrimonio..., cuya consu-
macién se opera con su efectiva entrega al legitimario, de la misma
manera que, segun el articulo 838, se concreta o cristaliza o con-
sum} la legitima del cényuge viudo, uma vez tenga asignada la
correspondiente renta vitalicia o el derecho a percibir los productos

(293) Noias parc ls mierpreiacion del pdrrafo segmufg del ur.i..r.o_sé y del
articulo 863 del Cédigo ciwil. § 1. en Rev. Gral. de Dr., num. 27 (diciembre 19406,
paginas 673 y es.). )

(294) Vol. cit., § 135, pags. 337 ¥ ss.
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de determinados bienes o una cantidad en dinero, quedande afec-
tos todos los bienes de la herencia, mientras esto no se realice, al
pago de tal legitima del viudo.» Afiadiendo lineas después:
«cuando el legitimario, sin resultar ser heredero, no es tampoco
legatario, la reclamacién dirigida a la efectividad de su legitima
opera a la manera de accién de divisién de herencia; el legatario
de lo que por legitima le corresponda, sin mayor precisién por el
testador, hay que situarlo en este supuesto, asi como al legatario
parciario por legitiman.

Como argumento teleolégico a favor de nuestra tesis, en aque-
la ocasién, seflalamos que sus consecuencias eran mds justas y per-
fectas que las resultantes de la posicién adversaria. Por proteger
mejor los derechos de aquellos legitimarios cuya porcién debe abo-
narse en metdlico. Con la tesis de la adjudicacién para pago (295),
«los legitimarios podrian ser ficilmente burlados, pues al here-
dero le bastaria vender la explotacién y quedar insolvente, para
que el derecho de aquéllos se esfumase y se transformase en iluso-
Tio si no se daban los presupuestos de la accidén pauwlianan. En
cambio, con la construccién que defendimos, el legitimario no po-
dria quedar perjudicado por la enajenacién de la explotacién por
el heredero, pues al mantenerse latente la designacién legal del
articulo 806, mientras el legitimario no fuere pagado le restaria
entretanto como arma contundente la propia acfio familie ercis-
cunde.

Hoy, pricticamente mantenemos parecida solucidén. Pero con
otra explicacién técnica. En la primera parte de este trabajo, des-
pués de estudiar detenidamente la cuestién, abandonamos la tesis
de la doble designacién. Precisamente llegamos a la conclusién de
que en nuestro Cddigo civil no existe vocacién forzosa alguna a
favor de ninguan legitimario—excepto el cényuge viudo—y que la
legitima juridicamente, en nuestro Derecho, se traduce exclusiva-
mente en una serie de limitaciones dispositivas.

En sus normas reguladoras de las legitimas el Cédigo civil no
hace lamamientos. Solamente reserva (en sentido de sefialar su
destino) cierta porcién de los bienes a favor de determinadags per-
sonas. Unicamente permite al causante disponer «mortis causan de
la porcidn reservada precisamente a favor de esas personas. Sobre

(295) Notemos que la pretend’da adjudicacion no seria hecha para que el
heredero «pague las legitimass, sino «para mantener indivisa la explotacions.
Este seria el fin de Ja adjudicacion, mientras la obligacion de pago de las
legitimas seria la consecuencia de la realizacion de dicha adjudicacion.

Por otra parte, aun en caso de darse en el supuesto estudiado la figura
de adjudicacién que negamos, sOlo con la terminologia usada por GonziLez
PaoMing (La adjwdicacion parc pago de deudas, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado. t. I, pags. 212 v ss.), podria llamdrsele adjudicacién
para pago. Mas correcto seria decir. siguiendo la lexicologia de Rivas Bas
(La dacién, adjudicacién y cesion de bienes em pago de dewdas, en Rev. Crit.
Dr. Inm.. afio 1945, pags. 385 v ss.), adjudicacion en pago de lo asuncion dr
dudas.
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esta base vemos que, excepcionalmente, el péarrafo 2.2 del articu'o
1.056 autoriza al testador para disponer de toda su herencia—con-
cretada en una explotacion—a favor de uno solo de sus descen-
dientes. A éste, por lo tanto, le puede atribuir la parte de bienes
reservada por la ley a los demds herederos forzosos. Pero dicha
autorizacién excepcional sélo es conferida por la ley supediténdola
a que el asignatario satisfaga en metdlico a los demds legit:marios
el valor de aquella porcién, que les estaba reservada y de la que
se ha permitido disponer al ascendiente testador, en interés de la
familia, para conservar indivisa una explotacién agricola, indus-
trial o fabril. Por lo tanto, en buena ldgica, cabe sostener que
mientras dicho pago no se haya consumado la reserva seguird la-
tente, repercutiendo asi en la titularidad y disponibilidad del he-
redero. Asi, la afeccién de los bienes al pago de las legitimas se
mantendra, aunque aquéllos hubiesen pasado a manos de terceras
personas, en tanto los legitimarios no hayan percibido el metalico
correspondiente. Tanto mds cuanto que el causante y mencs adn
el heredero por si solo, no estdn facultados para fijar unilateral-
mente la cuantia de las legitimas a pagar.

La explotacién tiene su destino prefijado, pero la plena titu-
laridad del designado, que le permita disponer sin arrastrar como
un lastre Ja afeccién legitimaria, sélo la consolidsrd, después de
determinada la cuantia de aquellos derechos — bien de comun
acuerdo o por decisién judicial—, cuando los haya satisfecho, o
verificada la consignacién de su importe en su totalidad y en de-
bida forma {206).

(296) Por eso entendemos que la constatacién registral de una particion
verificada por el causante en uso de las facultades que le concede el art. 1.056,
§ 2. a la vez que asienta la atribucion de dicha explotacion al heredero, sig-
nfica la expresion de la afeccion de los bienes que la constituyen al pago de las
legitimas cuya satisfaccion en metilico fué ordenada. Afeccion que debe durar
mientras no conste dicho pago o la consignacion, hecha en forma, del valor
correspondiente. Por ello, creemos que la aplicacion del art. 15 L. H. deberia
extenderse al supuesto que estudiamos.

A favor de su aplicabilidad han opinado Roca Sastre (Derecho hipotecario
cit., 11, pag. 669). Divita Garcia (Herederos y legitimarios cn ol Regisira de
Is Propiedsd. en Rev. Crit. Dr. Imn., 1045, pag. 640) ¥ Casso (Instituciones de
Derecho hipotecario, 2.2 ed., Barcelona, 1946, 1. pag. .4o9).

FuesmaYor (Lo mejore de labrar y poseer, loc. cit, pag. 9o3) lo pregunia
sefialando el gran interés que su aplicacion significaria en el supuesto de pago
de las legitimas com rentas en saco, tan usual en Galicia. Pero no lo resuelve.

Ciertamente, la letra actual del precepto es un obsticulo para la respuesta
afirmativa. Como hacen notar Saxz (op. cit., pags. 138 y ss.), GoxziLgz Pavo-
uixo (loc. cit., pag. 454, nota) y Cossio (Lecciones de Derecho hipotecario,
Barcelona, 1945, pag. 196) : (qué legitimario en Derecho comiin no es de parte
alicuota? ; ;qué legitimario de Derecho comun no puede promover el juicio
de testamentaria? .

Pero de ello. consecuentemente, solo podremos deducir que si el articu-
lo 15 L. H. no es aplicable en el supuesto del § 2.° del ari. 1.056. la afeccion
de los bienes de la herencia en garantia de la legitima debera existir sin las
atemuaciones del articulo 15 L. H. Porque, lo que estimamos insostenible, por lo
dicho en ¢l texto, es la aplicacion de la doctrina del art. 43 L. H., relativa
a las adjudicaciones para pago. como ha pretendido PorpETa (loc. cit., pag. 204).
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dY ¢A qué momento debe alenderse para fijar la suma de di-
nero que corresponda percibir a los legitimarios excluidos de la
explotacién?

El problema llega a alcanzar enorme interés cuando el valor de
la moneda ha sufrido alteracién en el tiempo intermedio entre la
fecha del fallecimiento del causante y del pago a los legitimarios.

Roca Sastre (297) plantea y resuelve asi el problema: «Evi-
dentemente, el valor o importe de la legitima es el que tenia al
tiempo de fallecer el causante... Ahora bien, la influencia de la
depreciacién del dinero en la legitima depende de la forma en que
haya cristalizado la fraccién de valor econémico en que aquélla
fundamentalmente consista ; y lo mismo ante el suceso o fendémeno
inverso posible de revalorizacién monetaria.»

«Si la legitima—prosigue—ha de ser percibida por los legiti-
marios por via de institucién de keredero o de legado o donacién
no dinerarios, la depreciacién monetaria prop.amente no repercu-
tird, aunque la herencia consista toda en dinero o créditos dine-
rarios y que el legado se entregue bastante después de fallecido
¢l causante.n Pues «puede que el alza que del valor de las cosas
produzca la depreciacién monetaria resulte que al efectuarse la par-
ticién el legitimario, que a la vez sea coheredero, se encuentre con
un lote adjudicado de bienes cuyo valor supere en mucho el que
al tiempo del fallecimiento del causante tenia su cuota hereditaria,
aunque coincidente entonces con el valor de su legitima (es decir,
que aunque los valores nominales hayan variado, el valor real
se mantiene ; €l menor valor real de la moneda produc: un aumen-
to de valor nominal de lote—acotamos nosotros—); pero este re-
sultado—que los distintos criterios valorativos de los articulos 818
y 1.074 acusan—no cuenta para la legitima, incluso en el caso
inverso de que por el robustecimiento de la divisa ésta quedare re-
valorizada, puesto que se trata de oscilaciones que en el valor de
sus cosas siente el propietario (y por lo tanto, en su cuota, el coti-
tular—afiadimos—). Lo mismo es aplicable al legado legitimario
{y a los supuestos de dejirseles lo que por legitima les correspon-
da y de complemento de legit:ma—segin afiade después—} cuya
entrega se haya demorado.»

Pero, entiende lo contrario tratdndose del supuesto del articu-
io 1.056 de que nos ocupamos: «La depreciacién de la divisa na-
cional repercute directamente—dice—en los casos en que la legi-
tima tenga su expresién concreta en dinero, principalmsnte cuan-
do, en definitiva, la percepcién legitimaria tiene lugar en funcién
de pago en una cantidad de dinero por los herederos. Asi ocurre
en los supuestos del articulo 1.056, apartado 2.%, y del articulo 840.
En estos casos, si la legitima se paga poco después de la apertura
de la sucesién no hay normalmente problema, pero si se paga

(207) Notas al Kipp. vol. cit., § 131, L. 4. pags. 302 y ss,



1451 Juan Vallet de Goytisolo

tiempo después en que el dinero se ha desvalorizado sensiblemen-
te, ¢podrid tenerse en cuenta esa depreciacién monetaria en la
forma que se indica en el texto? Hay que sostener que no, aunque
ello seria lo justo.»

«Lo que se ha dicho—afiade—es igualmente aplicable a los le-
gados y donaciones legitimarias de créditos dinerarios.»

Estamos conformes con esta dltima afirmacién. Por lo menos s1
aquel crédito fuese vencido, liquido y exigible al fallecer el testa-
dor. Si éste individualiza un crédito dinerario de la herencia para
satisfacer a un legitimario, realiza con esta atribucién una indivi-
dualizacién de riesgos. El momento de la delacién coincide con
el de la atribucién concreta. Ha desaparecido en flor la comuni-
dad hereditaria, y cada titular ha de pechar con sus respectivos
periculum et comodum.

Pero entendemos cosa distinta en relacién a los supuestos del
parrafo 2.° del articulo 1.056 y del articulo 840 del Cédigo civil.
No olvidemos lo que ha reconocido el propio Roca Sastre (298):
«Una vez esté la legitima deferida, hay que desechar en absoluto
en nuestro sistema toda concepcién legitimaria obligacional, pues
incluso en el trance més fliido para el legitimario, como es el pre-
visto por el articulo 1.056, apartado 2.°, hay que entender que,
mientras a los demds hijos no se les haga efectiva su legitima,
mediante ¢l consiguiente pago del dinero correspondienie..., sub-
sistird sobre el patrimonio relicto el derecho de lgitima, el cual
confiere a cada legatario una titularidad respecto de una fraccion
del valor ecanémico de dicko patrimonio.n

Siendo asi—preguntamos nosotros—g por qué el criterio de tan
ilustre autor, en el caso de que €l pago de la legitima se haya le-
galmente autorizado en metalico, difiere del que adopta en aque-
llos supuestos en los cuales dicho derecho debe ser satisfecho con
bienes del caudal no individualizados previamente? Si el valor a
satisfacer en metdlico a los legitimarios, mientras no se haya paga-
do, representa «una fraccién del valor econdmico de dicho patrimo-
nio», ;por qué esa fraccién en un caso—pago en bienes del cau-
dal—es proporcional y en otro—autorizacién de pago en metdlico
est4d nominalmente prefijada?

El articulo 818 no puede servirle de apoyo. Ya lo dijimos en
la primera parte de este trabajo. La finalidad de dicho precepto
se limita a facilitar una pauta para calcular la porcién de heren-
cia de la que el testador pudo disponer y aquellu otra indisponible
por él. Para ello hace falta determinar el valor de la legitima con
referencia a la fecha del fallecimiento del decwsus, para conocer qué
legados y donaciones deben rescindirse, total o parcialmente, por
inoficiosidad. Pero la legitima, como «parte alicuota» que es del
activo liquido, no queda nominalmente fijada en una cifra inmu-
table. Su valor nominal no se petrifica. Sélo se calcula para averi-

1298) Op. ¥ vol. ult. cits.. § 135, pag. 337
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guar la masa liquida a la que ha de referirse aquel quebrado.
Cuando quiera conocerse su valor o pagarlo en cualquier otro ins-
tante dado, habrd que atender, como resulta del articulo 1.074
del Cédigo civil, al valor correspondiente a aquel quebrado en el
momento del pago. Lo mismo da que se satisfaga iz natura o por
su equivalente en metdlico, en los casos en que la ley asi lo auto-
riza. De no ser asi, el metdlico abonado no seria equivalente al
valor de la parte de bienes cuya satisfaccién én malura sustituye.

Claro que se objetard que si la herencia t'ene un cierto activo y
un pasivo poco menos notable, la disminucién del valor adquisi-
tivo de la moneda favorecerd al legitimario de modo tal que reci-
bird un valor efectivo superior al que hubiese recibido de ser pa-
gado en la fecha de la delacién.

Un ejemplo aclarard el supuesto: Supongamoss una herencia
constituida por una explotacién industrial, con un activo bruto
de 10.000.000 de pesetas y un pasivo de 7.000.000. Son cuatro
los hijos del causante y su padre hizo uso de la ficultad conferida
en el parrafo 2.° del articulo 1.056. La legitima estricta de cada
uno de ellos en el momento de la delacidén valia 250.000 pesetas.
Es decir, 3.000.000 {= activo liquido): 12 (= tercio de legitima
estricta entre cuatro hijos). Pero posteriormente se desvaloriza la
moneda en un 50 por 100. El activo bruto nominalmente se eleva
a un valor de 20.000.000. El valor nominal del pasivo no varia,
pues las deudas eran dinerarias pagables en moneda nacional de
curso corriente.

Teniendo en cuenta esa desvalorizacién del 30 por 100 de la
moneda, la legitima de cada hijo deberia valer 500.000 pesetas
con la nueva cotizacién. Pero, el resultado practico resulta ser
otro. Calculando de nuevo, en el acto del pago, el activo liqu:-
do resultard elevado a 13.000.000 {= 20.000.000 — 7.020.000).
Y, calculando asi la suma a pagar a cada legitimario, obten-
dremos: 13.000.000 (= activo liquido): 12 (tercio entre cuatro)
= 1.083.333,333-

La desvalorizacién real de los créditos, por no haber cambiado
éstos de valor nominal, mientras éste ha perdido el 50 por 100 de
su valor adquisitivo, ha redundado en aumento del valor liquido
de la explotacién, cuyo valor real bruto no ha variado a! mismo
tiempo que nominalmente lo ha duplicado. La explotacién, si el
pasivo hubiese mantenido igual valor efectivo, sélo hubiese duplica-
do nominalmente su valor neto inicial {3.000.000 x 2 = $.000.000).
Pero como el pasivo ha sufrido igual desvalorizacién que la mone-
da, en la cual estaba determinado, resulta que ese 50 por 100 de
desvalorizacién efectiva del pasivo, traducida al valor nominal
actual, supone un aumento del activo liquido de otros 7.000.000
(mitad del valor efectivo inicial de la deuda, es decir, 3.500.000
pesetas que traducidas en moneda actual, de da mitad del valor
efectivo de aquélla, dan un valor nominal de 7.000.000 de pese-
tas actuales). Con lo cual el valor liquido nominal de la explota-
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cién, en lugar de doblarse ha mds que cuatriplicado. Y su valor
rcal no sélo se ha mantenido incolume, sino que ha aumentado en
més de un 50 por 100. Esto iltimo por razén de la desvalorizacién,
que de modo efectivo—pese a mantener su valor nominal—, ha su-
frido €l pasivo de la explotacién.

Ante esta evidencia, en primer término debe notarse que ese
mismo resultado, lucrativo para el legitimario, se produce también
e¢n los supuestos andlogos en que la legitima debe satisfacerce in
nature; es decir, por las reglas normales de la particion. No se
trata, por tanto, de una consecuencia que solamente tenga lugar
cuando la legitima haya de satisfacerse en metdlico.

Ademas, penetrando en el fondo de] problema, debe preguntarse
si ese plus valor del activo con relacién al pasivo, desvalorizado a
la par que la moneda corriente (por estar determ nado en una can-
tidad nominal de la misma), ;es justo que sblo beneficie al here-
dero, que atin no ha satisfecho a sus hermanos el valor que en el
activo hereditario les correspondia? En el interin unos y otros son
coparticipes del activo. Los riesgos favorables, no debidos a indus-
tria, y los adversos, no ocasionados por culpa o dolo, deben reper-
cutir proporcionalmente entre todos los participes. No a favor m
en contra de uno solo de ellos.

Cosa distinta serd cuando, de comun acuerdo, legitimarics y
heredero concreten la suma a pagar traduciéndola en moneda
cuyo pago aplacen por el motivo que sea, garantizando o no su
efectividad. O bien si la transforman en una pensién periddica,
como en el supuesto del articulo 838, con relacién a la legi.ima
del cényuge viudo, o como ocurre en las rentas en saco gallegas.
Entonces si que hay una concrecién de bienes que produce la con-
siguiente individualizacién de periculum ef comodum. Antes hubo
sélo una determinacién de la forma de pago. Pero no su indivi-
dualizacién en un capital o pensién determinados, no sblo en su
especie sino también en su cuantia. Dato este dltimo imprescindible
para concretar cualquier objeto consistente en una suma de dinero.

Ahora bien, si en los demds casos se juzgase que la desvalor
zacién o revalorizacién del pasivo debe repercutir exclusivamente
a favor o en contra del heredero asignatario de la explotacién, en-
tonces la solucién deberia ser otra. Para hallaria bastaria resolver
esta operacién: Calculados el haber bruto-y el act.vo liquido con
referencia a la fecha del fallecimiento del decuius, v conocido el
quebrado o porcentaje que la legitima estricta representa en el ac-
tivo Hquido, héllese el quebrado o porcentaje que esa misma legi-
tima, representa en el activo bruto. V. gr. en el caso antes referido:
active bruto = 10.000.000; activo liquido = 3.000.000; quebra-
do representativo de la legitima estricta de cada uno de los cua-
tro hijos = 1/12 de 3.000.000, que equivale a 250.000 pesetas.
Cantidad ésta que, con relacién a 10.000.000, representa 1/40 de los
mismos. Conocido ese quebrado, o el porcentaje correspondiente,
debera aplicarse. en el momento del pago, al valor nom:inal que
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tenga entonces dicho activo bruto (299). Asi el legitimario habra
recibido en el momento de su satisfaccién un valor nominal do-
ble al que le hubiese correspondido en la fecha de la delacién
(20.000.000 : 40 = 500.000), pero como en esa hipdtesis que exa-
minamos la moneda se ha desvalorizado en un 50 por 100, habrd
recibido idéntico valor efectivo.

De esta forma, se habrd satisfecho, en valor actual, la misma
participacidn real que representaba la legitima como cuota de ac-
tivo liquido en el activo bruto existente en el momento de la dela-
cién. Es decir: el valor del liquido fijado en su dia traducido al
actual poder adquisitivo de la moneda,

En resumen, con nuestra tesis el legitimario a quien el testador,
en uso de las facultades conferidas en el parrafo 2.° del articulo
1.056, haya dispuesto que le sea abonada su legitima en metélico,
es un legatario parciario con los siguientes caracteres:

1.° No responde frente a los acreedores de las deudas heredi-
tarias y, por lo tanto, no sufre la obligacién solidaria impuesta a
los herederos en el articulo 1.084.

2.° Su derecho contra el heredero no es un mero crédito re-
sultante de una adjudicacién para pago meramente particional.
Muy al contrario, su legitima, que le fué directamente atribuida
en metélico, se halla protegida con la especial afeccién de todos
los bienes de la herencia, como consecuencia de la reserva hecha
por la ley a favor de todo legitimario.

(Continuard.)

(299) Claro que debe sumarse al activo bruto, que exista en el momento del
pago, tanto el precio de las partidas vendidas como la valoracion del desme-
recimiento sufrido por culpa o dolo del heredero asignatario. Asi como debe
restarse el valor de las mejoras debidas a industria o capital del mismo asig-
natario.
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fenomeno.—5. A) Doctrinas que pretenden justificar el paso de la propiedad
rec/e e del mandante al tercer adquirente: a) Teoria de la concesion det
sus disponendi al mandatario.—6. Refutacion.—y. b)Y Teoria de la autorizacion
(Ermichtigung).—8. Obstaculos y objeciones que se oponen a la adopcion de
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el juego de la simulacion relativa.—10. Apreciacion critica de las teorias basa-
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negocio apto para operar la previa transferencia de la propiedad inier paries.—
20. Teoria de Carraro.—21. Ineficacia traslativa de la cowse mandati—22. Criti-
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critica.—25. f§) El recurso a un negocio traslativo atipico de naturaleza cau-
sal.—26. Tisis negativa de PurgrLiati.—27. Valorac:dn de las razomes contrarias
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tuacion fiduciaria del mandatario ad olienandum investido de la cualidad de
propietario por la transmizion fiducige cousa. sus efectos.—30. Consecuencias en
el caso de quiebra del mandatario.

1. Como se sabe, la completa separacién de los conceptos de
mandato y poder, cual figuras auténomas, es una conquista -ela-
tiv@mente reciente de la dogmdtica juridica.

Al tiempo de redactarse el Cddigo civil francés aun estaba sé-
lidamente arraigada la conviccién de que mandato y representa-
cién voluntaria eran una misma cosa: todo mandato implicaba
una procuracién y, viceversa, no se concebia ningin poder repre-
sentativo que no tuviera como fuente el mandato.
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A esta concepcién responde el articulo 1.948 del Code Napoléon.
«[£] mandato o procuracién es un acto por el cual una persona da
a otra el poder de hacer alguna cosa por el mandante y en su
rombre.»

THERING dié un paso decisivo en pro de la autonomniia de las dos
figuras confundidas por la doctrina tradicional: hizo ver que no
todo mandato otorga poderes representativos—hay mandatarios
sin poder que no son representartes—, pero no llegb a emancipar
la representacién voluntaria del mandato.

Fué LABAND quien definitivamente separé los conceptos de
rmandato y poder al sefialar otras fuentes posibles de representa-
cién voluntaria {sociedad, arrendamiento de servicios, etc.).

El hecho de que pueda existir tanto un mandato sin poder
cuomo un poder sin mandato, es la prueba mds elocuente de que las
dos figuras tienen naturaleza juridica completamente distinta, aun
cuando a veces coexistan sin confundirse, unidas en su nacimiento
y entrelazadas en sus efectos (1). :

La atomizacién del viejo concepto francés de mandato en dos
institutos dotados de valor dogmaético independiente (mandato y
poder) sefiala tres trayectorias al investigador (2):

1.* Mandato con poder.. ... ... ...
2. Poder sin mandato o sunple } Representacién dévecza.
procuracién ... ... ... ...

3.* Mandato sin poder o comisién, |

. ) Representacién  indirecia.
en el 4&mbito mercantil ... ... P

La tercera es la del mandato puro, de tipo romano, que res-
ponde a la actuacién en nombre propio por cuenta y encargo aje-
nos. Dentro de ella cabe distinguir, por razén del objeto:

4) Mandato para administrar.
&) Mandato para adquirir.
¢) Mandato para enajenar.

2. El Cédigo civil espafiol, alejdndose del modelo francés,
plasmé un concepto legal del mandato, acompafiado o no de re-
presentacién directa, que deja lugar para el puro mandato des-
provisto de todo actuar en nombre del mandante y aun para la
simple procuracidn.

En efecto, el articulo 1.709, al decir que «por el contrato de
mandato se obliga una persona a prestar aigin servicio o hacer
alguna cosa por cuenta o encargo de otran, silencia a propdsito las
palabras «y en su nombre» del articulo 1.984 de: Cédigo napoles-

(1) Vid. Ferrer CORREIA: A procura¢do na teoria de represemiacio vo-
iunténis, Coimbra, 1948 (Separata del «Boletim da Facultade de Direito de
Coimbras, vol. XX1V), pags. 68. )

(2) Cfr. NUSez Lacos: Mandarario sin poder, en «Revista de Derecho.
privados, 1946, pag. 609.
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nico. Y el articulo 1.717 establece que «cuando el mandatario obra
en su propio nombre (mandato sin representacion directa), el man-
dante no tiene ‘accién contra las personas con quienes el mandata-
ric ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este
coso el mandatario es el obligado directamente en favor de la perso-
na con quien ha contratado, como si el asunto fuera perscnai suyo.
Excepttiase el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las accin-
nes entre mandante y mandatarion.

El Cédigo de comercio consagra también abiertamente la fi-
gura del mandato sin poder, aunque no llega a libertar la re-
presentacién voluntaria de las mallas del mandato.

En el art. 245 se dice que wel comisionista (que €s un man-
datario mercantil segtin el art. 244) podrd desempeiiar la comision
contratando ez mombre propio (mandato mercantil sin poder) o
en el de su comitente (mandato mercantil con poder representa-
tivo)». A seguir el art. 246, al igual que el 1.717 del Cédigo
civil, dispone que «cuando el comisionista contrate en nombre
propio, no tendra necesidad de declarar quién sea el comitente,
v quedard obligado de un modo directo, como si el negocio
fuese suyo, con las personas con quienes contratare, las cuales
no tendran accién contra el comitente, ni éste con.ra aquéllas,
quedando a salvo siempre las que respectivamente correspondan
al comitente y al comisionista entre sin.

Por dltimo, en el art. 287—incluido en la sec. 2.* del Tit. III,
Lib. II del Céd. de com., bajo el epigrafe «De otras formas del
mandato mercantil ; Factores, dependientes y mancebosn—se or-
dena que «el contrato hecho por un factor en nombre propio le
cbligard directamente con la persona con quien lo hub.ere celebra-
do; mas si la negociacién se hubiere hecho por cuenia del prin-
cipal la otra parte contratante podrd dirigir su accién contra el fac-
tor o contra el principal».

Se regula aqui, por tanto, una hipétesis de representacién in-
directa, mitigada por la concesién de una accién directa al ter-
cer contratante frente al principal: el legislador descubre aqui
una especie de contemplatio domint excepcional basada, no en el
agere nomine alieno, como seria lo normal, sino en el mero actuar
por cuenta ajend.

A la vista de todos los textos legales expuestos, y recordando
ias consideraciones generales que dejamos escritas en el nimero
anterior, puede decirse que dentro del ordenamiento privado es-
paiiol, tanto civil como mercantil, cabe perfectamente la figura
deb mandato sin poder en sus tres modalidades de mandato para
administracién, adquisicién y enajenacién {3). ¥ no sélo ésto,

(3) Preferimos hablar de comision (o mandato) para adquirir y enajenar,
en lugar de comision para comprar y vender, con el fin de comprender toda
clase de adquisicion o enajenaciéon que mo son compra o venta (permuia, cesion,
donacion\.



Mandato parg enajemar 1461

sino también la simple procurac.6n al margen del mandato, como
regocio juridico unilateral auténomo o ligado a otras relacioncs
gestorias (arts. 1.250 y 1.692 Céd. civ.) (4).

No se objete que la concepcién del fendmeno represcutativo
que se refleja en muchos lugares de los dos codigos del Derecho
privado—la representacién como simple efecto o aspecto del man-
dato—, excluye la posibilidad de las tres trayectorias antes apun-
tadas, especiamente la que se refiere a la pos.bilidad del mero
poder sin mandato. No hay que olvidar—recuerda FERRER CO-
RREIA (5)—que las definiciones contenidas en la ley no tienen valor
vinculativo, «a no ser cuando deba pensarse que la recepcién del
concepto en la ley fué dnicamente el procedimiento al que recurrid
¢l legislador para imprimir el cufio de la jur.dicidad a las solu-
ciones que el mismo reviste. Pero la necesidad de tal conclustén
presupone, como es obvio, que haya buenas razones para juzgar
que el legislador conocia profundamente ia problemdtica centrai
del instituto». Y que no fué éste el caso de nuestro legisiador con
relacién al instituto representativo es demasiado evidente para
dispensar la demostracién.

3. En este trabajo nos vamos a ocupar exclusivamente del
puro mandato ad alienandum, o sea, de la hipdtesis de enaje-
nwcién a terceros por medio de un mandatario que actde progeo
nomine, que es, sin duda, la que presenta mayor interés desde el
punto de vista tedrico-constructivo, hasta el exiremo de que en
los dltimos tiempos ha merecido una particular atencén de la
doctrina.

El cuidadoso znalisis de la mas reciente produccién cientifica
nos ayudard a comprender mejor la mecdnica interna de esta com-
pleja figura.

Se impone, por tanto, hacer una exposicién critica de las dife-
rentes teorias presentadas para resolver el problema central del
mandato para enajenar: ¢ Como el mandatario que obra en nom-
bre propio puede enajenar los bienes de su mandante?

Asi estaremos en condiciones de adoptar, de cara al derecho
positivo espafiol, una explicacién satisfactor'a de esta discutida
guaestio iuris.

Valoramos, por ultimo, las consecuencias précticas de nuestra
construccién, teniendo muy en cuenta los diferentes y encontra-
dos intereses que estdn en su seno. De esta suerte, siguiendo un
prudente conceptualismo teleolégico, alejaremos el doble peli-
gro de convertir nuestra investigacién en un puro juego de con-
ceptos o en un simple pesar y medir intereses.

(40 Por todos, Vid. Castix: Derecho cizal esponiol, comsin y foral, t. 1,
7.4 ed., Madrid, 1949, pags 767 y ss.. v t. II, 6.2 ed., Madrid, 1944, pagi-
nas 221 ¥ ss,

(50 Op. cit.. pag. jo.
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4. ,Cudl es el fundamento técenico-juridico del mandato para
enajenar ?

El fenémeno ha sido explicado desde muy diferentes dngulos
visuales. Las teorias formuladas pueden clasificarse en dos gran-
des grupos.

Hay autores que ven la dnica explicacién satisfactoria de la
eficacia real del negocio en el previo traspaso de la propiedad del
raandante al mandatario encargado de enajenar, como puente ine-
ludible: el tercero adquirirfa de forma indirecta del mandante y
directamente del mandatario.

Para otros—y son los mds—no es esa la unica explicacién
posible. Y sefialan diversos caminos para justificar que, en vir-
tud del acto dispositivo del mandatario, la propiedad puede, sin
rodeos, pasar inmediatamente—recia via—desde el patrimonio del
mandante al del tercer adquirente.

Como la viabilidad de esta dltima directriz, en cualquiera de
sus variantes, privaria a la primera de toda su fuerza légica, es
oportuno hacer la exposicién de las diferentes teorias comenzando
por las del segundo grupo.

5. Una de las vias a que poco antes nos referiamos consiste
en juzgar que el mandante tan sélo cede al mandatario el ius dis-
ponendt, que, al ser ejercitado, hard pasar directamente la propie-
dad del mandante al tercer adquirente.

Asi piensa, por ejemplo, NAVARRO MARTORELL, que, en princl-
pio, acepta ia teoria del desplazamiento entero y eficaz del poder
de transmitir el pleno dominio de las cosas objeto Jel mandato,
<1 bien con una restriccién que hace que su postura no sea unitaria
sino ecléctica.

A su entender el mandatario prepio momune recibe la propie-
dad (aunque personalmente obl.gado frente al mandante) en aque-
llos casos de mandato sin poder para enajenacién, en los cuales
se trata de inmuebles u otros bienes cuya propiedad esté sujcta
a inscripcién en Registros publicos (p. ej., automéviles y navios).
Por el contrario, en la duda, debe conclu.rse en contra de la trans-
misién de propiedad al mandatario en todos los demis casos de
mandato sin representacién para enajenar, por ser ésta la so.ucién
menos peligrosa para los intereses en juego, pudiéndose explicar
entonces la facultad de disposicién del mandatario por medio del
traspaso del poder de disposicién (6).

6. Pero esta teoria parte, al menos en su formulacién (7), de
un concepto ya superado de la prop.edad, considerada como suma
de facultades {8). Por ello el expediente casi pldstico del paso,

(6) La propiedad fiducieria, Barcelona, 1950, pags. 163-66.

(7) Cir. Navarro MarTtoReIL, op. et loc. cit.

(8 Ebn contra de este concepto clisico del derecho de propiedad v a
favor de la moderna concepcion, vid. Barassi: Lo propietd, Milan, 1939, pa-
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del mandante al mandatario, de una de las facultades—iwns dispo-
nendi— que integran el contenido del derccho de propiedad (cfr.
art, 348 Céd. cv.), por muy sugestivo que sca hay que descar-
tarlo en absoluto.

7. Con mayor acierto se ha recurrido para explicar el fend-
meno que estudiamos al concepto de «autorizaciénn {(Enmmdcki -
gung), entendida como «el negocio atributivo del poder de dispo-
rer eficazmente—inter partes y frente a terceros—en nombre pro-
pio de los derechos del autorizanten (g).

Asi, segtin CARIOTA-FERRARA, uno de los més calificados mante-
tenedores de la tesis en examen, con base en la autorizacidn se ten-
dria una enajenacién vdlida y eficaz del derecho ajeno, en el
propio nombre, sin necesidad de una precedente adquisicién del
enajenante. La venta realizada por el mandatario no propicta-
rio no seria nula o ineficaz desde €] punto de vista real, como
venta de cosa ajena (10), puesto que aquél tiene el poder auté-
nomo de enajenar la cosa que no le pertenece por delegacién del
mismo propietario. De donde se concluiria que en el mandato ad
alienandum, la propiedad no se adquiere primero por el man-

ginas 27 v ss.; La propretd nel nuovo Codice cXile, 23 ed., Milan, 1043,
pags. 149 ¥ ss.; F. VILLAVICENCIO : La facultad de disposicion, en este ANUARIO,
tomo 111, fasc. 4. pags. 1032 y ss.

(9) Graziaxi: La cessione dei crediti, en «Rivista del Diritto commerciales,
1931, I, pags. 278 y ss., especialmente pags 307 y ss. Desde el punto de vista
histérico, vid. Burnese: Awforiccazione ad alienaie in diritto romano, Turin,
1950, especialmente pags. 57 y Ss., quien, salvo algunos casos excepcionales,
se promuncia en favor de la transmision recta 7ia del mandante al tercero,
haci-ndo uso del concepto de autorizacion.

(10) Segtin nuestro sistema, en principio, solo el propietario de una cosa
tiene derecho a disponer de la misma (art. 348 Céd. civ.). La jurisprudencia
ha reconocide expresamente la vigencia de la regla nemo dat quod non habet
(Sentencias de 29 octybre 1915, 26 abril 1916 y 7 enero 1926, entre otras).
No obstante, como en el Derecho espafiol la venta de cosa ajena no estid pro-
hibida por ningin precepto legal, tanto la doctrina (CasTiN. op. cit., T, III,
pag. 22: PErez ¥y ALGUER: Anotaciones al Tratado de Enneccerus, T, 11, vol. 2,
pags. 23-214: MeNENpEz: Ensayo sobre la svenditio rei alienacs en el Derecho
clasico y en las legislaciones modernas, en «Revista de Derecho privados, 1914,
pags. 337 ¥ ss.; Gayoso: Cuesiiones sobre el contrato de compravenia, ibidem,
1921, pags. 218 vy ss., esp. pags. 222-223; conira Maxresa: Comentarios al Co-
digo civil espaiiol, T. X, pag. 23), como la jurisprudencia (Sentencias del T. S.
de 31 enero 1921, 19 diciembre 1946, 28 junio 1947 ¥ I marzo 1949, ¥ Resolu-
ciones de la Direcccidn General de 6 diciembre 18¢8, 2 septiembre 1902z y 6 di-
ciembre 1928, han réconocido la eficacia meramente obligatoria de la misma,
posible por tratarse de un contrato consensual, que incluso segiin algunos au-
tores (Vid. ALBaLADEJo GARcia: La obligacion de ivonsmitir le propiedad en
la compracenia, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencias 1947,
pags. 409 v ss.) no implica la obl'gacion de transferir la propiedad. Pero el
hecho de¢ que se admita dentro de estos limites la validez de la venta de cosa
ajena no significa la derogacion del principio general nemo dat quod non habet
ni de la regla res inter alios acla aliis nec nocere nec prodesse potest, sino mas
bien su confirmacién: el vendedor de una cosa ajena no transmite al compra-
dor el dominio de la misma si previamente no la adquiere del propietario para
hacerle la entrega.
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aatario o comusionista, sino que, merced al juego de la autoriza-
c:6n, pasa directamente del comitente al tercero (11).

La autorizacién produciria, por tanto, los mismos efectos que
la representacién directa: tanto por medio de una como de la
otra se obtendria una enajenacién vélida y eficaz de los derechos
de otro, sin la precedente investidura por parte del enajenante,
con la dnica diferencia de que mientras el representante (directo)
acttia en nombre ajeno, el autorizado obra en nombre propio.

8. Por lo que se refiere a las cosas susceptibles de registro,
surgen graves obsticulos para esta comstruccién.

En primer lugar, si, obedeciendo al mecanismo propio de la
representacién indirecta, no se revela el nombre del mandante,
en un sistma de registro por razén del objeto {(arts. 607 Cédi-
go civil y 1 y 8 L. H., en materia de inmuebles, y arts. 10, apar-
tado 2.Y, 17 y 22 Céd. com., en materia de navios) no hay forma
de dar entrada a la adquisicién del tercero, enlazindola con la
del mandante, como pide el principio de la continuidad de las
inscripciones (tracto sucesivo). Por otro lado, en un sistema de re-
gistro por razén del sujeto {por ej., automoviles), si el acczpierns
inscribiera frente al mandatario que previamente ingrisé para tal
efecto en el Registro, como el mandante, aun habiendo enajenado
ex alia personma, apareceria como si nunca hubiera enajenado,
cabe la posibilidad de que realice a su vez nuevos actos disposi-
tivos, de tal suerte que en el conflicto entre los causahabientes de
uno y otro, habria que dar la preferencia a los del propietario
verdadero {mandante).

CARIOTA-FERRARA cree que no faltan remedios para escs males:
el adquirente tomaria conocimiento del nombre del comitente-propie-
tario e inscribiria la adquisicién en contra suya, triyendo causa di-
rectamente de él. Tal conocimiento posterior a la perfecciéon del ne-
gocio dispositivo del comisionista, o incluso anterior, no conver-
tiria la representacién indirecta en representacién directa. Segun
el mismo autor, de estas dificultades de Derecho adjetivo relati-
vas a la publicidad no se podria deducir ningin argumento con-
trario a la exactitud de la solucién sustancial (12).

No participamos de la opinién del ilustre civilista. La autori-
zacién es, en realidad, un sustitutivo de la repiesentacién directa,
un artificio verbal—simple juego de palabras—o, por lo menos, un
artificio técnico, en virtud del cual, respetando el diverso me-
canismo de la actuacién en nombre ajeno y en nombre propio,
se viene a aproximar en los resultados la representacién directa
y la indirecta (13).

(11) CarioTa-Ferrara: [ negozi fiduciori, Padua, 1933. pags. 6809: Vid.
tamb’én del mismo autor, Il negozip giuridico ncl Dirtio priauto italiano. Na-

poles, 1949, pags. 690 ¥ ss.

(12) I megozi jiduciari cit., pag. 69, nota 3.

(13) Purcriati: F.ducio ¢ rappresentanza indirefta, en «Rivista italiana per
le scienze giuridiche». 1948, pag. 278.
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9. Consciente de las graves dificultades de orden préctico
que lleva consigo el poder auténomo de disposicién del der:cho
aieno en nombre propio, un fino jurista, NUNEZ 1.AGOS, ha inten-
tado evitarlas uniendo el concepto de «legitimacién para el tra-
ficon (equivalente de la Ermdchtigung) con el juego de la simu-
lacién relativa.

El papel del negocio manifiesto y fngido, cubriendo al nego-
cio serio y disimulado {mandato), consistiria precisamente en ha-
cer posibie la actuacidén en nombre propis, sin los inconvenien-
tes registrales y sustanciales de la simple legitimacién (en el sen-
tido del llamado poder de disposicién).

Las partes—observa NUNEZ [.LAGOS—no han pensado ni con-
sentido més que el contrato de mandato y por Zemerlo oculto ante
lercero, en vez de conferir poderes, como acto meramente instru-
mental, eligen y otorgan un negocio juridico de disposicién:
venta, donacién, etc. Pero este negocio transmisivo es unicamente
wedio de ejecucién del mandato, tUnico conirato verdad «inter
partesy».

l.a transmisién de! mandante al mandatario—continda—no
existe m4s que en apariencia, sin ser de hecho querida por las
dos partes. Estd destinada a llenar el presupuesto de la preexis-
tencia de la titularidad en el patrimonio del mandatario propio
nomine. Mas, si inter partes no existe, funciona frente a tercero como
si el mandatario fuera un auténtico propietario. Y ello por dos
rczones: una, porque la simulacidn no es oponible a terceros (de
buena fe, afiadimos); otra—y ésta es la decisiva—por la llamada
legitimacién para el trifico, que es también el fundamento de la
simulacidon (y que, a nuestro entender, es la que tornaria irrelevante
el conocimiento del mandato a efectos de la mala fe).

«la legitimacién—seguin el mismo autor—es un peder de dis-
posicién que no emana del verdadero propietario ni directamente
——ius disponendi (14)—ni mediatamente por medio del poder de
representacién. La legitimacién es una figura intermedia entrz el
poder de representacién y la propiedad. De propiedad tiene la
apariencia; de poder, la sustancia: el obrar ccn efectos para el
domrinus. Para el auténtico poder de representacién, le falta la
contemplatio domini, que sustituye por una apariencia de propie-
dad. Para ser propiedad... le falta la propiedad misma. A veces,
casi normalmente, legitimacién y propicdad coinciden. Pero esta
coincidencia no modifica el concepto, pues en la legitimacién se
ejercitan validamente ‘las facultades de disposicén del propieta-
rio, abstirzccién hecha y con independencia de si es propietario o
no. Al transferir, pues, la propiedad de las cosas el mandante al
mandatario, causa mandati, se dota al mandatario de una simple
legitimacién para el trafico. Frente a terceros, como tal legitimado,

{141 Recuérdese que Navarro MarTOReIL configura asi el peder de dis-
posicion. Vid, supra.
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transmitira valhidamente la propiedad. Infer partes no habrd mds
que una relacion de mandato. Nunca transmision de propre-
dad» (15).

121 concepto de legitimacién, combinado con ¢l mecanismo de
la s.mulacion relativa, explicaria asi el fenémeno, sin que sea ne-
cesario recurrir al dualismo progiedad formal-propiedad material
—perteneciendo la primera al mandatario y .a segunda al man-
dante—, adoptado por algunos autores (ENDEMANN y DERNBURG,
entre otros), pero que tiene pocas probabilidades de éxito fuera
de los paises que no conocen un sistema doble del derecho de pro-
piedad, como por el contrario es, actualmente, el caso de Ingla-
terra, donde al lado de la propiedad @7 lew hay una propiedad
in equily.

10. Por muy sugestiva y bien fundada que parczca esta cons-
truccién no deja, sin embargo, de tener sus puntos flacos.

Aparte de la inconsistencia dogmdtica de la legitimacién para
el trafico y de la autorizacién, entendidas como atribucién del lla-
mado poder de disponer (16), se ha puesto de relieve que ese con-
cepto no explica satisfactoriamente la naturaleza del mandato ad
altenandum, puesto que la autorizacién o legitimacion confiere una
mwera facultad, mientras que el acto dispositivo del mandatario sin
poder constituye el cumplimiento de una obligacién y no el ejer-
cicio de una facultad. En una palabra: la esencia del mandato
consiste en un ezcargo, que es un concepto incompatible con el de
aulorizacion (17).

El mismo CARIOTA-FERRARA reconoce implicitamente esta dife-
rencia cuando dice que la caracteristica esencial que aproxima la re-
presentacién indirecta y la autorizacién consiste en esto: que en
ambas existe una enajenacién valida y eficaz de los derechos de
otro, en nombre propio, sin una precedente adquisicién del enaje-
nante; no obstante—agrega—permanecen distinias, porque en la
primera hay ung obligacion y en la segunda apenas una faculiad
de actuacién en la esfera juridica ajena [18).

Fécilmente se percibe la diferencia entre mandato y autoriza-
cién para disponer: a) desde el punto de vista esfrucfural, el pri-
mero es un contrato y la segunda un negocio juridico unilateral
(recepticio) ; &) desde el punto de vista functonal, el mandato onera
al mandatario con la obligacién de disponer por cuenta del man-
dante, al paso que la autorizacién atribuye una simple facultad de
disposicién, en el interés principal del autorizado {19).

(150 NCSez Ligos, op cit., pags. 615-617.

($6) Accrca de lo cual, vid. la concienzuda critica a que "ultimamente lo
han sometido Carraro («Il mandato ad alienares, Padua, 1947. pags. 50 y s-
guientes) v Mexgox: («L'acquisto a non dominos. Milan, 1949. pags. 18 ¥ si-
guientes). Cir, también F. VILLAVICENCIO. op. cit.. pag. 1042 ¥ nowas 30 v 76.

(17+ Vid. Mexcoxi, op. cit., pig. 34.

(18) Op. 1lt, cit., pags. 68-69.

(19) Cfr. Mexgox:. op. cit., pag. 4. nota 4.
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Con todo, no es éste el defecto capital de la teoria.

En el ordenamiento positivo espafiol no se pueden transplan-
tar sin mds las tendencias doctrinales que se formaron alrededor
del B. G. B., cuyo § 185 reconoce implicitamente el concepto de
Ermdchtigung, atribuyéndole la capacidad de producir un poder
auténomo de disposicién de los derechos ajenos en nombre propio.

En la falta de una norma legislativa expresa, no queda més
que la hipdtesis de la autorizacién como negocio juridico produc-
tor de un poder dispositivo, con base en la voluntad del autori-
zante, lo que parece se debe excluir (20).

Aun considerando la autorizacién como una ratikabitio del man-
dante, tampoco se conseguiria una so.ucién satisfactoria, visto que
la ratificacién sélo puede desplegar sus efectos respecto a los ne-
gocios cumplidos en nombre del representado por el representante
falto de poderes (cfr. arts. 1.250 ap. 2 y 1.727 ap. z Céd. civ.).
La autorizacidn como requisito ex post facto tropezaria, por otra
parte, con el mismo obsticulo que la autorizacién como presupues-
to o requisito previo para justificar la validez real de la venta de
cosa ajena; y es que el contrato sdlo puede ser convalidado si el
vendedor de una cosa perteneciente a otro adquiere por cualqurer
titulo legitimo la propiedad de la cosa vendida. Segun el sistema
1o hay otro camino. Asi, pues, las explicaciones fundadas, ya sobre
el concepto de autorizacién (CARIOTA-FERRARA), ya sobre el concep-
to de legitimacién (NUNEz LAGOS), que al final se sustancian ena el
poder auténomo de disponer del derecho ajeno, no pueden sex
acogidas de cara al derecho espafiol.

11. Ultimamente, MENGON! ha ensayado otro camino, hacien-
do aplicacién del concepto de legitimacién extraordinaria, entendi-
da ésta no como poder juridico de disponer, s'no como wmera
posibilidad objetiva, que surge para la persona invesiida de una
especial relacién con dado derecho subjetivo, como efé.io reflejo
del ordenamiento juridico» [21).

Segun dicho autor, admitido que, en virtud del acto disposi-
tivo del mandatario, el derecho pasa directamente del patrimonio
del mandante al del tercer adquirente, la comisién de venta se
pf:rfila como un medio de extender la legitimacién a un sujeto
{(comisionista) diverso del titular del derecho (comitente).

La legltlmamon del comisionista resultaria precisamente, no tan-
1o del contrato de mandato, como de la relacidn juridica que de
é] se deriva v que se concreta en la obligacién del mandatario
de cumplir en nombre propio y por cuenta del mandante un acto
de disposicién sobre un derecho perteneciente a este iltimo. Pues

{20) Vid. Csrraro. op. cit., pag. 62.

(21) Op. cit., pag. 2. En sent'do analogo concbe la legitimacion Maca-
Lases CorLago, «Da legimitade no acto juriidicos, Lisboa, 1949 (separata del
«Boletim do Ministério de Justigas. niim, 10), pags. 30 ¥ ss., y 48 y &5., que
siguc el rasiro de Garvao TELes, «Dos contratos em gerals, Coimbra, 1947,
Pags. 244 ¥ =5
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hien, por razdn de tal relacion, conexa con la situacidn juridica
sobre la que se desarrolla el negocio dispositivo, surgirfa para el
comistonista la posibilidad de modificar eficazmente un derccho
ajeno.

El guid de la eficacia de la enajenacién del mandatario no resi-
diria, por tanto, en un poder juridico al mismo atribuido, sino di-
rectamente en la norma objetiva, por cuinto el disponente se en-
cuentra en una particular relacién (relacién ex marndalo® conexa con
lz materia del negocio. De ahi que el medio o fuente de legit ma-
ci6n sea, en la concepcién de MENGONI, €] puro mandato, tal como
estd regulado por la ley (22).

12. Un reparo fundamental suscita esta nueva tecria; y es
que no se comprende bien cémo el mandatario propio nomine estd
legitimado extraordinariamente ope legis para disponer, a pesar de
ser non dominus, cuando las normas objetivas guardan silencio
sobre ese punto, como es el caso del derecho pos:tivo esparfiol.

Por otra parte, no basta apelar al ordenamiento jurid co como
fuente refleja del efecto dispositivo, sino que es indispeisable bus.
car la razdn determinante por la cual la transferencia del derecho,
del mandatario al tercero, es predispuesta por la ley (23).

Y no se diga en contrario que ese efecto estd determinado por
¢l sistema juridico en razén de una especifca relacién del sujeto
disponente con el derecho de que se trata (24)—en nuestro caso, €l
mandatario. que estd obligado a enajenar la propiedad del mandan-
te——, porque ello equivaldria a presentar una valoracidén puramente
externa y formal, sin indagar la razdn intima, segun derecho, de
la eficacia traslativa de! mandato ad @lienandum.

Ademas, segtn esta construccién, no se evita el peligro, poco
méas arriba apuntado {(Vide ndim. 8), de asimilar en sus resultados
la. representacion ditecta y la representacion indirecta. puesto que
ta actuacion en nombre pl’OplO desapareceria desde el momento en
que por cualquier motivo [p. €j., exigencias registrales} el manda-
tario se viera obligado a exhibir el titulo en virtud del cual enajend
validamente a tercero, sin ser, con todo, verdader: dominus [z5).

13. Rechazadas las teorias segun las cuales la proprdad debe-
ria pasar zecia via del patrimonio del mandante a! del tercer adqui-
rente. queda en pie, con todo el rigor de un : x1oma !égico impreteri-

(22) Mencgoxi. op. et loc. cit.

€23) Cfr. Giorpaxo: Tradzione ¢ potere di disposizione nel coniratto esti-
maiario, en «Rivista del Diritto commerciales. 1949. I. pags. 191-192.

(24) Mexcoxi: Profili dogmatici dell’acquisto @ non domimo. en «Riv'sta del
Drmritto commerciale». 1949, I, pag. 481, rota 3.

(25) En dfecto. para remediar la laguna er ITa serte de las transcripciones,
MEeNGOXI sugiere la transcripcion del mandafo. por analogia con el art. 2.649 del
Cod. ow. italano. Tal remedio seria. a su juiclo. ¢l Gnico posible (¢l.'acquisto
o non domino» cit., pag. 535. nota),
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ble, el viejo aforismo de ULPIANO : nemo plus iuris in alium lrasns-
Jerre potest guam ipse haberet (Fr. 54, b, XI.VI ad ed., Dig. de
drversis regulis iuris antigni, 50, 17), que expresa el principio de ia
legitimacién.

Siempre que el mandatario proprio nomine tenga que disponer
como tal de un derecho ajeno, deberd serle transferido previamente
ese derecho, porque sblo asi gozard de la legitimacion direcia de
que precisa, toda vez que no contrata como representante.

No hay medio, pues, de evitar €l obligado puente de pasaje de
la previa transmision del mandante al mandatario,

14. No cabe aducir contra esta idea, como hace CARIOTA-
FERRARA, que normalmente entre mandante y mandatario no existe
ningtn acuerdo que recaiga sobre la transferencia de la cosa de uno
a otro: €]l mandante que da al mandatario €. encargo de venderle
un bien suyo no tiene ni manifiesta ninguna voluntad de transmitir-
selo previamente en propiedad. «Objeto de su convencién—escribe
el mismo autor—es solo esto: que uno da y otro acepta e] encargo
de vender €l bien a un tercero y de venderlo en nombre propio, es
decir, asumiendo {en el contrato futuro) la funcién de parte contrac-
tual con los derechos v obligaciones relativas.»
~ La representacién indirecta—continda CARIOTA-FERRARA—im-
porta que quien actia proprio nomine, sin poder, aunque por cuenta
de otro, resulte titular efectivo de los derechos {y obligaciones) de-
rivados del contrato de ejecucién—en nuestro caso, una venta—,
precisamente porque los efectos de dicho negocio no pueden verifi-
carse sino con relacién a él; pero no puede importar que se verifique
en su favor un efecto (adquisicién de la propiedad) que no es pro-
pio del negocio de ejecucién a cumplir, el cual esta destinado a
producir el efecto contrario {enajenacién) (26).

Estas objeciones, a primera vista desconcertantes, 1.0 $On 2mMpero
decisivas. El argumento contrario al previo pasaje de la propiedad
para el comisionista, que hace exclusiva referencia al aspecto bajo el
que corrientemente se presenta la expresa voluntad negocial de las
partes, carece de valor.

No se puede, con efecto, decir que la voluntad expresa excluya
una voluntad ticita favorable al traspaso, tanto mas que ésta se
debe presumir sobre la base del conocido principio segin el cual
«quien quiere el fin, quiere el medion (KANT).

Tampoco es convincente la razén alegada en segundo lugar
contra la necesidad légica de la previa adquisicién por parte del
mandatario propio momine encargado de enajenar.

En verdad, esa adquisicién no es un efecto propio del negocio
de ejecucién del mandato ad alierandum ; si lo es, en cambio, la

(26) I negozi fiduciari cit., pags. 66-67.
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obligacion de entregar la cosa vendida (27) y el derecho al precio,
gue del mismo contralo (venta) deriva. Pero no se ve ¢dmo estos
efectos pueden producirse sin la anterior adquisicién del mandata-
rio, que constituye su presupuesto necesario o condictio sine qua
nen. Si, como se ha demostrado, cualquier otra premisa es incon-
sistente, hay que aceptar que la adquisicién de la propiedad por
parte del mandatario es indispensable.

15. En linea tedrica las soluctones posibles para quien entienda
que la propiedad pasa indirectamente—obligua via—del patrimonio
del mandante al del tercer adquirente, a través del patrimonio
del mandatario, son estas:

4) La transmisién al intermediario tiene lugar en virtud de
un negocio traslativo de naturaleza abstracta.

b) La transmisién se realiza por medio de un negocio traslati-
vo causal: =) tipico o 3) atipico.

Examinaremos por separado las divirsas snluciones de acuerdo
con este esquema.

16. LEn aquellos sistemas juridiccs que, como el germdnico,
conocen la transmisién abstracta (28), el problema tedrico-construc-
tivo del mandato ad alienamdum queda automdticamente resue:to,
sin que haya lugar para las graves dificultades que se suscitan
cuando se trata de buscarle solucién en los ordenamientos latinos.
Y ello per dos razones.

Una, porque—como es sabido—e] negocio abstracto, por su mis-
ma naturaleza, aparece frente a terceros despojado de todo ropaje
casual ; la misma estructurg del negocio consiente como cosa normal

(27r Cuya propiedad en el Derecho espafiol se transmite por comsecuencia
del contrato de venta mediante la tradicion (arts. 609, 1.095, 1.450 y 1.461 y
sigs. Céd. civ.) si el vendedor ya era propietario; de lo contrario, la venta
es ineficaz desde el punto de vista real, Recuérdese que de los principios de
nuestro sistema tan solo se desprende la eficacia meramente obligaioria de la
venta civil o mercantil de cosa ajena (Vid. nota 10).

(28) Al hablar de abstraccion del negocio traslativo nos referimos, como
¢s evidente, a la unica posible como tal y que en el momento histérico actual
puede considerarse figura normal: es decir, a la abstraccion relativa, verdadera
y propia. En ésta, la causa es irrelevante respecto a la validez del negocio,
pero relevante respecto a la situacion que con base enm e] negocio (en si valido)
se determina o puede determinarse : en el caso de falta o ilicitud de la causa, en-
ra en juego una accion (o excepcion) de enriguecimiento injusto para rescin-
dir o paralizar, en los limites de tal indebido enriquecimiento, los efectos que
el negocio produjo o estd por producir.

1.a abstraccion absoluta, aun siendo verdadera y propia abstraccion, respon-
de a un esiadio primitivo del instituto, hoy dia superado. Asi, la conocida dis-
cusioh entre FERRARA v MESSINA acerca de la naturaleza del negocio abstracto.
puede considerarse definitivamenre resuelta, distinguiendo tiempos. La cons-
truccion de FERRARA, para quien el negocio abstracto, en su estructira tipica
v genuina, implica la abstraccién absoluts de la causa, ¢s un pilido recue.do
de un formalismo muerto para siempre. Actualmente sélo t'ene sentidy hablar
de abstraccion relgiira en el sentido antes expuesto (Cir. Cariota-FERRARA:
1i negozio giwridico cit., pags. 202-203 .
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la omisién de la causa en el contenido exterior, sin que sea preciso
rccurrir a la simulacién para no frustrar el mecanismo de la repre-
sentacién indirecta (actuacién en nombre propio). En la érbita de
un negocio traslativo abstracto, no tendria sentido ese recurso a la
simulacién, pues é] mismo permite realizar el fin prictico de la co-
1nisién de venta sin exigir su mencibén, cosa que, por el contrario,
no sucederia con un negocio causal, que, al incorporar la causa en
su contenido, hace patente para todo el mundo la finalidad de las
partes.

En segundo lugar, como la transmisién del mandante al man-
datario se realiza separada de su causa, el efecto real (transmisién
de la propiedad) se produce siempre por la irrelevancia de la causa
respecto a la validez del negocio, quedando a salvo la estabilidad
de la atribucién, ya que la cause mandali constifuye una wcausa
de enriquecimientop—apta para eludir la condictio indebiti—capaz
de justificar la comservacién del efecto traslativo operado mediante
negocio abstracto, hasta el agotamiento del mismo fin.

Tal es—segtin la mejor doctrina (29)—Ila amplitud y elastic:-
dad que el concepto de causa despliega en el dmbito del negocio
abstracto que el mero scopus de mandato, concretandose en &l vincu-
lo obligatorio (obligacién de enajenar), podria funcionar como causa
justificativa del efecto real y, al mismo tiempo, como fuente del
efecto obligacional del mandato ed alienandum, destinado a cerrar
y dar salida a la posicién real constituida, en lns limites del fin
unitario del negocio {30).

17. Construccién seductora, que hay que poner de lado en un
sistema como el espafiol, donde, aun dentro de los titulos de cré-
dito {31). es inadmisible la abstraccién de la causa (32).

(20) Vid. CarioTa-FErraRA: Ul negorzi fiduciari cit., pigs. 108 y ss., y auto
res alli citados.

(30) Sobre esta posible construccion, Vid. Cartota-FeErrars, op. cit.,, pa
ginas 81-82. ) )

{31) En materia de titulos de crédito o titulos valores, tanto la doctrina
como la jurisprudencia espafiola sigue la tesis que se cifra en considerar casual
la obligacion cambiaria en el ambito de las relaciones inmediatas o ter portes,
funcionando como abstracta en las relaciones mediatas (frente a terceros te-
nedores del tituloy. Vid. Vicexte y Geria: Los titulos de crédito en la doctrina
v en el Dcrecho positivs, 2.3 ed., Zaragoza, 1942 pags. 62 y ss.; GARRIGUES:
Instituciones de Derecho mercontil, 2% ed.. Madrid, 1948, pags 252 y ss.: BLax-
o CoxsTans: Estudios elemeniades de Derecho mercantdl, t. III, 4.5 ed. Ma-
drid. 1950. pags. 300 ¥ ss.

(32) A partir del fundamental estudic de ALVAREZ Scvirez, El problema de
la cousa en lo trodicion. Madrid, 1045, nuestra doctrina se inclina resu:ltamen-
te en favor del sistema causal de las transmisiones. Vid. entre otros: NUNez
Lacos: Pago de lo indebido sin error, en «Revista General de Legislacion y
Jurisprudencias, 1046, pdg. 133; Roca SasTRE: Derecho hipotecario, t. I, Bar-
celona. 1948, pags. 633 v ss.; Marin PErez: El conceplo moderne de modo de
adquirir ¥ sus repercusiomes registroles ew relocion con la docirine del iitulo
y ¢l modo, en «Revista critica de Derecho inmobiliarios, 1948, pags. 665 y si-
guientes; Castix, op. cit., t. II, ;.2 ed., Madrid, 1950. pags. 176 y 65. ¥ 203 ¥
siguientes.
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En cuanto a la abstraccién impropia o procesal, consistente en
la inversion del onus probandi, en el sentido de que se presume
siempre la existencia y la licitud de la causa, y quen aduce su in-
inexistencia o ilicitud debe demostrarla (art. 1.277 Céd. civ.) (33),
creemos que no solucionaria por si sola el problema, al menos por
lo que se refiere a la validez del negocio traslativo que media entre
rmandante y mandatario, puesto que no desligdndose aquél sustan-
cialmente de su causa (arts. 1.275 y 1.276 Céd. civ.), que continda
siendo elemento esencial, aunque externamente pueda aparecer sin
ella, la inidoneidad de ésta para operar e! traspaso daria lugar
a la nulidad (34).

18. Suponiendo ahora que la transmisidn del mandante al man-
datario se efectuase a través de un negocio causal, una de dos: o
éste es tipico o atfpico.

En el primer caso el contrato instrumental tendria que ser un
negocio traslativo de dominio: venta, permuta, donacién o cesidn.

Pero esta via tropieza con un obsticulo dificilmente insuperable:
la irrealidad (no seriedad) de los respectivos negocios causakes ele-
gidos por las partes.

En efecto, habria que excluir la venia por simulada: tanto el
mandante como el mandatario no quieren dicho negocio en su {un-
ciom tipica (cambio de cosa por precio). Como dice NONEZ LAGOS,
ademds de no tener consentimiento ser.o, carece de precio cierto.
En una palabra, la venta es un contrato con causa falsa (art. 1.275,
Céd. civ.}, que obedece a otra causa verdadera y licita—el manda-
to—, pero que infer paries no es de los ciertos contratos, aptos para
transmitir Ja propiedad (art. 6og Céd. civ.) {35).

Lo dicho a propésito de la venta es aplicable, musaiis mutandis,
3 la permuta.

I.a donacién también correria la misma suerte : el animus donan-
d: falta, porque es absclutamente incompatible con el encargo de
vender lo donado por cuenta del donante. O existe el mandato ad
alienandum o la atribucién patrimonial a titulo gratuito; pero no
los dos negocios al mismo tiempo y entre las mismas partes: uno de
ellos (donacién) serd, pues, simulado y el otro (mandato} ineficaz
p¢r se para producir la adquisic:én del mandatario.

Otro tanto cabe decir de la cesion, negocio con causa variable
{venta, permuta o dacién en pago, si €s a titulo cneroso, y dona-
cién, si lo es a titulo lucrativo) (36).

(33) <Aungue la causa no se exprese en el contrato—dispone—. se pre-
sume que existe ¥ que es licita, mientras el dendor no pruebe lo contrario.»

(34) CarioTa-FERRARA: [l negosio giuridico cit., pags., 204 v 205.

(35) Op. cit., pigs. 615-016. Sobre esto dltimo, vid. mas adelante, nime-
ros 19-22. Ya se vio {(infre nim. 16) cdmo el mandato unido a la transmision
abstracta (supuesto de hecho complejo formado por la combinacion del mandato
con el negocio traslativo abstracto) puede ser idoneo para transmitir la pro-
piedad en aquellos sistemas que admiten la abstraccion relativa de la causa.

(36) No hay gue confundir el negocio con cowsa wvoriable v el negocio abs-
tracto. El primero es siempre causal: es decir, se verifica, segun los caszos,
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Por consiguiente, el camino de los negocios traslativos tipicos
(especialmente el de la venta, por las ventajas de orden fiscal que
ofrece), puede ser, en la falta del negocio traslativo abstracto, un
excelente medio de ocultacién del mandato sin poder, para conse-
guir la actuacién en nombre propio caracteristica del mismo (37),
pero es incompleto. Careciendo de fundamento la transmis'én de!
mandante al mandatario, es tan inestable como la propia simula-
cién: basta que cualquier interesado (por ejemplo, un acreedor del
mandante) la impugne, para que el tinglado simulatorio caiga con
estrépito (38).

¢ Ser4 ello asi, o debajo de esa simulacién hay otro negocio que
sirva de base a la transmisién ?

‘Mas antes de dar respuesta a esta interrogante, queremos anali-
zar la posibilidad que la venta puede ofrecer como negocio indi-

recto.

Cabe configurar asi el supuesto de hecho:

A (mandante) vende a crédito una cosa por cierto precio a B
(mandatario), obligdndose éste a revenderla, dentro del plazo sefia-

«venditionis causas, edomandi causas o «solvendi causas, pero nunca, como el
segundo, separado de la causa que sirve de fundamento a la validez del negocio
en si. Una cosa es la sndeterminacién de la causa y otra muy distinta la abs-
traccion de la causa. En una palabra: la cesién no debe configurarse, de cara
a mnuestro derecho, como negocio juridico «a se» de naturaleza abstracta, sino
como negocio de caricter genérico, susceptible de ser concretado en cada su-
puesto, refiriéndolo al acto causal en el que se apoya.

(37) Sobre todo, en materia de inmuebles y de muebles sujetos a registro.
Por lo que se tefiere a los restantes bienes mobiliarios, rigiendo el principic
«posesion vale titulos (art. 464. Cod. civ.). no se siente la necesidad de recu-
rrir a la simulacion.

(38) Quedando a salvo-—claro estai—las adquisiciones de terceros de bue
na fe, segin los principios que gobicrnan la adquisicion @ non dommo (en
este caso, simulado adquirente o testaferro). Vid. PERrz y Aicuer: Anotacio-
nes al Tratado de Exseccerus, t. I, vol. 2, pag. 183; NUfez l.acos: Perfiles
de I fe piiblica, en este Axcario, t. U, fasc. 1, pag. 33; VERDERA: Algunos
aspecios de lo simulacion, ibidem, t. 111, fasc. 1., pags. 46-47. Pero, como dice
este ultimo autor, habra de tenerse en cuenta también, en esta materia, el sis-
tema d= proteccion de terceros de buena fe de la Ley Hipotecaria (art. 34, que
exige, ademas de la buena fe, el titulo oneroso y la inscripcién del enajenante
y del tercer adquirente). Esto por lo que s¢ refiere a los inmuebles, pues con
relacion a los muebles juega también un papel importantisimo el art. 464 del
Cod. civ., que. ademas de la buena fe. exige la posesion del enajenante ¥ la
del adquirente. A este prop6sito nos remitimos a lo que dejamos escrito en
La teoria del heredero apor nic v o proteccion de los terceros, en este ANUa-
rio. t. 111, fasc. 3, pags. 6go ¥y ss. ¥ 7I3 ¥ ss., que, segun creemos. debe en-
tenderse aplicable, no solo al caso de adquisic’é6n de manos del hered:ro apa-
rente. sino también al supuesto mas general de adquisicién de manos de un
titular aparente cualqui:ra (propietario ficticio, adquirente simulado).

En presencia de estos limites, es evidente que la adquisicion de manos del
mandatario propip noming encargado de enajenar no puede consiriirse como
adquisiciobn ¢ nom domino, sino que debe ser configurada como adquisicion
a vero domino para que el tercero adquiera validamente en todo caso, aun co-
nociendo la cualidad d: mandatario de su causante e incluso por titulo gratuito
(piénsese en la hipétesis de una comisidn de entrega gratuita de muestras)
o fuera de los requisitos necesarios para que entren en juego los arts. 464 Co-
digo civil v 34 I.. H.
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lado, a un tercero determinado o indeterminado. Es incuestionable
que la propiedad de la cosa pasaria de A a B por consecuencia del
contrato de venta mediante la tradicién [cfr. arts. 609, 1.005, 1.450,
1.401 y sigs., Céd. civ.), pudiendo a su vez ¢l segundo venderla y
pagar entonces con el precio de la reventa al pr.mer vendedor (la
eventual diferencia o sobreprecio funcionaria como retribucién). El
fin ulterior (mandato ad alicrandum) tendria su reflejo en el pacto
de revendendo, correspondiente a la obligacién de enajenar en
nombre propio.

Por demés es evidente que este posible negocio juridicamente
es una venta y sblo una venta, si bien con espera de precio y con
un pactum adjeclum de reventa, aunque ecowdmicamente respon-
da a un mandato para enajenar 39).

Con ello estd dicho que si, en lo fundamental, puede llenar
la necesidad, la conveniencia o el capricho de la com:sién de ven-
ta, no alcanza a dotarla de su mismo ropaje juridico. De ahi,
que se produzcan consecuencias diversas (40).

19. Para algunos autores la transmisién del mandante al man-
datario se realiza precisamente en virtud del mismo negocio de
mandato. La ceusa mandat: tendria virtualidad para operar por
si la transferencia de la propiedad #ler parzes. Tal es el pensa-
miento de ASCARELLI (41).

En el mismo orden de ideas se mueve GRASSETTI, segin el cual
en los casos de comisién de venta, tanto de inmuebles como de
muebles, para admitir el pasaje de! dominio en el mandatario, no
se siente la dificultad motivada por la ausencia de una causa 1d96-
nea para la transmisién, puesto que €] contrato de comis.én, que es
negocio tipico, realiza un scopus, previsto en via especifica por el
legislador, que exige aquel previo traspaso; de otro modo, no se
comprenderia cémo el tercero adquiere validamente ¢7ga omnes, te-
niendo como autor a un #or dominus (42).

En andlogo sentido se pronuncia NAVARRO MARTORELL—si bien
circunscribiéndose a los casos de mandato sin poder para enaje-

(39) Tal es la caracteristica del negocio indirecto, que—segun la opinién
mas autorizada—no constituye una categoria juridica auténoma, aunque tenga
una gran importancia desde el punto de vista econémico y hasta historico y
sociologico. Vid. ORTEGa Parpo: Donaciones indirectas, en este ANUARIO.
tomo II, fasc. 3, pags. 919 ¥ ss. y autores alli cits,

(40) Asi, en caso de incumplimiento del pacto de reventa por parte del
primer comprador, el vendedor no podri—a diferencia de lo que ocurre en la
comision de venta (Cfr. infra nim. 29)—vehaber la cosa. permitiéndosele tan
solo eRigir el precio aplazado con los intereses de la demora, si no fuere pa-
gado en el plazo convenido (ast. 1.5o1. 3.°, Cod. civ.).

(41) «La causa de la transmision de la propiedad en el mandado—escribe—
esta constituida precisamente por el mandatos (Il megozio indiretio e le socield
commerciali, en «Studi in onore & Cesare Vivantes, I, Roma. 1931, pag. 46,
nota).

(:);2) Del negozio fiduciario e della swi ommissibilitd nel mostro ordnamenio-
giwnidico, en «Rivista del Diritto commerciales, 1936, I, pags. 377-378.



Mandato pura enajenar 1476

nacién de inmuebles o bienes sujetos a regislro (43)—, para quien
es ¢l ordenamiento juridico el que hace preciso que la propiedad
pase al mandatario, no pudiéndose alcgar que csta transm.sén
no logre ser efectuada causa mandati. Precisamente por la indole
del mandato sin poder—afirma-—debe efectuarse dicha transmi-
sién, porque si no fuera asi, surgirian una de las dos consicu.n-
cias siguientes: o el objetivo del mandato no podria ser realizado
por el mandatario, o bien se realizaria pcniendo de relieve al ver-
dadero propietario—mandante—y, por tanto, convirtiéndose en un
mandato en nombre ajeno, en un mandato con poder (44).
También a juicio de este autor la previa transmis.dn iwler par-
tes se operaria mandali causa; pero consciente de las exigen-
cias del actuar en nombre propio, sobre todo a efectos registra-
les, acepta la posibilidad de que maridante y mandatario contra-
ten simulando un contrato causal tipico traslativo de dominio, que
oculte la causa verdadera del traspaso (hipétesis de simulacién re-

lativa) (45).

20. Es CARRARO quien ultimamente ha desenvueito mejor la
teoria que considera el mandato @d alienardum negocio 1d6neo
para producir la adquisicién del derecho en favor del madatario
y la obligacién correlativa de transmitirlo a tercero.

Su tesis, ingeniosa y sutil, merece una exposicién mds de-
tenida.

A su juicio, hay que reconocer al mismo mandato la eficacia
traslativa en la relacién interna entre mandante y mandatart,
porque sin ella no serfa posible tampoco su eficacia ob.igatoria,
resullando imposible su ejecucién y, consiguientemente, el cum-
plimiento de la obligacién de enajenar por parte del mandatar.o.

La causa mardati, por tanto, seria por si sola—con exclu-
sién de elementos extrafios—apta para producir la previa y nece-
saria adquisicién del mandatario. Se trataria—segun CARRARO—
de una adquisicién pwramente instrumental, para hacer posible Ia
ejecucién del mandato: el mandatario adquiere el derechs del
mandante para que lo pueda transmitir al tercero, pero por esto
mismo también en fanto en cuanio lo transfiera al tercero. El man-
datario no se encuentra en una posicién real que exceda al scopus
perseguido por las partes; por tanto, un comportamiento suyo res-
pecto al derecho, diferente del convencionalm:nte fijado, no sur-
tiria efectos, por ser cumplido por un sujeto desprovisto del ne-
cesario poder. «En el mandato para enajenar—escribe—, basta
que el mandatario resulte titular en el mismo momento cn que
enajena la cosa al tercero», es decir, en el instante de la ejecu-
T (43) En los demas casos explica el fendmeno por medio del desplazamiento
del ius disponendi, del mandante al mandatario, Vid. supra, nam. 3.

(44) Op. cit., pags. 165-166.

(435) Op. cit., pag. 170, nota 205. En cambio, para los muebles no sujetos
a registro, no sienie la necesidad de ese recurso a una simulacion relativa,

sin duda alguna por entrar en juego entonces el art. 464 del Céd. civ., que
consagra el principio sposesién vale titulos.
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ciébn de] contrato. Pero esto significaria, como el propio autor
reconoce, que la eficacia traslativa del mandato para enajenar de-
pende de un supuesto de hecho (fattispecie) complejo: el contrato
de mandato y su ejecucién por parte del mandatario (46).

21. A la vista de estos antecedentes, ya va siendo tiempo de
enjuiciar la explicacién de la representacion indirecta ad alierarn-
dum basada en un primer traspaso de la propiedad mandali cau-
sa al representante mediato encargado d= enajenar en nombre pro-
pio y por cuenfa ajena.

Ante todo, parece que se debe negar al mandato la idoneidad
de provocar la transmisién de la propiedad inter pirtes, puisto
que no es uno de los «ciertos contratos», aptos pira iransmitir la
propiedad, a los que se refiere €] articulo 609 del Céd:go civil.

El mandato, per s¢, no es negocio adecuado psra transferir el
derecho de propiedad del mandante al mandatario, sino, apends,
para hacer surgir a cargo de este Gtimo la obligacién de fransmi-
tir tal derecho a los terceros {cfr. articulos 1.709, Cédigo cwvil y
244 Cbdigo com.), en cuanto esto fuera posible sin su previa ad-
Guisicién ; no siéndolo, esa investidura, necesaria para el cum-
plimiento del encargo, no puede realizarla por su misma esencii
el solo contrato de mandato. Habria que demostrar que en el or-
denamiento positivo espaiflol la ley reconoce eficacia traslativa zx-
ter partes al mandato sin representacién que tiene por objeto una
alienatio. En la falta de un precepto positivo expreso ro es licito
presumirla como efecto propio del contrato.

Estas sencillas consideraciones bastarian para rechazar e. nu-
cleo de la tesis de todos los secuaces de la auto-suficiencia de la
causa mandati. Mas no queremos seguir adelante sin zfiadir algu-
nas palabras en contra de la doctrina sentada por su mds califi-
cado defensor (47).

(146) Op. cit., esp. pags. 8. 9o ¥y 91. o ]

(47) No podemos detenerngs aqui en la critica de las premisas dogmaiticas
de la teoria de CarRRrarO, el cual configurando el poder de disposicion como
un aspicto de la capacidad juridica, llega a la conclusidén de que la titularidad
del derecho es su presupuesto logico. Contra: F. VILLAVICEXCIO, op. cit., pa-
gna 1034, quien reafirma muy bien la diferencia entre facultad dispositiva
(poder de disposicién) y capacidad de d'sporer. «Ciertamenie—escribe—, am-
bas aparecen intimamente unidas en la estitica y en la dinidmica; es decir,
en la sitmacion juridica y en la actuacion tendente a modificarla; pero cierta-
mente son conceptos susceptibles de distincion. Capacidad de disponmer es ap-
titud persomal, posibilidad, potencia. Es nocién abstracta. Por su propia mnatu-
raleza equivale a continenie, y por su etimologia simbolica espera lenarse ;
es decir, efectuarse. Es pura medida, y, por tanto, pura ferma. La facultad
de disponer, por el conirario, es concreta; es la capacidad actuada, acompa-
fiands a una titularidad aciual. Requiere, de un lado, la aptitud de un derecho
para que de él se disponga; de otro, la capacidad de disponer en el sujeto; ¥,
finalmente, también una titularidad, sin la cual la concrecion del poder es im-
posible.s

Asi, pues, aunque, siguiendo a F. ViLLavIcENcio, se distinga facultad dispo-
sitiva y capacidad de disponer, hay que concordar con CARRsRO que la pri-
mera presupone la titularidad porque se halla unida a ella de modo en prin-
cipio permanente, tiene caracter accesorio de la misma.
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22, Segun CARRARO, la adquisicién del mandatario se realiza,
no en el acto de la constitucién, sino «en el momento mismo de la
ejecucion del mandaton. Sin duda, con ecllo se pretenden evitar
todos los riesgos que lleva consigo la prematura investidura del
mandatario, ya en el tiempo de la perfeccién del contrato. Pero
no se comprende en base a qué principio e norma {cfr. arts. 609 y
1.093, Céd. civ.) puede justificarse ese retraso de la adquisicién
al momento del cumplimiento del encargo; retraso que, como nota
PUGLIATI (48), reduce la adquisicién misma a un mero artificio 16-
gico, poco satisfactorio.

Y no es eso todo. Remitiendo la transmisidén a la fase ejecu-
tiva del negocio, implicitamente se reconoce que no es la causa
mandati por si sola la que produce la adquisicién por parte del
mandatario. :

En efecto, el propio CARRARO se ve obligado a decir que lo que
opera el traspaso de la propiedad es un supuesto de Aecho com-
gﬁleyo integrado por el contrato de mandato y su ejecucién por
el mandatario.

Ahora bien: el guid que se aflade a la cawsa mandati no es
—como agudamente observa PUGLIATI (49)-—algo exirinseco al
mandato mismo, de tal modo que, con él pueda llegar a consti-
tuir un supuesto de hecho tnico, aunque complejo: implicando todo
supuesto de hecho contractual la ejecucién, ésta no es mds que el
momento dindmico de la misma faltispecie o Tatbestand ; no pue-
de, por tanto, considerarse elemento autdéncmo, idéneo para la
conﬁguracién de un supuesto de hecho complejo. Por otra parte,

siendo un elemento indispensable, se debia acabar sosteniendo que
todo supuesto de hecho en general y, por consiguiente, el del man-
dato en especial, es siempre complejo, lo cual es absurdo.

El pretendido supuesto de hecho complejo se reduce, pues, al
simple supuesto de hecho contractual del mandato, en el que in-
explicablemente se quiere atribuir una particular funcién traslati-
va al momento ejecutlvo privada en absoluto de fundamento,
como ya tuvimos ocasién de ver. Si la causa mandati fuera auto-
suficiente para provocar el traspaso, no hay duda de que lo pro-
duciria @b initio, por mero efecto del consentimiento contractual,
seguido de la tradicién. sin dependencia de la ejecucién del en-

cargo.

23. Recientemente, en tema de mandato para enajemar sin po-
der representativo, ha sido propuesta por MONACCIANI una cons-
truccién que técnicamente aparece mejor ensamblada que la de Ca-
RRARO, pero que no estd exenta de andlogos vicios légicos (50).

(48 Op. cit., pag. 281.

(49) Op. cit., pags. 280-281.

(504 Moxacciaxi: dAsione ¢ legittimazione, Milan, 1951, esp. pags. 214 y si-
guientes. PUGLIATI expone ¥ critica esta teoria en su citado estudio, pags. 282-
283. lL.e seguimos con algunas variantes y adaptaciones al Derecho positivo
espaifiol.

13
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También MONACCIANI considera el mandato como uegocio ade-
cuado para producir la enajenacién del mandante al mandatario.
Y también en este caso, inadvertidamente, se recurre a un supucsto
de hecho, no simple, sino compuesto, mas el error tedrico-cons-
tructivo de la tesis de CARRARO—que como se recordard estr ba en
considerar como elemente ulterior de este complejo factum adqui-
sitivo un momento (ejecucion) del mismo supuesto contractual en el
que reside el otro elemento inicial (cawsa mandati)—se evita al
afirmar la necesidad de un acto juridico autdénomo respecio del
mandato.

MONACCIANI sostiene, en efecto, que el mandato produce, no
s6lo la obligacién a cargo del mandatario de enajenar la cosa
del mandante, sino también una obligacién a cargo del mandante
de hacer cuanto sea preciso para que el mandatario pueda cumpiir
su propia obligacién—obligatio del mandante consistente en un
facere, que los Cédigos modernos suelen regular a propésito de
la provisién de fondos {arts. 1.728 Coéd. civ. y 250 Cod. com. es-
pafiol). Por otra parte, el autor citado sostiene que esas dos obli-
gaciones, coligadas entre si funcional y estructuralmente; tienen el
n.ismo contenido ; de este modo, en substancia, se viene a configu-
rar la obligacién del mandante como una obligacién de transm.ur.

Normalmente—segtin MONACCIANI—e] mandante, en cumpli-
miento de su obligacidén de proporcionar la propiedad de la cosa
objeto del encargo (arg. arts. 250 Céd. com. y 1.728 Céd. civ.), la
transfiere al mandatario mediante un acto juridico auténomo y ul-
terior respecto del mandato, antes de la ejecucién del mismo con-
trato. -

Ahora bien: puede suceder que no ocurra asi y, entonces, cuzan-
do el mandatario vende al tercero, venderia una cosa ajena; mas
respecto de] mandatario, correlativamente a su obligacién de ena-
jenar, existe la obligacidn de transmitir del mandante, que es coer-
cible en forma especifica (arts. 1.096 Céd. civ. y 926. E. Civ.).

Pueden, en esa coyuntura, presentarse las siguientes hipdtesis:
a) el mandatario actda judicialmente contra el mandante para
constrefiirlo a la transmision por medio de sentencia; &) el ter-
cero procede judicialmente contra el mandante, en subrogacién
de mandatario, su deudor, por cuanto éste es vendedor de cosa
ajena con derecho a la prestacién de esa cosa (art. 1.111 C. c.).

24. Mas esta construccién no explica en virtud de qué titulo
tiene lugar la adquisicién por parte del mandatario. Si tal adquisi-
cién.presupone un acto traslativo qutdnomo, éste no puede tener
su fundamento en el mismo mandato, como MONACCIANI pretende
—pues es manifiestamente ilégico atribuir al solo mandato la as-
tructura de un supuesto de hecho complejo, del cual el propio man-
dato en su fase ejecutiva, constituiria el elemento ulterior—, sino
a) o en un negocio abstracto; &) o en un pago traslativo, puro y
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simple; ) o en un negocio causal tipico; 4) o en un negocio cau-
sal atipico (51).

Ahora bien: ya tuvimos ocasién de ver que el neg :cio traslati-
vo abstracto no es admisible en el derecho positivo espafiol ; el
pago traslativo presenta, en general, dificultades ser.as (32), agra-
vadas en este caso, porque la obligacién del mandante hacia el
mandatario no tendria como contenido una prestacién a favor del
mismo mandatario, sino que seria instrumento de realizacién del
irterés y del fin perseguido por el mandante; por lo que se refirre
al negocio causal tipico (venta, permuta, donacién, cesiéon) quedd
bien claro mds arriba (nim. 18) que hay que ponerlo de lado por
la falsedad de su causa o por la_incompatibilidad de la misn:a
con la del mandato. '

Sélo nos resta, por consiguiente, como solucién viable, un ne-
gocio causal atipico, idéneo para operar €l traspaso de la propie-
dad, que con el mandato constituye un supuesto de hecho com-
plejo, correspondiente al intento empirico de las partes.

25. Y con esto llegamos, por exclusién, al tnico camino—eri-
zado de dificultades—que se nos ofrece para construir técnicamen-
te el mandato ad alienandum. Sélo que este dltimo recurso, segin
el autor que mds recientemente se ha ocupado del asunto, estd
también vedado, de donde, en principio, se excluiria la posibiii-
dad del mandato sin poder para enajenar, a menos que, en virtud
de algin principio o norma extrinsecos al mandato, el mandatario
pueda cumplir su obligacién de transmitir a terceros la cosa del
mandante. sin necesidad de una previa adquisicién por parte del
mismo.

PUGLIATI se plantea en via hipotética la posibilidad de que la
transmisién del mandante al mandatario tenga lugar por medio
de un negocio traslativo causal atipico, libremente creado por las
partes, merced a la autonomia privada; negocio fundado en una
especifica cawsa fiductae (53).

Esa causa es distinta de la causq mandat: en tanto en cuanto
la previa transmisién es absolutamente imprescindible para la con-
secucién del especial scogus perseguido por el mandante. Dado que
la sola causa mandati es insuficiente para operar el traspaso, cabe
configurar a su lado una causa atipica, reforzada con la transfe-
rencia de la titularidad del derecho sobre el que debe versar la
actuacidn del mandatario. Tal es la cawsa fiduciae, que implica
una forma de gestién de los derechos ajenos mds intensa que el

(310 Cfr. PogLiari, op. cit.. pag. 283.

{52) Pues. segtn nuestro sistema. no se concibe un pago traslativo des-
ligado de su fuenie: un contrato apto para transmifir el dominio. Sobre el
tema, consilltese el estudio de OrTEGa ParpDo: El pago como megocio abs-
tracio, en sRevista General de Legislacion y Jurisprudencia», 1945, pagi-
nas 6848 v sigs., esp. pags. 692 y «igs., el cual. de cara al derecho espaiiol, ad-
mite tan solo la abstracciéon procesal de la causa.

(330 Op. cit., pag. 275.
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simple mandato, por cuanto esos derechos se tornan propios de
quien desenvuelve la actividad gestoria en el interés de otro.

Se daria lugar, por tanto, a un supuesto de hecho complejo,
integrado, de un lado, por el mandato y, de otro, por un ncgocio
feduciae causqy distinto mas en intima conexién con el primero,
porque a facilitar el cumplimiento de la obligacién del mandante,
de hacer cuanto sea preciso para que el mandatario pueda cum-
plir su encargo—obligacién de transmitir la propiedad de la cosa
objeto del mandato {Cfr. arts. 250 Céd. com. y 1.728 Céd. civ.)—,
acude el negocio traslativo auténomo, que, precisamente por fun-
darse sobre la wusa fiductae, incorpora en su seno la obligacién
de la ulterior transferencia a tercero, perteneciente al mandatario
por razdén del mandato.

26. Mas PUGLIATI, rechazando esta construccién por conside-
rar con diversos fundamentos inadmisible el negocio fiduciario en
el ordenamiento positivo italiano, llega a la conclusién de que en
orden al mandato sin poder para enajenar inmuebles o muebles
registrados, si no se proponen otras explicaciones satisfactorias, se
debe: a) o negar que tal figura merezca derecho de ciudadania;
0 &) admitir la equivalencia de efectos entre la representacién di-
recta y la indirecta, en el sentido de que el actuar del mandata-
rio en nombre propio, pero en el interés del mandante puede pro-
ducir, sin el tramite de la adquisicién por parte del mismo man-
datario, la transferencia del derecho en cabeza del tercero. A su
juicio, la primera solucién responde mejor a las exigencias tedri-
cas; la segunda, por el contrario, viene mds al] encuentro de las
necesidades practicas.

Sin embargo, en materia de muebles no registrados, el obs-
tAculo que existe para la admisibilidad de la figura, cuando de
inmuebles y muebles registrados se trata (ser imposible la trans-
misién del mandante al mandatario, dnica que con relacidén a
esa clase de bienes haria posible la actuacién en nombre propio y
por cuenta ajena), se superaria—a juicio de PUGLIATI—con el con-
curso del principio segﬁn el cual la posesién adquirida de buena
fe equivale a titulo (art. 1.153 Cod. civ. it.); es decir, por medio
de un supuesto de hecho complejo mtegrado por el mandato—que
obliga al mandante a traspasar la posesion al mandatario y a éste
a transferirla a tercero—y por la posesuon que legitima la adqui-
sicioén del tercero (54).

(54) Op. cit., pags. 295-296. Segiin Purciiati, el conocimiento del manda-
to seria irrelevante a efectos ds la mala fe del tercero, es decir, que éste ad-
quiMria validamente en todo caso, por obra del art. 1.133 Cod. Civ. it., aun
cuando supiera que su causamte 36lo fué comisionado para enajenar nommne
propio (Esecuzione forzatg ¢ diritto sostanziel:. Milan, 1936, pag. 38).

Asi intenta asimilar en lo posible la adquisicion de manos del mandata-
rio sin poder con la proveniente de un verdadero dominus, pero no llega a czl-
mar la laguna que, segun su tesis, las separa. En efecto. PrcGLiaTI no se
plantea la hipotesis inversa, esto es, que el terccro adquiera conociendo el d:-
fecto de titularidad de su causante e ignorando el mandato. Entonces, el
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[.a tesis de PUGLIATI, fundamentalmente de caricter negativo,
conduciria, en faz del ordenamiento espafiol, a resultados semejan-
tes, puesto que, como se sabe, en nuestro sistema «la posesién de
los bhienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulon (ar-
ticulo 464 Céd. civ.) (55).

De seguir Ja argumentacién de PUGLIATI habria que concluir
negando la posibilidad de la comisién de venta de inmuebles,
que no es tan hipotética como algunos creen, sino que responde a
una sentida necesidad real, hasta el extremo de haber motivado
ultimamente especiales esfuerzos doctr.nales en sentido afirmativo
'CARRARO y MONACCIANI).

27. Veamos, pues, si las razones alegadas por PUGLIATI en
contra de la admisibilidad del negocio fiduciario son, en tesis ge-
neral, convincentes y en todo caso si proceden de cara al derecho
espafiol.

Dentro de la construccién romanista del negocio fiduciario {50)
se contraponen dos concepciones fundamentales:

La concepcién tradicional, partiendo de la tipic.dad v debili-
dad del fin /mero mandato en los casos de fiducia cum amico o
simple garantia, correspondiente a la prenda o hipoteca, en los
cupuestos de fiducia cum creditore) se ve obligada a escindir el
fenémeno fiduciario en dos negocios—uno real (traslat.vo) y otro
obligacional—y a configurar el primeroc como un acto dispositivo
abstracto, como tal, y auténomo respecto del acto vinculativo que
da pie a la atribucién patrimonial [57).
tercero, de acuerdo con los principios del art. 1.153 Cod. civ. it. v 4og Codi-
go civ. esp., estaria de mala fe y, por tanto, no podria adquirir, cuando lo
clerto es que, aun en esas circunstancias, el tercero deberia adquirir validamente,
habiéndose de buscar para ello otro fundamento, que—segun creemos—mno pue-
de ser mas que entender que el mandante traspasid al mandatario. no la pose-
sion, sino la propiedad misma. .

(535) Vid. Herxixpez-Giv: El giro de lo dociring cspaiiola en tortto al ar-
ticulo yo4 del Cddigo civil y wna posible interpretacidn de privacion ilegal,
en «Revista de Derecho privados, 1944, pags. 419 ¥ sigs; De nuevo sobre el
articulo 404 del Codige ciil, ibidem. 1043, pags. 413 ¥ sigs. Cfr.. ademas,
Jorpano: La teoria del heredero aparenie, cit. pags. 6go y sigs. En contra
de la doctrina segin la cual el art, 464 Coéd. civ. sancioma una adquisicion
a non domino vid., ultimamente, Sois Garcia: Ensayo sobre la preseripcion
adquisitiva de bienes muebles, en «Revista de Derecho privados, 1950, pagi-
nas 114 ¥ sigs.

(56) Que en los ordenamientos latinos ze impone. entre otras razones, por
una clarisima de abolengo, Vid, BeLeza Dos SaNTos: op, cit., I, pags. 113 ¥ si-
guientes ; Messrsa: [ negosi fiduciari, en «Scritti giuridicis, I, Milin, 1948;
PueLiati 1 Fiducia ¢ rappresenianze indirctta, cit., pags. 229 v sigs.; CarIOTA-
FErRRARA: [ negosi fiduciari, cit., pags. 12 y sigs.; NAVARRO MARTORELL:
Qp. cit.. pags. 71 v sigs.: Jorpawo: Origen v wicisitud de la fiducia romana,
Coimbra, 1948 (Separata del «Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra»,
vol. XXIV), pags. ;8.

(57> Tal es. en lo fundamental. la concesion reflejada a lo largo de [a
obra de CariOTA-FERRARA, que cierra todo un ciclo de la teoria fiduciaria. Cfr.,
ademas. BertINI: [ negozi fidwciari di preparazione delladempimento. Mi-
lan, 1940. pags. 4 v sigs. y Navarro MarrorerL: Op. cit.. esp. pags. 79-119
v 285 v sigs., cuvo pensamiento no siempre es muy definido.
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Por el contrario, un sector de la doctrina mag reciente, basan-
dose en la atipicidad e intensidad del scopus practico de la fidu-
cia (pues la alribucién patrimonial es indispensable para su con-
secucién), concibe unitariamente el fendémeno, como negocio real-
obligatorio, fundado sobre una especifica causa fiductae (58).

Segtn PUGLIATI, la escision de la primera corriente, aparte de
su arbitrariedad, aboca a una inadmisible combinacion de dos ne-
gocios abstractos; a su vez, la consideracidén unitaria conduce ne-
cesariamente al escollo de la propiedad fiduciaria. «Negocio abs-
tracto y propiedad fiduciaria—concluye—son, como figuras gene-
rales, totalmente extrafias al ordenammento positivon (59).

En cuanto a lo primero, estamos de acuerdo con el autor, no
sélo porque la duplicidad es artificiosa y estd desprovista de auto-
nomia (60), sino ambién porque, en principio, tanto el derecho
italiano como el espafiol no conocen el negocio traslativo abstracto
V. supra, nam. 17).

No podemos, en cambio, suscribir su afirmacién de que la teo-
ria unitaria conduce necesariamente al escollo de la propredad
tiduciaria, en plena correspondencia con la causa fiduciaria del
negocio.

Aparte de que, ante el derecho espafiol, el problema de la ad-
misibilidad de la Uamada propieta di scope (forma atipica de
propiedad, condicionada realmente por el fin a que se destina),
deberia—segtn creemos—resolverse en sentido afirmativo por la
vigencia del zwmerus apertus de derechos reales (61), el negocio

(3% Vid. GrassrTri, op. cit., “passim; Donacione modale e fiduciaria, Mi-
lan, 1941: Deposito a scopo di garanzia ¢ negozio fiduciario, en «Rivista di
Diritte civiles, 1941, pags. 7 v sigs; D MarmiNi: Il conceito del negozio
fiducisrio ¢ la vendita @ scopo di garanzia, en «Gurisprudenza italiana», 1946,
I, 2; Pucuiati: Op. ult. cit., pags. 231 ¥ sigs.; Jorbano: Op. cit.; Sobre
el megocio fiduciario, en este Axtvario, t. I (1950). fasc. 1, pigs. 129 ¥ si-
guientes ; Propicdad fiduciaria ¥ negocio fiduciario. ibidem, t. 111, fasc. 4. pi-
ginas 1250 ¥ sigs.; y a proposito de la Sociedad de favor, también en este
Anvario, t. 11 (1949), fasc. 4, pags. 1357 ¥ sigs.. esp. pag. 1359

{39) Op. cit., pags. 248 ¥ sigs.. concretamente, pag. 262

(60) Cfr. Prouiati: Op. cit., page. 248 in fine, 249 ¥ 260-261. Como poco
antes se dijo en el texto, segun Prgriati, los dos negocios—el real y el obli-
gacional—serian abstractos. porque, a su modo de ver, también el negocio del
que nace la obligacion a cargo del fiduciario se estructuraria como negocio
abstracto. No vemos la razoén. El negocig obligatorio no s¢ desligaria de su
causa (mandato, garantia): es el negocio real el que se desvincula de su fun-
damenio (negocio obligatorio), v éste de aquél. Solo en ese sentido puede
decirse que es abstracto.

(61) Asi parece desprenderse de la Ley Hipotecaria al decir en su art. 2,
namgro 2., que en el Registro de la Propiedad se inscribiran «los titulos en
que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos
de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos. servidumbres y
otros cualesquiera realess». Y ain mas claramente deil art, ; del Reglamento
Hipotecario, segun el cual «no solo deberan inscribirse los titulos en que se de-
clare. constituya, reconozca, iransmita, modifigue o extinga el dominio o
los derechos reales que en dichos parrafos se mencionan (en los del articu-
lo 2 L. H.\. sino cualesquiera otros relativos o derechos de la mismd natwro-
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fiduciario, concebido al modo latino, no puede dar lugar a una
propiedad fiduciaria, puramente formal, transitoria o nstrumen-
tal, distinta de la propiedad ordinaria (62).

Si la causg fiduciae requiere per se la transmisidn de propie-
dad, ésta se traslada del fiduciante al fiduciario integramente, del
mismo modo que el primero la tenfa y estd regulada con caricter
general por el orden juridico; es decir, la propiedad plena y nor-
mal. Tanto mds que las partes, para conseguir su intento, /&l
como es previsto, no pueden querer ung limitacién real (eficaz e7ga
omnes) de la titularidad del fiduciario, ni en cuanto al tiempo ni
en cuanto a la suma de los poderes a él atribuidos, porque de lo
contrario, al hacerse patente frente a todos la relacién que media
entre ellas, se frustraria en la mayoria de las ocasiones la conse-
cucién de la finalidad propuesta. Esto, que resulta claro respecto
a los supuestos de fidwcia cum amico (63), es ain mias evidente
en el caso especial del mandato para enajenar, pues ya se vib
(supra, nims. 9 y 18) cémo la actuacién en nombre propio pos-
tula por su misma naturaleza la ocultacién de la relacion entre
2] mandante y el mandatario. El mismo PUGLIATI es consciente de
esta exigencia cuando dice que «la representacién indirecta con-

leza, asi como cualquier acto o conirsto de iranscendencia real que, sin tener
nombre propio en derecho, modifigue, desde luego o en lo futuro, algunas de
las facultades del dominio sobre bicnes inmuebles o inherentes o derechos
realess.

Sin embargo, modernamente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
patria, se va imponiendo una orientacién favorable al sistema del numersus
clausus, entendido con caracter mas o menos rigido. Vid, enire otros,
Gonzitkz MarTisez, en Estudios de Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid, 1948,
paginas 19-20; SERRANO Y SERRANO: El Regusiro de lo Propiedad en el Cddigo
civil suwizo, comparado con el Derecho espoiiol, Valladohd, 1934, pag. 165;
Castin: Op. cit., t. I1. pags. 41 ¥ sigs.; Roca Sastre: Op. cit., t. II, pd-
giha 204.

(62) Vid. NavaRrRo MaRTORELL: Op. cit., pags. 183 ¥ sigs., cuya tesis ¢
halla informada por la idea fundamental de que la titularidad recibida por el
fiduciario e. plena. o sea. que es un propietario normal erge omies, incluso
frente al mismo fiduciante, porque el negocio traslativo y el derecho real
objeto de ¢l no son afectados por la obligacion meramente personal contratda
en el pactum fiducwse, que solo vidcula al fiduciario sin afectar realmente su
derecho, puesto que para el orden juridico un compromiso personal no puede
prevalecer contra una titularidad real en perjuicio de terceros adquirentes. A
su juicio. la propiedad fiduciaria ez «una propiedad peculiar, caracterizada por
una Hmitacion obligatoria. que afecta personalmente a su titular, sobre el uso
de sus facultades y, generalmente. sobre el tiempo de duracion de su titulasi-
dad» (pag. 198). Cfr., no obstante, Pucriatr: Op cit., pags. 253-259. Nues-
tra posicion respecto al problema puede verse en Propixdad fiduciaria ¥y negocio
fiduciario. loc. cit.. pags. 1250-1260 y 1263. cuyas lineas generales seguimos
agui.

63+ También en los supuestos de fiducia cum cred.tore, especiales razones
de orden social (no ser tenido como acreedor exigente que No se contenta com
fas formas tipicas de garantia, o como deudor con tan poco crédito que para
conseguirlo se ve obligado a transmitir la propiedad de sus bienmes) puedea
mover a las partes a2 no poner de manifiesto la operacion de garantia, que, ge-
neralmente, aparece como una fransmision normal de propiedad. con todas
sus ventaju~ de tipo practico.
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stente realizar aquel fin de secreto en que a menudo el instituto

la fiducia se inspira» (64).

Tal vez se nos objete en contra que la necesidad de mantener
oculta la relacién fiduciaria puede llenarse rccurriendn al mcca-
nismo de la simulacién, que no siempre es licita o fraudulenta,
sino que con frecuencia responde también a finalidades perfecta-
mente licitas, siendo consentida por la ley como medio legitimo de
tutela de ciertos intereses sociales.

Asi, la razén alegada por nosotros en primer lugar perderia
al parecer consistencia, recobrando su fuerza el pensamiento inicial
de PUGLIATI.

Pero es que ese recurso a la simulacién es, en los sistemas de
transmisidn causal, siempre inevitable, aun cuando se entendiera
que es la propiedad plena y normal la que pasa fiductae causa al
fiduciario ; y esto por dos razones: una, porque, al tenerse que in-
corporar la causa al contenido del negocio, sobre todo a eféctos re-
gistrales, se tornaria también publico el fin perseguido; y otra, por-
que siendo ese fin afipico y, como tal, no reconocido por la ley, ia
inercia juridica, la timidez y las dudas sobre su admisibilidad }le-
varian de igual modo, por otro camino, al procedimiento simula-
torio, con la Unica diferencia de que en esta hipétesis habria exacta
congruencia entre el efecto traslativo del negocio aparente y el del
negocio disimulado y, ademds, entre este negocio y su causa, que, al
margen de la simulacidn, solicita la nvrmalidad del traspaso de pro-
piedad por exigencia de los principios que informan el sistema.

Hay casos—y éste es uno de ellos—en los que. para conseguir
lIa apariencia de un derecho no queda mds camino que el de la
apariencia que tiene como substrato la realidad misma: el fidu-
clario es preasamente aquello que aparece y aparece aquello que es.

Existe una razén que nos parece bastante decisiva para justi-
ficar la transmisién de la plena titularidad al fiduciario: y es que,
estando ella destinada a pasar integramente a un tercero en mu-
chos casos de fiducta cum amico y también de fiducia cum credi-
fore (65, el fiduciario no podria transmitirla iz 200 st sélo tiene
una titularidad encogida (nemq dq/ quod non haber 66). Ni se
diga que, siendo insirumental, tiene ya en si la virtual idad trasla-

(64) Op. cit., pags. 295, Cir. pag. 237 in fine.

(65) Siempre que, incumplida por el deudor la deuda garaniizada. el acree-
dor se vea obligado a vender la res fiduciormo para satisfacerse a su costa,
pues la prohibicion del pacto comisorio alcanza a la transmision en garantia,
que actia analogo resultado econdmico que la prenda e hipoteca. En efecto, la
norma que consigna esa prohibicion (art. 1.859 Céd. civ.) es una de las lla-
madas normas materiales en tema de fraude. Y como la ratio legis es la
misma, el fiduciario (acreedor) que, incumplida la obligacion principal por par-
te del fiduciario (deudor), se quedara con la cosa eniregada en garantia. co-
meteria una fross legis.

(66} A tal efecto no bastaria hacer refercncia a los principios de la simula-
cion: con base en ellos, podria. a lo sumo, justificarse la plena adquisicion del
tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso, pero no la del tercer ad-
quirente por titulo gratuito o que conociera ¢l defecto de la trularidad de :u
cansante.
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tiva, porque ello equivaldria a admitir una excepcion injustificada
al principio nemo plus juris (Cfr. supra, nim, 10).

En tema de mandato para enajenar—que segin la construc-
cién que venimos propugnando lleva consigo un auténomo negocio
fiduciario c#m amico, como elemento ulterior de un supuesto de
hecho complejo (mandato+ fiducia)—esa necesidad de que la pro-
piedad del mandatario-fiduciario sea la propiedad ordinaria es, s1
cabe, atin mds manifiesta.

28. Llegados a este punto aun no quedan disipadas todas
las dudas que suscita la admisibilidad de un negocio atipico fidx-
ciae causa traslativo de dominio.

Como se recordara, la cuestién quedd asi: el negocio fiducia-
rio es admisible de cara al ordenamiento positivo espafiol, aunque
se afirme que en él rige el sistema causal de las transmisionss
‘Cfr. mim. 17) y el del nwmerus clausus de derechos reales (Cfr. na-
mero 27 y nota 58), puesto que la cewsa fiduciae es apta por si
misma para transmitir la plena propiedad ; no estando, por tanto,
el negocio fiduciario necesariamente ligado a la abstraccién del
acto traslativo ni a una propiedad-fin (propiedad-garantia o pro-
p:edad-administracién), cabe perfectamente la posibilidad de un
negocio fiduciario causal idéneo para transmitir la propiedad.

Mas surge un problema cen relacién a’la subsumibilidad de la
«causa fiduciae» en el 4mbito de la autonomia privada: ;Existe
un numerus <lausus de los llamados negocios reales guoad effec-
tumm (dingliche Vertrdge) (67}, como limite de la autonomia
privada?

Se ha dicho que los limites de la libertad contractual-—aparte
de aquellos que representan una exigencia natural del ordenamien-
to juridico {Cfr. art. 1.255 Céd. civ.)—hay que buscarlos en el
mismo fundamento del vinculo contractual. «Si Ja ley—afirma RU-
BINO—rteconoce eficacia a las relaciones que los particulares pueden
constituir, esto lo hace, de un lado, en cuanto que caso por caso
exige una finalidad practica apreciable [causa)...; pero, de otro
lado, porque el vinculo queda limitado en sus efectos a los contra-
ventes» (08).

Si los contratos tienen fuerza de ley enire aguellos que han con-
tratado {arts. 1.001 y 1.257 Céd. civ.)—aflade el mismo autor—-,
esto importa que sélo en consideracidén de tal presupuesto se iezo-
noce una libertad de creacién a los particulares. Cuando, por el

(67) «La expresién contrato rcsl—observa Garvao TerEs—tiene dos sig-
nificados completamente diversos. En uno de ellos, designa el contrato para
cuya validez se torna necesaria la fransferencia de la posesion del objeto res-
pectivo. En el oiro, es el contrato constitutivo, modificativo o extintivo de
derechos reales. FEn este segundo sentido el contrato real se contrapone di-
rectamente al obligacional, en el ambito de las relaciones juridicas patrimo-
nialess (Op. cit., pag. 333). Los contratos reales en cuanto al efecto son,
pues, los contratos transmisores de iurae im re.

(6&) Il ncgozio gmwridico indiretlo, Milin, 1037, pag. 3;.
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contrario, los efectos de las nuevas relaciones s¢ Impongan ta-
bién a los terceros, no se puede sostener que el Derecho haya
mantenido aquella autonomia, «porque los particulares deben s n-
tirse seguros de que no pueden ser obligados en sus relaciunes
con los demds asociatlos a un determinado comportamiento, sea
especifico, sea genérico, sea positivo, sea negativo, fuera de los
casos previstos por la ley» (60).

Segtin RUBINO, las razones de interés social y de tutela de los
terceros no sélo determinan la tipicidad de los derechos reaies
(naemeerus clausus), smo que, pasando de éstos a los contratos que
los originan, dan lugar a la imposibilidad de crear nuevos nege-
cios cuando éstos tengan una eficacia vinculante para los tercercs
(numerus clausus de contratos reales guoad effectum) (70).

En contra de estas afirmaciones se ha observado que una cosa
es que los derechos reales tengan o deban tener estructura tip:ica
y otra cosa es deducir como consecuencia necesaria la tipicidad
de los negocios traslativos: se trata de conceptos bien distintos,
como distmta es la fuente (negocio) del efecto {derecho real) (71).

El principio de que en garantia de los terceros debe imporerse
que los negocios traslativos no puedan practicarse sino en las for-
mas prefijadas por el ordenamiento, es exacto en cuanto reafirma
la exigencia de que, para tutela de los terceros, las partes no pue-
den ser exoneradas del respecto a los llamados indices de circu-
lacién. « Asi—escribe GRASSETTI-—eél registro en materia immobiliaria
25 una garantia de publicidad que debe normalmente ser respe-
tada, y en este sentido es exacto hablar de formas predispuestas
ror el ordenamiento. Pero una cosa es hablar de formas, y otra
de esquemas causales. El principio antes enunciado no imp.ic:,
en efecto, que el nimero de causas idéneas para la traslacién de
la propiedad v para la constitucidén de los demds derechos reales
sea un numero cerrado; es decir, que sea cerrado el nimero de
la propiedad y para la constitucion de los demas derechos reales
rigurosamente tipicos en razén de su interés prevalente para la
sociedad, de aqui no se sigue la tipicidad de los negocios reales
guoad effectum, la tipicidad de las causas idéneas para su trans-
mision, sino tan solo la necesidad de la observancia de determi-
nadas formas de publicidad» {72}.

RUBINO aduce, no obstante, que no se plantea apenas la cues-
tién de asegurar a los nuevos negocios aquellas formas de publi-
cidad que la lev exige para la tutela de los terceros. A su juicio,

-

(69) Op. cit., pag. 38.

(70r Op. cit., pags. 39 v sigs. En el mismo sentido se pronuncian GRrazia-
NI: Op. cit., pags. 327 y sigs., ¥ GREco: Le societd di comodo ¢ il negozio
indireito, en «Rivista del Diritto commerciales, 1932, I, pags. 782, n. 6.

(51 Grasserri: Del negozio fductario cit., pag. 367.

(72) Op. alt. cit., pags. 372-373: Rilevanza dell’intento giuridico :n caso
di divergenza doll’sntento empirico, Milan, 1936, page. o v sigs.
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ro es exaclo argumentar con una cuestiéon de forma para decidir
un problema dogmdtico (73).

Lo cierto es, sin embargo, que un estrecho ligamen de necesa-
ria correspondencia entre el wumerus clausus de derech s reales y
el numerus clausus de negocios reales guoad effectwn no existe,
sino que el nimera cerrado de derechos reales que pueden cons-
tituir el objeto de la transmisién tiene apenas una influencia me-
diata respecto a la solucién del problema que nos ocupa: la de
que el nuevo negocio traslativo introduzca otra figura de derecho
real no reconocida por €l ordenam.ento positivo {en nuestro caso,
una propiedad fiduciaria especial), lo que violaria indirectamente
e! numerus clausus de derechos reales (74), y vimos ya que €n
tema de fiducia ello no es asi.

Asi, pues, aunque se mantenga que en el derecho espafiol exis-
te un numerus clausus de derechos reales, el principio de la libertad
contractual (art. 1.255 Céd. civ.), junto con los términos claros
del art. 609 Cbéd. civ. (75), permite la existencia de un zumerus
apertus de negocios reales quoad effectum, siempre que el derécho
real transmitido o constituido responda a uno de los esquemas
ipicos (70).

(730 Op. et loc. cit.

(74) Cir. Pucriati: Fiducia e roppresemtanza indirctta cit., pags. 332-333

(v5) Las palabras «ciertos contratoss no pueden dar pie a una inter-
pretacion limitativa favorable al numerus clausus de negocios reales en cuanto
al efecto, sino que mas bien indican el criterio amplio y generoso del legis-
lador que, a proposito, evita hacer una enumeracién con caracter taxativo,
refugiindose en la ambigiiedad de su diccién.

(76) Aunque nuestro Codigo nun contenga una disposicion  equivalente  al
articulo 1.322, 2. com., del Cod. civ. italiano, segan el cual «las partes pue-
den también concluir contratos que no correspondan a los tipos que tienen
una disciplina particular, siempre que se dirijan a realizar intereses merece-
dores de tutela, segiin el ordenamiento juridicos, no hay duda de que la doc-
trina es la misma El art. 1.234 da una definicion d:l contrato, v los articu-
los signientes, hasta el 1.314. contienen umas disposiciones generales sobre el
mismo, lo que seria innecesario si aquella calificacidon y esta disciplina sola-
mente se aplicaran a cada una de las especies regulares en particular. Por otra
parte, no hay ninguna norma delimitativa que, en absurda contradiccion con uma
delinitiva conquista historica, restrinja a esos esquemas legales tipicos todas
las ricas posibilidades de expams16m del contrato. (Cfr. Garvao TELES. op. cit.,
paginas 43 ¥ sigs.).

Es oportuno hacerse eco aqui de una opinion de Cariora-FerRara: Il ne-
gosio giuridico cit., pags. 248 y sigs.. que juzgomos inaceptable. A juicio de di-
cho autor, como los negocios atipicos deben tener los mismos elementos esen-
ciales que los negocios tipicos y emtre ellos se encuenira la causa, cual fun.
cion juridico-prictica del negocio, su existencia se torma también necesaria
en el ambito de los primeros, no en el sentido de la funcién tipica, caracteris-
tica de los megocios nominados, que sélo debe ser exigida con relaciéon a és-
tos. sino en el sentido de que las nuevas funciones deben adapiarse a los mol-
des generales de causas tipicas, es decir—tratandose de negocios traslativos—,
o a la causa omnerosa (comsistente en el cambio de una prestaciéon frente a
una contraprestacion), cuyo modelo ¢s la compraventa, o a la causa gratuita
(prestacién sin retribucién, hecha con animo de liberalidad), cuyo modelo
es la donacion. Asi, la ecausa fiduciae», que no puede encuadrarse perfecta-
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E] negocio «fiduciae causa» puede ser, por consiguiente, uno
de los contratos capaces de provocar el traspaso dei derccko de
propiedad.

Es totalmente inadmisible imponer limites a la autonomia pri-
vada que no resulten de las disposiciones del derecho positivo.
Ei principio de seguridad sélo impone determinadas restricciones
que emanan de] principio de publicidad. Extender sus consecuen-
cias mds alld de lo que piden las exigencias del tréfico, aduciendo
una pretendida vulneracion de los derechos y expectativas de los
terceros, es desconocer las necesidades del comercio juridico y ne-
gar la capacidad creadora de la autonomia privada, que no en-
cuentra otros limites que no sean las leyes, la moral o el orden
publico (art. 1.255 77 fine Céd. civ.).

29. Despejadas las dificultades que se oponen al recurso de
un negocio traslativo atipico que legitime la previa transmisién del
mandante al mandatario sin poder encargado de enajenar, resta

merite ni en una ni en otra categoria de cousas, seria inadmisible, segun el
ordenam:ento positivo.

l.o cierto es que tampoco la «causa credendi» encaja bien en ninguno de
esos dos grupos y, sin embargo, actfia una transmision de propiedad (Cir. ar-
ticulo 1.753 Cod. civ.). Esta excepcion permitiria dar acogida a la «causa fi-
duciae» al lado de lu e«causa credendir. Pero CARIOTA-IERRARA se cuida muy
bien de acentuar las diferencias. Segin él. la «causa fiduciaes y la «causa cre-
dendi» tienen de comun la constitucion de un derecho de crédito (como equi-
valente del sacrificio patrimonial del transferente), pero la scausa credendis
importa que el transferente adquiera un derecho a la restitucion del tantumdem
ciusdem géneris; la ecausa fiduciaer, por el contrario, importa que el trans-
ferente adguiera un derecho a la restitucion o a la ulterior transmision del
mismo objeto transmitido, lo que, a su juicio. tiene bastante importancia a
efectos de justificar o no el traspaso de la propicdad. En el mutuo, esa trans-
mision es necesarra porque, tratindose de un préstamo de consumo, el mutua-
rio no podria consumir las cosas fungibles recibidas. como no sea adquiriendo
su dominio. En cambio—continta—, para la fiducia nunrca habria lugar a esas
razones que justifican el paso de la proptedad en el mutuo. porque el objeto de
la fiducia esta constituido por una cosa cierta y determinada. la causa ¢s un
simple fin de garantic o administrecion. v la obligacion de restituir tiene por
objeto el mismo bien transmitido, in indridue (Cir. 11 negosi fiductari cit., pa-
gmas I17-119).

Como se ve, en ¢! fondo. Cariora FERRARA niega la virtuwalidad traslativa de
la «causa fiduciaes. por estimar que responde a un fin limjtado o restringido (co-
rrespondiente al mandato o a la prenda e hipoteca). incapaz d= justificar por si
el paso de la propiedad. Por el contrario. de acuerdo con nuestra tesis. el nego-
cio fiduciae causa seria admisible como negocio traslativo por estar basado en
una causa atipica vecina de la causa credendi («do ut reddas tantumdem eiusdem
géneris»). consistente en el juego de uma prestacion frente a la promesa obli-
gacional del fiduciario de restituir. al fiducante o a un tercero, la misma cosa
recibida («do ut reddas idem) (art. 1.274, Coéd. civ.), causa que es habil para
transmitit el dom’nio. por exigirlo asi el especial intento econdmico-social
que ambas partes pretenden. Notese, por otra parte. que esa exigencia no es
menos fuerte que la del mutuo, pues, segun hemos demostrado en otra oca-
siéon cabe usar las cosas consumiblez ajenas sin que sea estrictamente nece-
sario adquirir su propiedad como condicto sine gua non (Vid, Jorpaxo: Ei
Cuasi-usfrucio como derecho de goce sobre cosap ajena, en este Axrario, t. I

(1948, fasc. 3. pags. oBo y sigs.).
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saber si en esta hipdtesis se da la caracteristica situac.én de peli-
gro propia de la fiducia.

Mas veamos antes en qué consiste esg posiblidad de abuso que
da pie al otorgamiento de confianza, al juego de la fides.

Segtn la concepcién tradicional del negocio fiduciario, la po-
testad de abuso tiene su fundamento en la excedencia del medio
--acto de transferencia—sobre el scopus—mero mandato o garan-
tia—, que por si no exige la transmsién. Esta excedencia o falta
ae proporcidén se refleja en el vinculo obligatorio (pactum fiduciae)
-- obligacién del fiduciario de comportarse de acuerdo con el fin
limitado perseguido y de transmitir la res fiduciaria al fiduciante
0 a un tercero—, que se yuxtapone al vinculo real—negocio dispo-
sitivo erga omnes. De aqui que el fiduciario, que en su posic:én
frente a todos no encuentra, sino limites obligacionales, pueda in-
cumplir el pactum fiducice, valiéndose de la cualidad de que s
halla investido (propiedad plena y absoluta o titularidad de un
derecho de crédito) ; por ejemplo, reteniendo o disfrutando la cosa
recibida sub fiducia en contra de lo estipulado, o enajendndola
por titulo oneroso o gratuito a cualquier tercero. Al fiduciante
sblo le quedaria el remedio de su crédito personal contra el fidu-
ciario {(actio fiduciae) para corregir estas desviaciones de los pode-
res juridicos dados al mismo. Asi, en el caso de enajenacién, no
puede accionar ni real ni personalmente contra terceros, incluso de
mala fe—con conocimiento del encargo fiduciario—, puesto que
ellos adquieren de un verdadero dominus,; contra el fiduciario puede,
en cambio, ejercitar una pretensién de resarcimiento de dafios y
perjuicios. Lo mismo ocurriria en los casos de un uso o disfrute
de la res fiduciaria contrarios al fin. Pero en el supuesto de que
la cosa, no habiendo salido del patrimonio del fiduciario, fuera
retenida por éste en su propio beneficio, en el derecho moderno,
contrariamente a lo que sucedia en el derecho romano, en el que
el incumplimiento de cualquier obligacién sblo daba lugar a una
indemnizacion de caricter pecuniario, tratindose como se trata del
incumplimiento de una obligacién de prestar cosa determinada, el
fiduciante ‘o el beneficiario) puede recuperarla por lg via de una
ejecucidn forzosa (arts. 1.006 Céd. civ. y 926 L. E. civ.), lo cual
dista mucho de ser una limitacién real o directa del derecho del
fiduciario, que conserva la potestad de abuso, si bien cabe corre-
girla mds eficazmente que con la simple indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Segin la concepcidn del negocio fiduciario que defendemos, la
fuente de la posibilidad de abuso del fiduciario reside también en
una excedencia del medio respecto del fin, no en e} sentido tradicio-
nalmente admitido, sino en el de que se transmite la propiedad o ti-
tularidad de un bien para un fin especifico y determinado (fidu 2ae
causa), que requiere €sa transmisién, y no para todos los fines po-
sibles, de suerte que la posicién real que viene a crearse en el fidu-
ciario con el traspaso del derecho es de tal naturaleza y estd muni-
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da de tales electos que no puede compaginarse absolutamente con
el fin tenido en vista.

Con ofras palabras, hay una cierta desproporciin, porque no
s transmite por un fin, como sucede en li compraventa, prrmuta,
aonacion y cesidn, sino para un {in, que no agota totalmente el
nedio. De ahi, la necesidad de establecer limites obligacionales,
respecto a la duracién de la titularidad y a las facultades conce-
didas por su investidura, en los que se refleja el especial mtento o
proposito de las partes y que. a su vez, originan la posibilidad de
abuso y proporcionan ocasién para el juego de la fides, como fac-
tor decisivo en la conclusién del negocio (77).

Es, pues, la misma causa ftductae la que produce una dualidad
de efectos de diferente intensidad—erga ommes e inter paries—,
que por la plena prevalencia de los primeros dan lugar a la posi-
bilidad de abuso y, consiguientemente, al otorgamiento de con-
fianza.

Precisamente porque la posicién de fiduciario no deriva de una
propiedad fiduciaria (propiedad estrictamente adecuada al fin),
sino de la propiedad normal apenas limitada con un vinculo obli-
gatorio, aquél se encuentra en una sifwacién fiduciaria, libremente
escogida por el fiduciante, con todas sus ventajas de tipo practi-
co y con Jos peligros de abuso ya sefialados anteriormente.

¢ Serd esa la posicidn del mandatario en la hipdtesis del man-
dato ad alienandum? (78).

Tanto en la construccién de CARRARO como en Ja de MONACCIA-
NI es evidente que no cabe una potestad de abuso verdadera y pro-
pia, ni surge, por tanto, ninguna situacién fiduciaria, puesto que
la adquisicién meramente instrumental del mandatario se realizaria
fugazmente, en el mismo momento de la transmisién al tercero (Vid.
nam. 20 y 23..

Muy diversas son las cosss cuando se entiende que al manda-
tario encargado de enajenar propie nomine se le transmite previa-
mente la propiedad. Se puede configurar, en efecto, una posibili-
dad de abuso cuando el mandatario no efectie la enajenacidén a
que se obligd dentro del plazo convenido, reteniendo en su propio
interés la cosa entregada.

Entonces el mandante no podria reivindicarla por haber deja-
do de ser propietario, si bien podrd pedir jud.cialmente el cumpli-
miento de la obligacién de enajenar por parte del mandatario o, s1
éste no se aviene a ello, la indemnizacién de dafios y perjuicios,
por tratarse de una prestacién de hecho infungible, no sujeta como
tal a ejecucién forzosa a través de la actividad de otro (79). A
lo sump, podrd el mandante exigir judicialmente la entrega de la

{;7) Cfr. Jorpaxo: Propiedad fiducioric y negocio fiduciarlo cit.. pagi-
nas 1201-1263.

(78) Asi lo cree Ferrara: Lo simulacion de los negocios juridicos. 1ra-
duccion espafiola, Madrid, 1926, pags. 290-291.

(7o \id. arts. 1.008 Cad. civ. ¥ 924 L. E. civ.
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cosa sub mandalo, en virtud de la obligacién que pesa subre el
mandatario de devolver el precio de la venta a realizar, pucsto
que si no llegd a vender, esa obligacion consistird en la prestacion,
no de su equivalente, sino de la misma cosa, y como tal, sujeta a
ejecucion especifica, siempre—claro estd—que aquélla se encuen-
tre en el patrimonio del deudor, pues de lo contrario se dard lugar
a una reclamacién de su valor mds los dafios y perjuicics prove-
nientes de la falta de la entrega (80).

Hay, por tanto, en este supuesto, posibilidad de abuso, porque
el altimo recurso indicado no la suprime, sino que la corrige @ pos-
leriori, a costa de no pocas molestias y gastos del mandante. De
ahi que exista amplio margen para el juego de la confianza.

En el caso de que el mandatario cumpla su obligacic’m de ena-
jenar, pudiendo vender a cualqulera, incluso a si propio, bajo cier-
tas condiciones (art. 1.459 2.° C4d. civ. y Cdd. com.), parece
a primera vista que aqui no hay campo para la potestad de abuso
caracteristica de la fiducia.

Sin embargo, esa posibilidad de extralimitarse se puede pre-
sentar en la hipétesis de que el mandatario fuera encargado de ven-
der ‘a un sujeto determinado, puesto que entonces, violando el
encargo, podria enajenar vahdamente. como propietario que es, a
cualquier tercero, aunque éste tuviese conocimiento del mandato.

Y no se diga que, si la enajenacién debe tener .ugar u titulo
oneroso, la designacion de la persona con quien se ha de contra-
tar cons’ntuye un elemento accidental y secundario del contenido
del contrato, siendo caso de descubrir el elemento principal en el
precio, tinico que interesa al comitente, porque es obvio que si asi
feera no se habria indicado una persona determinada.

Aparte de que siempre el mandatario encargado de vender en
el propio nombre puede excederse en el cumplimiento del manda-
to, por ejemplo, enajenando a bajo precio o. peor aun, disponien-
do por titulo gratuito.

En todas estas hipdtesis de violacion del mandato, el mandata-
rio sélo puede reaccionar mediante una actio in personam dirigi-
da contra e] mandatario para pedirle el resarcimiento de dafios y
perjuicios por no cumplir el mandato en conformidad con las ins-
trucciones recibidas /Cfr. arts. 1.714, 1.715, 1.718, 1.719 C4d. Civ.,
y 252, 254, 2506, 258 Céd. com.), estiandole vedada la posibilidad
de dirigirse contra el tercer adquirente, incluso por_titulo gratuito
o de mala fe, con una acfio in res, visto que adquirié de qulen era
propietario. En esto radica la diferencia que existe entre la suerte
del adquirente del fiduciario y la del adquirente de un testaferro
‘intermediario aparente). Este s6lo es protegido cuando adquiere
del non dominus por titulo oneroso y de buena fe; el primero en
todo caso, pues su adquisicién es ¢ vero domino.

(80) Arts. 926, 3° v 928 y sigs. L. E. C. Al mismo resultado se llega-
ria, por otra parte, a través de la revocacién del mandato. Sobre esto, vid.

infra pags. 23 y ss.
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Por consiguiente, al mandante solamente le queda el recurso
de su accién personal contra el mandatario para corregir las des-
viaciones y excesos que el mismo realice con los terceros valién-
dose de st posicion real. Por eso se ve obligado a contar con la fi-
delidad de su mandatario que, al margen del derecho, le garantiza
ur exacto cumplimiento del mandato.

Adn hay mds. En la hipdtesis de revocacién del mandato, in-
cluso después de comunicada por el mandante al mandatario, éste,
estando investido de la propiedad de la cosa que se obligé a cna-
jenar, puede retenerla para si o enajenarla por titulo oneroso o lu-
crativo a un tercero, violando asi su obligacidn de restituir que de-
riva del fin del mandato.

Como se ve, estamos ante una hipdtesis tipica de abuso de Ia
posicién rea] caracteristica de la fiducia, ya que es evidente que i
mandante no podria reivindicar la cosa objeto dei mandato, por
haberse desprendido ya de su propiedad. Cierto que, estando ésta
aun en el patrimonio de] mandatario, el mandante podria rehaber-
la judicialmente en forma de ejecucién especifica, la cual, como se
dijo, no anula la posibilidad de abuso, sino que después de veri-
ficada la corrige indirectamente por medio de una accidén pérso-
nal. Pero si el mandatario, después de conocer la revocacién del
mandato, enajenara la cosa a un tercero,.el mandante no tendria
més recurso que el de exigir al mandatario infie] una indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

Sin embargo, creemos que en este supuesio de revocacion del
nmiandato el mandante puede ir mds lejos, en prevencén contra el
eventual abuso de su mandatario, pidiendo a la autoridad judicial
que adopte las medidas que, segin las circunstancias, fueren ne-
cesarias para garantizar el cumplimiento de la obligacién del man-
datario de entregar al mandante la cosa o cosas sub mandato, que
surge como consecuencia de la revocacidén, v en todo caso para
asegurar la efectividad de la sentencia que en el respectivo juicio
recayere {arg. art. 1.528 L. E. civ.). Tales medidas podran consis-
tir en el depdsito judicial o secuestro (Cir. arts. 1.785 y sigs. Co-
digo civil), tratdndose de muebles, o bien en la anotacién preven-
tiva de secuestro o prohibicidn de enajenar practicada en el Re-
gistro de la Propiedad (art. 42, nim. 4 L. H.), si las cosas obje-
to del mandato son inmuebles. Para decretarlas es suficiente que,
ademds de]l presupuesto general exigido para que entre en juego
tudo procedimiento o medida cautelar (pericwlum guod est in mora)
(81), aparezca con claridad la obligacién de restituir del manda-
tario a través de la revocacidon del mandato hecha en escritura
piblica (art. 1.428, ap. 1 v 1.429, nim. 1.° L. E. civ.). Pero
como, segtin los principios de nuestro sistema para decretar la pro-
videncia cautelar no basta un juicio de mera probabilidad bas:d»

(81) Sobre el tema, en general. consuliese J. A. pos Reis: 4 figura do

processo coutelar, en «Boletim do Ministerio de Justigas, 104y, pags. 27 v
siguientes v autores alli citados.
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en la apariencia de un derecho, serd indispensable un juicio de cer-
teza, que no puede tener como fundamento la sola revocacién del
mandato, siquiera realizada en forma auténtica, si no consta fcha-
cientemente la preexistencia del contrato de mandato por medio
d~ documento ptiblico anterior o coetdneo (no contextual, por las
exigencias del agere nomine propio) al otorgamiento del negucno
instrumental de transferencia del mandato al mandatario {venta
disimulando un negocio fiduciae causa), por medio de documento
privado reconocido legalmente (pudiendo servir al efecto la contra-
declaracién que de ordinario se habrd redactado al tiempo de cle-
var a escritura publica la transmisién causal izter paries) o por la
confesién del mandatario hecha ante el juez competente (art. 1.429,
nim. 1.°-3.° L. E. civ.).

Proteger mds alld de esto el interés de comitente sobre la cosa,
en perjuicio de la certeza y seguridad del trifico y con dafio de
los legitimos intereses de los terceros adquirentes, no parece acon-
sejable.

Innecesario es advertir, después de lo dicho, que el remedio ex-
cepcional del secuesiro o anotacién preventiva, que protege el in-
terés directo del comitente sobre la cosa y no ya sobre su valor en
venta (82), no destruye la posibilidad de abuso de confianza por
parte del mandatario, sino que la previene cuando aquélla dejé
de tener como base la fiducia, por la crisis sentimental de} man-
dante. Iasta tanto que esas medidas sean decretadas, el manda-
tario puede abusar.

30 Reparemos, por iltimo, en las consecuencias de nuestra
construccién en el caso de quiebra del mandatario.

Prima facie parece que, en ese evento, el bien transmitido emn
plena propiedad al mandatario para que éste pueda enajenarlo
como dominus estd irreparablemente perdido para el mandante,
entrando a formar parte de la masa de la quiebra, destinada a
constituir la garantia comun de los acreedores. Al mandante no
le quedaria mas que un crédito personal dirigido a la restitucién

(82t Se ha dicho que la comision para venla entrafia sicmpre un interés del
comitente en percibt el valor de la cosa (mas el eventual plusvalia que derive
de Ja operacion), porque el hecho de entregarla para venta demuestra la ca-
rencia de un interés sobre la misma cosa (NAVARRO MARTORELL. op. cit., pa-
ginas 169-170).

Contra esto cabe decir que, realizindose la transmision del mandante al
mandatario con caracter transitorio (desde el punto de vista obligacional, se
entiende:, el mandante no renuncia definitivamente a la cosa ni pierde su in-
terés sabre ella, como lo demuesira el heche de que le sea otorgado por la ley
un d:recho de separacion ob rausem fmitam en caso de quiebra, que, como
la revocacion, pone fin a la relacion de mandato. Por otro lado, ante el temor
de que el mandatario venda a bajo precio o enajene gratuitamente y resulte
despuéz insolvente, no se pyede negar la existencia de un interés d'recto del
mandanie sobre la coza. de la que se puede ver injustamente privado sin gec’hir
su equivalente.

14
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de la cosa por la extincién del mandato (83), crédito sujeto como
tal a concurso con los de los otros acreedores personales.

Consecuencia ésta que chocaria abiertamente con el texto de la
ley, que expresamente concede un derecho de separacién a favor del
comitente en el supuesto de que existan en la masa bienes de que
¢! quebrado fuera comisionista (art. gog, nim. 4.°, Céd. com.).

Por otro lado, es la misma construccién que hemos defendido
la que estaria en litigio, puesto que segin el texto de los articulos
908 y gog, nim. 4.% del Céd. de com., el derecho de separacién
del comitente es un derecho de restitucién «a su legitimo dunefio»,
v de ahi que, legalmente, el fundamento de tal derecho deba con-
sistir en el hecho de continuar perteneciendo la propiedad al man-
dante.

Apoyaria esta conclusién el articulo 268 del Céd. com. (84).

No obstante, si bien se miran las cosas, se trataria de una con-
ciusién apresurada, porque habria que excluir ¢l derecho de resti-
tucién del comitente en la hipétesis de comisién de compra, en la
que, sin duda alguna, el comisionista que actle propio nomine
adquiere de manos del tercero la propiedad (8 5), si bien por cuen-
tz de su comitente, con relacién al cual, segin el mecanismo de la
representacién indirecta, no se verificarian inmediatamente los efec-
tos del contrato celebrado, sino que para ello seria necesario un
nuevo acto traslativo, posterior y auténomo respecto de la com-
pra (86). Entretanto, el comitente no adquiriria la propiedad y, por

(83) La declaracion de quiebra pone, en efecto, fin al mandato. Vid. ar-
ticulos 1.732, 3.», Cdd. civ.. 280 y 878 Cdd. com.

(84) «Il.os comisionistas no pqede,n tener efectos de una misma especic per-
ienecientcs o distintos duefios, bajo una misma marca, sin distinguirlos por una
contramarca que evite confusion y designe Ila propiedad respectrva de cada co.
miienies.

(85) Asi lo entiende la opinion dominante. Vid.. entre otros, FERRARA:
Lo smulacidn cit., pags. 290-291; Scaputo: La rappresentancza medista nell'ac-
quisto dei diriiti, en «Rivista de] Diritto commerciales, 1925, I. pigs. 325 y si-
guientes ; CARIOTA-FERRARA: [ negozi fiduciari cit, pags. 66 y sigs.: ExNEC-
CERUs: [ratado de Derecho civil, ed. espafiola, t. I, vol. 2.0, pags. 241 y si-
guientes ; GARRIGUES : Cwrso de Derecho mercaniil, vol. 11, Madrid, 1936, pa-
gina 173; NCSez Lacos: Mandaiario sin poder cit.. pags. 613 y sigs.; Garvao
TeLes: Op. cit, pags. 261-262; Navarro Marrtorerr: Op. cit., pig. 160.

(86) Segin NURez Lacos, visto que el comisionista asumié la obligacidon
de adquirir primero y de transmitir después al comitente, tal acto se realizaria
en cumplimiento de una obligacion de hacer y no de dar, pues el mandado no
es de los ciertos comiratos que transmiten la propledad mediante la tradicidon
tarticalo o9 Cod. civ.) (op. ult. cit., pag. 618). Ahora bien, esa obligacion de
practicar un acto de transmision de propiedad a favor del mismo mandante, no
es muna prestacion de hecho en sentido técmico, sino una prestacion de cosa,
ctmsxsteme en la enajenacion de la propiedad de cierto objeto. que no puede,
segun el s:stema, ser abstracta; tiene que derivar como efecto de un contrato
apto para transmitir. Asi, pues, también en el supuesto de mandato ad adqui-
rendum se siente la necesidad de configurarlo como supuesto de hecho com-
plejo, integrado por el mandate y por otro megocio traslativo atipico, que,
seglin creemos, se basa—analogamenie a la hipodtegis inversa—en la cause di-
duciae.

Alguien ha dicho que en la hip6tesis de mandato para adquirir, cuando el
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ende, no podria reclamar con ese fundamento la restitucion de la
cosa caida en la masa del mandatario quebrado. Unicamente po-
dria hacerlo en la hipétesis de comisién de venta, cuindo ésta se
construyera sin necesidad del previo traspaso de la propiedad del
mandante al mandatario, bajo el perfil de la autorizacién o legi-
timacién (V. supra ntms. 7 y 9).

Ahora bien, esa divergencia de tratamiento en hipdtesis tan
semejantes, como derivadas de la misma relacién juridica (obsér-
vese que el art. gog, n.° 4, C4d. Com. no las distingue), seria to-
talmente injusta e inexplicable.

Hay, pues, que construir el fundamento legal del derecho de
separacién del comitente por otros cauces, de manera que se Com-
prendan los dos supuestos de comisién (de compra y de venta) en
una misma construccién unitaria.

El argumento basado en el articulo 268 Céd. Com. es incon-
sistente, pues este precepto—que no distingue—es igualmente apli-
cable tanto al caso de comisién de venta como al de compra, y en
este tltimo caso, como hemos visto, no queda mdas remedio que
admitir el traspaso de la propiedad al comisionista.

Esa disposicién se explica por la idea de que la ley, al decretar
la distincidén a hacer en las mercaderias, lo que quiso es sefialar la
procedencia o el destino de unas cosas que estdn en el patrimonio
del comisionista en mero trdnsito o pendientes de entrega (art. gog,
numero 4.%).

Del mencionado articulo 268 no se puede deducir ningin argu-

mandatario no debe transmitir inmediatamente el derecho adquirido a quien
le ha dado ¢l encargo. sino que lo tiene por cuenta de éste durante un periodo
de tiempo mas o menos largo, se estd frente a un supuesto muy semejante
al negocio fiduciario (si no substancialmente idéntico) en cuanto al poder de
abuso, del que, no obstante, se distinguiria, de un lado, porque falta la trans-
mision directa del que da al que recibe el cncargo, y de otro, porque si bien
hay transmisién del tercero al comisionista, entre ellos falta todo convenio fi-
duciato (Ferrara: Op. ct. pag. 291: CARIOTA-FERRARA: [ negosi fiduciari
cit., pag. 77 nota). De acuerdo: pero el mandante entrega al mandatario el
precio de la cosa a comprar por el segundo en el interés del primero, asi que,
por lo menos, indireciomente, hace posible su entrada en el patrimonio del mar.
datario. Cierto que la aludida entrada se realiza renditionis cawsa, mas la ad-
quisicion en si misma se rTeviste de caracter fiduciario, pues se cambio cosa
por precio, y éste se entregé confiando en la lealtad del mandatario, ape-
nas obligado personalmente a transmitir ulteriormente a su mandante. A
la transmision fiducige cousa del precio corresponde. por tanto, la restitu-
cion de su equivalente con el mismo caricter, es decir, la retransmision fidu-
cisc egusa de la cosa. La actividad gestoria del mandatario consiste, preci-
samente, en procurar ¢sa mudanza de la res fiduciari en el interés del man-
dante El hecho de que la previa transm’sion del precio no requiera necesaria-
mente la existencia de una causa traslativa, no quiere decir que no la tenga,
sino que solo aflora cuando se tornma preciso decir por qué se devuelve al
comitente.

Aqui no podemos profundizar mis en el tema, que reservamos para me-
jor ocasion. Solamenie queremos consignar que la Sentencia del Tri.upal Su-
premo de 4 de mayo de 1950 da muy juiciosamente el matiz de negocio fidu-
ciadic a un supuesto de mandato para comprar. (Vid. en este Axvario t. III,

1950, f{asc. 3. pags. 042 945.)
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mento contrario al paso del derecho de propiedad para el comisio-
nista, porque su fin no es resolver esa cuestion de fondo, sino mads
bien una simple cuestién de forma: asegurar la identidad de las
mercaderias objeto de la comisién (87). Del resto, en el articulo
267, apartado 2 Céd. Com., se encuentra una confirmacién de
nuestra opinidén, pues al preceptuar que el comis.onista «tampoco
podré alterar las marcas de los efectos que hubiere comprado o
vendido por cuenta ajenan, sin duda alguna lo que se pretende es
conservar inalterada la indicacién del destino o procedencia de las
mercaderias en comisién.

La solucién del problema que venimos discutiendo de cara al
derecho positivo espafiol, depende de la interpretacién doctrinal
que se dé al articulo go8 Céd. Com., porque este precepto no
prejuzga la naturaleza del derecho de restitucién o separacién.

El contenido del articulo citado puede aclararse notablemente
prescindiendo de la configuracién del Zus separationis como simple
trasunto de la accién reivindicatoria.

Siguiendo a NUNEZ LAGOS (88), estimamos que se trata de una
accién de restitucién por enriquecimiento sin causa, de caricter per-
sonal, que no siempre exige que el actor sea dueilo, pero que im-
pone como presupuesto ineludible que los bienes se encuentren en el
patrimonio del quebrado. Se diferenciaria de la accidn reivindica-
toria por estas tres notas: I.t, el actor no tiene que ser, de modo
necesario, duefio legalmente, sino legitimamente ; 2.2, el quebrado
no siempre es mero detentor o poseedor, sino que puede ser tam-
bién duesio civil (89); 3.% la accién no tiene efectos erga ommes.
Es preciso que los bienes reclamados subsistan en el patrimonio del
quebrado, en la masa de la quiebra. Esta dltima nota—como ob-
serva NUNEZ LAGOS—excluye también la posibilidad de que =ea
una 7ei vindicatio utiis, pues esta ulilis in rem actio no deja de tener
los derechos de persecucién de todo derecho o accién real. «La mal
liamada reivindicatoria de la quiebra—afiade—no puede ser reivin-
dicatoria ttil porque: ) de un lado, no puede ejercitarse mds que
contra la masa de la quiebra, subsistiendo las cosas en ella. Es
vna obligacién de restituir de la masa; y &) de otro lado, la masa
no restituye mds que su enriquecimienton (90.

(87) La ratio legis de esta individualizacién obligatoria de las mercaderias
objeto de la comision obedece al deseo de garantizar el interés del comitente,
que tiene (comisién de compra) o puede tener {comision de venta) undere-
cho a la cosa, lo que adquiere su importancia a efectos de pedir Iz entrega
judicial de cosa cierta y para ejercitar ¢l derecho de separacion en caso de
quiekia.

(&) Op. cit,, pags. 625 v sigs.

(&) Por ejemplo, ademas de! comisionista que compro por cuenta del co-
mitente o al que le fué transmitida la cosa para que la vend’e:i en el ‘nterés
de su principal, €l marido con relacién a los bienes dotales estimados (ar-
ticulo 9og, nam. 1) y ¢l comprddor en los casos de los nums_ &.°y ¢.° del mismo
articulo del Cod. de com.

(9o) Op. cit.. pag. 626 nota 20.
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Asi, con relacién al supuesto de la quiebra del mandatario
nomine propio los elementos de la accién de separicién serian éstos:

A) Elemento personal. Mandante o comitente: lo mismo en
la comisién de compra que en la de venta no es duefio de la cosa,
pues en el primer caso atn no le fué transmitida y en el segundo
ya se desprendié de ella, entregédndola en propiedad al manda-
tario; pero en ambos casos, si es titular de un derecho de
crédito—ius obligationis—dirigido a la prestacién de la cosa—zus
ed rem—, que, por su fimalidad, lleva en germen su transformacién
en un derecho real—ius in re. En una palabra, tiene la cualidad de
acreedor de dominio, en trance de convertirse en propietario, fren-
te a una obligacién consistente en dar una cosa determinada (ar-
ticulos 1.088, 1.005 y 60g Céd. civ.). El mandatario propio no-
niine que cae en quiebra estd obligado, como efecto de la termina-
cién del mandato, a devolver inmediatamente al mandante la pro-
piedad adquirida por una u otra (por via del propo comiten'e o
por via de tercero, conforme se trate de comisidon de venta o de co-
misién de compra).

B) Elemento real. Son los bienes de cualquier especie—mue-
bles o inmuebles—g#e existan ex la misa de la quiebra (art. go8
del-Céd. Com.). Es necesaria, por tanto, la ac/ualidad del enrique-
cimiento en la masa de la quiebra. Esta restituye porque no debe
enriquecerse sin causa a costa de otro. Si cesa ol enriquecimiento,
cesa la accién. Por otra parte, se ha de probar la identidad (Cfr. ar-
ticulos 267, ap. 2, y 268, Céd. Com.) de los bienes mobiliarios—en
cuanto a los inmobiliarios no hay problema—a que se tenga dere-
cho. Este requisito afecta a la separabdilidad de los mismos bienes.

C) Elemenio formal. Constituido, de una parte, por una trans-
ferencia legal al quebrado, pues el mandatario adqu.rié con titulos
legales (transmisién fiducie causa o transmision vendilionts causa,
segtin los casos’ conformes con el Derecho objetivo; v de otra, por
una transferencia que resulta no Jegitima: el mandatario, en un
pasado préximo o remoto, recibié bienes del mandante o de un
tercero con un An o destino—oé causa datorum—que se frustra
totalmente por la inclusién de dichos bienes en la masa de la quie-
bra. Su permanencia en ella significaria un cambio de destino. Por
ello procede la condictio 0b causam finitam o condictio cawsa data
cousa non secula para evitar el enriquecimiento injusto de los acree-
dores. Los bienes objeto de mandato que se encuentren en el patri-
monio del quebrado estdn sujetos a restitucidn al cesar las causas
que dieron pie a una transmisién legal, pero susceptible de ser re-
vocada con la condictio por ilegitima. Es que el Derecho no se
contenta con la legalidad de la adquisicién del quebrado para in-
ciuirla en la masa, sino que ademds exige su legiftmidad 91). En

(91) Sobre legalidad y legitimidad, vid. las paginas admirables que escribio
NtSez 1.acos en Pago de lo indebido sin error cit.. pags. 126 v sigs.
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la pugna de intereses entre el duefio legal y el duefio legitimo, da
la prelerencia al dltimo (92), concediéndole el derecho de separa-
cién, que evita un injusto enriquecimiento a costa ajena por parte
de los acreedores.

(92) «Las mercaderias...—dice el art. o8 Cod. com.—se pondran a dispo-
sicion de sus legitimos duesioss.
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INTRODUCCION

Es, sin duda alguna el régimen de zparceria uno de los siste-
mas mds antiguos—como dice Planiol—de explotacién de la tie-
rra, y concretamente en nuestra Patria una institucién secular que
conserva gran arraigo en la generalidad de las comarcas, consti-
tuyendo en muchas de ellas casi el Gnico sistema de qultivo cono-
cido {1). A pesar de ello, hasta el afio 1935, fecha de la publica-
cién de la Ley especial de Arrendamientos Rusticos, poco, por no
decir nada, se habia preocupado el legislador espafiol de regular
esta figura juridica. Antes de la publicacién de! Cédigo civil se
venian rigiendo las aparcerias por los usos y c:stumbres de la lo-
calidad. normas consuetudinarias que continuan regulando multi-
tud de contratos que nacieron hace més de cien afios y que se vie-
nen transmitiendo de padres a hijos con el consentimiento de los
propietarios de las tierras, ante la creencia de que las aparcerias en
las que no se hayan establecido de antemano plazo de duracién no
se extinguen jamds, v en las que no se haya establecido dicho pla-
zo se prorroga ticitamente mientras el propietario no haga uso de
su dérecho oponiéndose a la continuacién del contrato. Consecuen-
cia de esta falsa creencia es el extraordinario nimero de aparcerias

(1) la aparceria. en efecto, se encuentra cspecialmente generalizada en
Cataluna, Aragon. Valencia, etc.
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que, sin tener existencia legal, constituyen una reahdad viva que
pudieran crear problemas de honda trascendencia social (2).

No basté la publicacién del Cddigo civil, cuyo articulo 1.579,
copra fiel del 516 del fracasado «Prayecto de 1581», ya se ocupa
de las aparcerias—aunque en forma tan incongruente que no ha
hecho mds que sembrar en la doctrina la incertidumbre y la duda
sobre cudl sea la naturaleza juridica de los negocios parciarios—-,
ni la publicacién de la «ley especial de rusticos» de 15 de marzo
de 1935—-actualmente ngente con las modificaciones introduci-
dag por las de 28 de junio de 1940 y 23 de julio de 1942—, que
en sus articulos 43 al 30 establéce una vegulacion més racional de
esta figura juridica, para que se abandone esa creenc.a a que nos
referimos, tan generalizada entre propletarlos rurales y aparceros,
de la duramon indefinida de las aparcerias (3). Hora es ya de que
lleguen al convencimiento de que las aparcerias tiemen una vida
limitada, pues ellas—como en los demds contratos—juegan deter-
ruinadas causas de extincidén, que constituyen otras tantas causas
de despido del aparcero. Dichas causas de extincién estardn cons-
tituidas, ademds de por las establecidas para los arrendamientos,
en cuanto sean adaptables a los negocios parciarios, por las sefia-
ladas en el articulo 47 de la Ley de 1935 y demds precep.os con-
cordantes.

Dada la extraordinaria amplitud de] tema para el examen de-
tenido de las diversas causas de extincién (4), aqui sélo nos he-
mos de ocupar del despido de aparceros, basado en la terminacién
del plazo, ya se trate de plazo fijado por las partes al contratar,
ya del fijado con caricter supletorio por la ley o costumbre, pro-
curando aclarar con suficiencia los requisitos que han de cumphr:e
en definitiva para que e] propietarioc pueda disponer Lbremente
del predio que cedid para el cultivo,

I. DURACION DEL CONTRATO

A. DOCTRINA GENERAL

Las antiguas costumbres campesinas en nuesira Patria otorga-
ban un respeto especial a la prolongacién de los arriendos y apar-
cerias, y no era raro ver varias generaciones de una familia en ol
colonato de un finca (5). En la hermosa vega valenciana se trans-

(2) Conocidas son las fuertes conmociones sociales originadas en Catalufia
con & problema de la rebassa y en Galicia con los foros.

(3) Hoy dia en muchas regiones es un lugar comim el que las aparcenas
no terminan y se continfian, perpetuandose de padres a hijos.

{4) En nuestro Traiado tedrico y prdctico de aparcerias (en preparacion), se
estudian con detalle, desde el punto de vista practico ¥ doctrinal, su concepto,
naturaleza, clasificacion y régimen.

(5) V. sobre el particular BexevyTo. Esiudios sobre la Historia d:l Régimen
Agrario, Barcelona, Bosch, 1941.
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miten los arrendamientos hereditariamente, queddndose con la tie-
rra y el cargo de cuidar a sus padres el menor de los hijos, des-
pués de establecidos fuera los mayores o dividiéndose entre los va-
rios hijos la labor. El notable contrato de aparceria conocido en
Catalufia con el nombre de rabassa moria, que tan extraordinaria-
mente difundido estd y tanto ha servido en muchas ocasiones de
calmante en las convulsiones societarias, fijaba como duracién la de
las vides plantadas; duracién que luego la costumbre, y d'tima-
mente la ey, ha fijado en cincuenta afios, dando lugar a que =l
arrendatario, conocido por rabbassaire, pueda transmitir por heren-
cia, donacién o venta sus derechos y a que, seguro de tan largo d.s-
frute, aplique su voluntad y atencién al mejoramiento de la finca.
Anilogo a ese contrato es el llamado de mamposieria en Astu-
rias, que consiste en plantar en un campo ajeno una pomarada y
disfrutar a medias con el propietario de sus frutos duran.e los
treinta y tantos aflos que suelen durar los manzanos.

Sin embargo, en las aparcerias concurren determinadas cir-
cunstancias que impiden—a juicio del legislador—el otorgamiento
de prérrogas forzosas a favor del aparcero. No hay que olvidar
que es un contrato basado en la lealtad, en la confianza mutua v
reciproca entre los socios, que se puede perder, lo que justif ca
no se imponga con cardcter forzoso su continuacién a ninguno de
los contratantes.

Quizd no sea del todo justa—y menos protectora—la medida
del legislador, ya que pudo haber exigido la alegacién de justa
causa para, cumplido o no cumplido e} plazo, conseguir el desalojo.
Mas no hay que olvidar las circunstancias especiales en que se
desenvuelve este contrato, de tal modo que la moderna legis aci6n
social, deseosa de llevar la paz a los campos, sienta con caricter
taxativo que las aparcerias durardn como minimo un ciclo o rota-
cién de cultivo, sin derecho a prérroga mds que por la voluntad
expresa de ambas partes.

En definitiva, por tanto, las aparcerias durardn lo que las
partes hayan previsto en el contrato; a falta de pacto, lo fijado
por las costumbres locales, que habrdn de ser probadas por aqué:
que la alegue, y en caso que no se pruebe la citada costumbre un
ciclo o rotacién de cultivo (6), para cuya determinacién habrd de
estarse, asimismo, a la costumbre local (7).

Hasta aqui, clertamente, no hay problema. ; Mas qué ocurre si
transcurrido el plazo contractual, consuetudinario o legal, el apar-
cero contindia, con la aquiescencia del propietario, disfrutando de
la finca? El derecho cldsico y algtén sector de la doctrina moderna

(6) Sobre el concepto del ciclo o rotacidon, p. v. en nuestrg estudio el
ARo Agricola en lo Ley, en Ia junsprudencia y en la doctring, en «SURCO»,
«Boletin de las Camaras Oficiales Agricolas, Madrid, 1946, v la voz Afioc Agri-
cola en la Nueva Enciclopedia Juridica.

(7) De aqui la importancia de que los contratantes fijen expresamente la
duracion en el oportuno contrato, que debe ser formalizado por escrito.
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entiecnde que aquél queda prorrogado por t4cita reconduccién,
cuyo concepto, vigencia y eficacia conviene, en consecuencia, pre-
cisar.

B. LA TACITA RECONDUCCION (8,

1. Por tal debe entenderse—en el caso presente que nos ocu~
pa—el nuevo contrato que la ley supone existente, extinguida la
primitiva aparceria, entre el propietario y el aparcero, por el hecho
de continuar éste en la posesién del fundo, durante el plazo mar-
cado por la ley. Basta que transcurran quince dias, segun el texto
legal, sin necesidad de acto alguno por parte del aparcero y del
propietario para que se entienda celebrado nuevo contrato. La pa-
sividad de los contratantes lo origina.

2. El fundamento de la tdcita recondu:cién debe verse en
una potente razén de equidad y justicia. No es justo que si el co-
lono o aparcero prepara la cosecha mediante una serie de labores
que comenzando con la siembra terminan en la recoleccién, con-
tando con la total aquiescencia del propietario, éste pueda arbi-
trariamente desahuciar en cualquier momento, cuando pudo ha-
cerlo antes de comenzar el afio agricola, evitando de esta manera
injustos perjuicios y garantizando la estabilidad del cultivador.

3. La tdcita reconduccién se basa en el consentimiento pre-
sunto del propietario. No estd clara, sin embargo, su vigencia
en el nuevo Derecho. En el C. c., indudablemente, la tacita re-
conduccién era aplicable a las aparcerias, v al mismo resultado
conduce en la actualidad el sentido general de la legislacién arren-
daticia, €l fundamento de equidad en que se basa y la aplicacién
subsidiaria de las normas del C. c. No obstante, al establecerse
en el articulo 49 de la Ley que «... las aparcerias concertadas vo-
Inntariamente durardn como minimo una rotacién de cultivo, ~in
derecho a prérroga mds que por la voluntad expresa de ambas
partes», se ha venido entendiendo en la doctrina, e incluso por
la jurisprudencia del T. S., no ser de aplicacién a las aparcerias
la institucién que nos ocupa. Asi, aparte de criterios doctrinales,
el T. S. tiene declarado que en las aparcerias no caben otras pré-
rrogas que las convenidas por la voluntad expresa de ambas par-
tes /SS. 3 febrero 1943, 10 enero y 25 octubre 1944 y 22 de enerd
de 1046), y més concretamente que «no puede adoptarse la afirma-
cién de que al producirse el aviso se habia prerrogado la aparceria
por técita aquiescencia del arrendador aparcero por otros dos afios,
porque esa clase de prérrogas no operan en esta especie de con-
trato’y para ser eficaces tienen que concretarse por la expresada
voluntad de ambas partesn (S. 21 diciembre 1949} docirina reite-

(8) Sobre la tacita reconduccién en general, p. v. nuestro estudio La tdcila
reconduccion v el nueco réghmen legal arremdaticio, en «Justicia Municipal,
Cuestiones varias, procesales v arrendaticias. en colaboracion con P. Araco-
NESES, Madnd., 1949. :
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rada en el Considerando 1.* de la Sentencia de la Sala de 15 Social
de 11 de mayo de 1950 al declarar que «es reiterada la jurispru-
dencia de esta Sala, sentada, entre ofiras, en Sentencias de 22 e
enero de 1946 y 21 de diciembre de 1949, en el sentido de exigir
en los contratos de aparceria, para que las prérrogas de dichos
contratos tengan eficacia, que sean pactados expresimentc, como
el art. 49 de la Ley de 15 de marzo de 1935 lo exige, y, por tanto,
una vez transcurrido el ciclo de rotacién de cultivos de cuatro
afios pactado en el contrato primitivo, se carece de derecho para
imponer nuevos ciclos de duracién de cuairo afios por la tdcita y
pudiendo el propietaric dar por terminado el contrato, una vez
transcurrida la rotacién pactada, cuando lo tenga por conveniente,
pues para que esa prérroga origine nuevos derechos a la perma-
nencia de la finca debe ser convenida expresamente, y en el caso
del pleito ninguna de las partes ha alegado ni probado que la
prérroga en la posesién de la finca por el aparcero cultivador haya
sido expresamente concertada».

4. Es absurda, sin género de dudas, la posicién de la doctri-
una y la del T. S. Ampardndose en una interpretacién literal que
pretende ser rigida y formalista del art. 49, mezcla y confurde
dos instituciones perfectamente diferenciadas y de muy dispar
naturaleza {g). Efectivamente, de acuerdo con el leglslador el
aparcero no puede tener derecho a prérrogas, pues asi lo expresa
el texto terminante de la Ley. Lo que no se puede prohibir es que
las partes otorguen u»za nueva convencifn, siendo indiferente a tal
respecto la forma de manifestacién (expresa, tdc.ta, presunta), de
voluntad, que 4a de regirse conforme a las reglas generales del
derecho comin, La Ley (arts. 1.560 y 1.567 del C. c.) presume el
consentimiento «si al terminar el contrato permanece el arrendata-
rio {aparcero) disfrutando quince dias de la cosa arrendada con
aquiescencia del arrendador...» Si tal sucede, si el aparcero con-
tinta en el disfrute quince dias y el propietario lo permite, se
deberd entender celebrada una nueva convencién con propia inde-
pendencia y virtualidad. Su plazo de duracién serd el que marca
et art. 1.577 (10), y podra resolverse por las mismas causas que el
contrato original, entre ellas la terminacién del plazo a que antes
se hizo mencién.

C. EL PREAVISO

1. Etimolégicamente, preaviso {de pre, antelacién, y de aviso,
dar noticia) significa comunicar alguna cosa con anticipacién, y

(9) La distincion entre una y otra institucion aparece expresamente, enire
otras, en S. A. T. de Madrid, de g febrero 1949: «...la diferencia principal
radica en que la primera (prorroga forzosa) supome prosecucion del mismo (se
refiere a contrato), mientras -la segunda implica nueve nexo arrendancm v 7o
prolongacion del anteriormente estatuido y terminado..

(10) Conforme doctrina reiterada del T. S., el t;rmmo de duracién no ha
de ser necesariamente igual al del contrato pnmm\o (SS. 29 septiembre 186
y 20 diciembre 1909).
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refertdo al punto que nos ocupa es la notificac.dn realizada por el
propietario o aparcero, con suficiente antelacién, de la terminacidn
del plazo y de su deseo de dar por finido el contrato,

2. No aparece clara su obligatoriedad en el nuevo Derecho.
A tal respecto es evidente que si se ha fijado expresamente esta
obligacién por parte de cualquiera de los contratantes, a ello ha-
brd de estar, tanto por lo que al plazo se refiere como a la forma,
modahdades, etc., doctrina ésta recogida reiteradamente por el
T. S. en sus Sentencias de 21 de enero, g de febrero de 1048, 27
de mayo de 1949, etc., y taxativamente por la Audiencia Territo-
rial de Catalufia al decir en su Sentencia de 11 de noviembre de
1948 que en el caso de duracién indefinida de las aparcerias se
puede pactar v4lidamente, con eficacia obliga‘oria, el preaviso, y
a ello habrd de estarse en primer término.

No obstante, el problema se puede plantear cuando las partes
nc hayan previsto nada en el contrato sobre el particular. ; Serd
preciso en tal supuesto el preaviso para la terminacién de las apar-
cerias? Evidentemente, segin Jos principios generales del Derecho
comun, si el arrendamiento o aparceria se ha hecho por tiempo
determinado, concluye el dia prefijado sin necesidad de requeri-
miento, pero en conformidad con el art. 44 de la Ley especial
entendemos que habrd de estarse de tal evento a los usos y cos-
tumbres locales y comarcales—cuya carga corresponde a quien los
alegue (11)—que determinardn en el caso concre o si exis'e tal cos-
tumbre en la localidad y cudl serd, en su caso, la antelacién con
que el propietario debe avisar o comunicar al aparcero su propé-
sito de dar por terminada la aparceria. Expresameate lo reconoce
asi la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audienc a Territorial
de Valencia de 10 de mayo de 1940 (12); pero no obstante, y
pese a la evidente trascendencia del punto debatido—a no dudar
crucial para la vida de las aparcerias—, son notoriamente confu-
sas y dispares la posicién de los tratadistas y las resoluciones del
Tribunal Supremo.

3. Asi, Casas Mercade (13) no cree, en principio, necesario el
afio de aviso previo a la recuperacién de la finca, y lo mismo
opina V. Gundin por analogia a lo dispuesto en el art. 1.50%
del C. c., y el propio G. Royo (14), que llega incluso a sostener,
con una ongmahdad peligrosisima, que el propietario «... puede
rescindir el contrato cuando lo estime conveniente,..» sin que sea
necesario que avise al aparcero su propdsito con ninguna antela-
cién, tesis a no dudar absurda. Por el contrario, A. Leal, en un
estudio publicado en la Revista General de Legisiacion y [urss-

-

(11) Es de observar que en la practica. con olvido de tan elemental prin-
cipio, se alega simplemente la costumbre que., l6gicamente, a falta de prueba,
es inatendida por el Tribunal.

(12) P. v. en Revisia geneval de Derecho, igs0, p. 108,

(13) Las aporcerias 'y sus problemas, Barcelona, Bosch, 1949.

{14) Trotado de Arvendamienios Rusticos, edic. 1945, pag. 198.
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prudencic: 15), entiende que el aparcero-empresario ha de dar la
voz de terminacién de la aparceria, y, por su parte, Bellén estima
que interin el propietario no manifieste su preposito de desistir
de la aparceria, por su consentimiento tacito se ocasiona la persis-
tencia del contrato por rotaciones de cu'tivo, o sea que se produce
una implicita prérroga...» (16). Hidalgo, en su documentad, =s-
tudio incluido en la Revista General de Dereckho, escribe que «en
cuanto a Ja necesidad del previo aviso, estimamozs que, pese a las
alusiones contenidas en las Sentencias de 22 de de enero y 8 de
marzo de 1940, el tono de la jurisprudencia del art. 49 de la Ley
de Arrendamientos Risticos de 1935, hacen innecesarios tales
avisos...»n {(17). Tal criterio se halla confirmado, ademds, a su
juicio, por Sentencia de 14 de octubre de 1046.

4. No es més afortunada ni precisa la docirina del T. S. Asi,
mientras la Sentencia de 22 de enero de 1946 afirma que es dable
cortar la aparceria mediante el aviso con Ja antelac'én concertada
o requerida por la costumbre, sosteniendo andlogo criterio algunas
Sentencias de la Audiencia Territorial de Valencia y la de Cata-
lufia de 14 de enero de 1948, la Sentencia del T. S. de 19 de fe-
brero de 1048 entiende que «no es preciso que los propietarios
avisen de no querer seguir este sistema—el de aparceria—porque
conociendo perfectamente por el aparcero el término contractual,
les es dado decidirse con la antelacién suficiente a seguir como
arrendatario y proceder, en su consecuencia, a procurdrselo por
via legal...», siquiera de ello se refiera al aviso a los efectos del
articulo 7.° de la Ley del 40, teniendo definida la aparceria sin
previo aviso del propic modo las SS. de 14 de enero de 1944,
28 de mayo de 1945, 14 de octubre de 1946, etc. No obstante,
y de manera categdrica, alguna sentencia del Tribunal Supremo,
confirmando la dictada con anterioridad por la A. T. de La Co-
rufia {Ponente Bellén), entiende que «no debe reputarse finalizado
¢l contrato de aparceria por no habérse’e avisado (al aparcero) con
la antelacién que la costumbre local exija».

5. FEn conclusidén, se puede sostener que el plazo de extin-
cién, tanto legal como contractual, actia ope legts, de tal forma
que no es necesario, en principio, el preaviso para cortar el tracto
posesorio, y el propietario podra desahuciar judicialmente al apar-
cero dentro del plazo de quince dias, a partir de la terminacién.
Ahora bien; en caso de costumbre (probada), o de pacto que asi
Ic disponga a ello habrd de estarse en cuanto a cualidades, plazo,
etcétera, derogdndose de este modo el principio gereral citado
respecto a la finalizacién de los contratcs. Por otra parte y ante
el silencio de la ley, respecto a la forma de levar a cabo la re-
ferida notificacién, basta cualquiera de los procedimientos ordina-
rios (acto de conciliacién, requerimiento notarial, telegrama pos-

(15) Revista citada, 1947, pag. 710.
(16) Régimen de arrendanuentos misticos, edit. Nacional, Madrid, 1942.
17y Opcién del aparcero, «Revista general de Derechos, 1947, pag. 286
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tal certificado con acuse de recibo, incluso por escrito privado o
verbalmente, etc.), con tal que pueda probarse suficientemente que
el aparcero o propietario lo ha recibido. No obstante, para mayor
claridad, al final se insertan los formularios més corrientcmente
utilizados.

II. EL DERECHO DE OPCIGN (&)

A. DOCTRINA GENERAL

Terminada la aparceria el aparcero tiene la obligacién de
abandonar la finca, pero puede, si asi le conviniera, durante la
vigencia del contrato, «optar por continuar como arrendatario de
una parte de tierra proporcional a su participacién con todos los
beneficios que le otorga la legislacién arrendaticia», en virtud
de la facultad que al mismo le confiere el art. 7.° de la L. A. R.
de 1940. Dicho articulo, por la imprecisién y fata de légica de
su redaccién, ha dado lugar a miiltiples litigios y discusiones doc-
trinales, en parte debidas a la falta de método, por lo que se
impone un estudio detallado con el fin de fijar sus principales
caracteres, antecedente, finalidad y requisitos.

1. Etimolégicamente la palabra opcion (del latin oplare, ele-
gir}, implica lato s¢nsu la facuitad atribuida a una persona, sea
por la Ley, sea por una convencién de elegir entre dos situacio-
nes juridicas diferentes. Referida a la institucién que nos ocupa,
puede ser defnida como «la facultad legal otcrgada al aparcero
de elegir a la finalizacién del-contrato por expiracién del término,
entre dejar la finca, abandonando su cultivo, o continuar como
arrendatario de una parte de tierra proporcional a su participa-
cibén, con todos los beneficios que otorga la ley.

2. Reiteradamente tiene reconocido la doctrina y la jurispru-
dencia, tanto del T. S. como de los tribunales inferiores, que ei
mentado precepto tiende simplemente a favorecer y amparar al
aparcero, evitdndole el quedarse en la calle cuando, terminado el
contrato, no fué éste prorrogado por defecto de asentimiento del
propietario (Ginzo Soto), constituyéndolo, por tanto, la consagra-
ci6én de un derecho concedido exclusivamente al cultivador, verda-
dera prérroga obligada a su favor para que si lo dezea permanezca
en el uso y disfrute de la finca que elabora. Por su parte, la ju-
risprudencia ha entendido que la finalidad del mentado precepto
no es otra que compensar en lo posible al aparcero de la imprérroga
obligada (S. de 22 de enero de 1946), nacida ccmo retorsidn al
proposito del propietario de no querer continuar en el cultivo
(S. de z2 de enero de 1946) conmstituyendo en tal sentido un ver-

(18) Sobre el derecho de opeion en general, aparte de los tratados gene-
rales, p. v. los estud